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A

APPALTI PUBBLICI

— Procedura competitiva - Obblighi
dichiarativi  dell'aggiudicatario -
Gravi illeciti professionali - Omessa
dichiarazione - Conseguenze - 579.

C

CIRCOLAZIONE DI DATI PERSO-
NALI

— Codice Privacy - Disciplina ante-
riore al Reg. UE n. 679/2016
(GDPR) e al d.lgs. 10 agosto 2018
- Acquisizione di complesso azien-
dale comprendente una biobanca -
Cessione di dati personali - Legit-
timita - 429.

— Codice Privacy - Disciplina ante-
riore al Reg. UE n. 679/2016
(GDPR) e al d.lgs. 10 agosto 2018
n. 101 - Cessione di dati genetici -
Trattamento di dati da parte del
nuovo titolare - Obbligo di infor-
mativa - Consenso dell’interessato
(raccolta del) - Condizioni deroga-
torie - Insussistenza - 429.

CONTRATTO IN GENERE

— Contratti standard - Contratti con-
clusi mediante moduli o formulari
- Clausole vessatorie - Deroga alla
competenza territoriale - Necessita
di specifica approvazione scritta -
Clausola scarsamente o per nulla
leggibile - Onere del contraente
debole di esigere un modulo leggi-
bile - Mancata richiesta - Validita
della clausola - 541.

CORTE COSTITUZIONALE

— Conflitti intersoggettivi di attribu-
zione - Sentenza di annullamento -

Di atto procedimentale - Effetto su-
gli atti conseguenti rispetto all’atto
annullato - Caducazione - 599.
Conflitti intersoggettivi di attri-
buzione - Sentenze di annulla-
mento - Di atto procedimentale -
Sindacato del giudice amministra-
tivo sul complesso degli atti del
procedimento posteriori come an-
teriori - Inibizione - 599.

E

EDILIZIA E URBANISTICA

In genere - Materia appartenente
alla potest legislativa primaria (nel-
la specie: della Regione autonoma
Sardegna) - Limiti al suo esercizio -
Rispetto delle norme fondamentali
di riforma economico-sociale e di
tutela ambientale - 602.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disciplina
straordinaria degli interventi di de-
molizione e di ricostruzione - Dif-
ferimento del termine per la realiz-
zazione degli edifici al 31 dicembre
2020e applicabilita alle nuove co-
struzioni - Irragionevolezza - Ille-
gittimitd costituzionale - 604.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
di trasferimento volumetrico per
la riqualificazione ambientale e
paesaggistica - Ricorso del Gover-
no - Lamentata violazione della
tutela del paesaggio, della compe-
tenza esclusiva statale nella mate-
ria della tutela dell’ambiente, del-
Iecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del prin-
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cipio di leale collaborazione - Possi-
bilica di interpretazione conforme
al piano paesaggistico, al cod. beni
culturali e alle norme regionali a tu-
tela dei valori paesaggistici - Non
fondatezza delle questioni, nei sensi
di cui in motivazione - 611.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Rinnovo del
patrimonio edilizio con interventi
di demolizione e ricostruzione -
Competenze dell’ufficio tecnico co-
munale - Ricorso del Governo - La-
mentata violazione della tutela del
paesaggio, della competenza esclusi-
va statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale collabo-
razione - Insussistenza - Non fon-
datezza delle questioni - 612.

In genere - Programmi integrati di
riordino urbano - Ambito applicati-
vo - Esclusione dei centri di antica e
prima formazione, delle zone agri-
cole e delle zone di salvaguardia
ambientale - Illegittimita costitu-
zionale di norme regionali in con-
trasto (nel caso di specie: illegitti-
mita costituzionale delle norme del-
la Regione autonoma Sardegna che
estendono a tutte le zone urbanisti-
che omogenee 'ambito applicativo
dei detti programmi) - 605.
Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Piano casa - Misura
premiale dell'incremento volume-
trico - Impossibilita di determinare
il volume wurbanistico al quale
commisurare il detto incremento,
con riferimento a edifici abusivi -
Natura di norma fondamentale di
riforma economico-sociale - Ille-
gittimita costituzionale di norme
regionali in contrasto (Nel caso di
specie: illegittimita costituzionale
della norma della Regione autono-

ma Sardegna che determina il vo-
lume urbanistico al quale commi-
surare l'incremento volumetrico,
in difformita dai criteri indicati
dalla legislazione statale sul c.d.
Piano casa) - 604.

Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Succedersi di proro-
ghe, mediante leggi regionali (nella
specie: aventi ad oggetto il Piano
casa) - Contrasto con le esigenze di
una regolamentazione organica e
razionale dell’assetto del territorio
- Ilegittimita costituzionale (nel
caso di specie: illegittimita costitu-
zionale di norme della Regione au-
tonoma Sardegna che prorogano
ulteriormente  disposizioni che
consentono reiterati e rilevanti in-
crementi volumetrici del patrimo-
nio edilizio esistente) - 605.
Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Piano casa -
Disciplina transitoria dei titoli abi-
litativi - Immediata applicazione ai
procedimenti in corso - Violazione
dei limiti statutari in materia di
edilizia e urbanistica - Illegittimita
costituzionale - 606.

Titoli edilizi - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Tolleran-
ze edilizie - Ampliamento della
qualificazione e delle ipotesi di sa-
natoria ex post di ulteriori parziali
difformita dal titolo edilizio - Vio-
lazione dei limiti statutari in mate-
ria di edilizia e urbanistica - Illegit-
timita costituzionale - 606.

Titoli edilizi - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Permesso
di costruire in sanatoria o autoriz-
zazione all’accertamento di confor-
mitd - Requisiti - Deroga al princi-
pio di c.d. doppia conformita -
Violazione dei limiti statutari in
materia di edilizia e urbanistica -
Ilegittimita costituzionale - 606.



INDICEANALITICO-ALFABETICO XIII

— Titoli edilizi - Norme della Regio-

ne autonoma Sardegna - Interventi
di incremento volumetrico del pa-
trimonio edilizio esistente nelle
zone urbanistiche omogenee A, B,
C, D, E, F, G - Ricorso del Gover-
no - Lamentata esorbitanza dalle
competenze statutarie, violazione
dei principi della tutela del paesag-
gio e di leale collaborazione con lo
Stato, nonché della competenza
esclusiva statale nelle materie della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali e della de-
terminazione dei livelli essenziali
delle prestazioni concernenti i di-
ritti civili e sociali che devono esse-
re garantiti su tutto il territorio na-
zionale - Possibilitd di interpreta-
zione conforme al piano paesaggi-
stico regionale (PPR) - Non fonda-
tezza delle questioni, nei sensi di
cui in motivazione - 609.

Titoli edilizi - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi per
il riuso e per il recupero con incre-
mento volumetrico dei sottotetti
esistenti - Ricorso del Governo -
Lamentata violazione della tutela
del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica
e sociale e del principio di leale col-
laborazione - Possibilita di interpre-
tazione conforme al codice dei beni
culturali e del paesaggio - Non fon-
datezza delle questioni, nei sensi di
cui in motivazione - 610.

Titoli edilizi - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Interventi
per il riuso di spazi di grande altez-
za, anche nelle zone D, E, F - Ri-
corso del Governo - Lamentata
violazione della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-

I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale colla-
borazione - Possibilita di interpre-
tazione conforme al piano paesag-
gistico e alle norme regionali a tu-
tela dei valori paesaggistici - Non
fondatezza delle questioni, nei sen-
si di cui in motivazione - 611.
Titoli edilizi - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Incre-
menti volumetrici anche in caso di
superamento dei numeri dei piani
- Condizioni per il frazionamento
dell’unita immobiliare ad uso resi-
denziale o artigianale risultante
dall’incremento volumetrico - Pos-
sibile monetizzazione nel caso di
recupero dei seminterrati, dei piani
pilotis e dei locali al piano terra ad
uso direzionale, commerciale, so-
cio-sanitario e residenziale - Possi-
bile incremento volumetrico anche
nelle zone A, B, C - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione
della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del prin-
cipio di leale collaborazione - Pos-
sibilita di interpretazione confor-
me al piano paesaggistico e alle
norme regionali a tutela dei valori
paesaggistici - Non fondatezza del-
le questioni, nei sensi di cui in mo-
tivazione - 611.

Titoli edilizi - Permesso di costrui-
re - Disciplina della sua efficacia
temporale e della decadenza - Na-
tura di norma fondamentale di ri-
forma economico-sociale - Illegit-
timita costituzionale di norme re-
gionali in contrasto (nel caso di
specie: illegittimitd costituzionale
della norma della Regione autono-
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ma Sardegna che consente il com-
pletamento delle costruzioni nelle
zone agricole, con rinnovo della
procedura derogatoria fino al 31

dicembre 2023) - 603.
G

GIUDIZIO COSTITUZIONALE

— Notificazioni e comunicazioni -
Tempestivitd dell’impugnazione -
Rilievo assegnato alla data di noti-
ficazione, anziché a quella di reda-
zione del ricorso - Conseguente
tempestivita  dell’editio  actionis,
laddove il ricorso sia stato notifica-
to nel termine di sessanta giorni,
eventualmente prorogato al lunedi
successivo ove scada di sabato o di
domenica - Ammissibilita della
questione - Rigetto di eccezione
preliminare - 602.

GIUDIZIO COSTITUZIONALE IN
VIA PRINCIPALE

— In genere - Impugnativa di leggi
regionali - Modello del controllo
successivo, che non ne esclude I'ef-
ficacia - Possibilitd di sospensione
di quest’ultima (nel caso di specie:
dichiarazione di non spettanza allo
Stato, per mezzo delle sue Soprin-
tendenze, del potere di esprimere i
pareri impugnati, relativi a inter-
venti da realizzare in zone paesag-
gisticamente vincolate della Regio-
ne autonoma Sardegna, con disap-
plicazione di legge regionale vigen-
te) - 600.

— Interesse a ricorrere - Impugnazio-
ne di legge regionale dal contenuto
simile a leggi di altre Regioni non
impugnate - Inapplicabilita del-
listituto dell’acquiescenza - Am-
missibilita della questione - 602.

— Interesse a ricorrere - Presupposti -
Mera pubblicazione di una legge
regionale lesiva del riparto delle
competenze tra Stato e Regioni -

Sussistenza - Utilita della pronun-
cia costituzionale anche laddove
sia ristretto o azzerato l’ambito
temporale di applicazione delle
norme impugnate - 609.

— Motivazione - Necessita di argo-
mentazione sufficientemente chiara
e completa - Inammissibilita delle
questioni priva di adeguata argo-
mentazione (nel caso di specie:
inammissibilitd delle questioni
avente ad oggetto la disciplina
della Regione autonoma Sardegna
in materia di tutela delle zone
umide) - 613.

GIUDIZIO COSTITUZIONALE PER
CONFLITTO DI ATTRIBUZIO-
NE TRA ENTI

— Tono costituzionale - Presupposti -
Lesione delle attribuzioni costituzio-
nali del ricorrente - Possibilita che il
conflitto scaturisca da qualsiasi com-
portamento signiﬁcante - 600.

I

IMPRESA E IMPRENDITORE

— Registro delle imprese - Iscrizioni -
Conservatore e giudice del registro
- Controllo qualificatorio del Con-
servatore e del Giudice del registro
- Estensione - 554.

— Registro delle imprese - Iscrizioni -
Nomina del Collegio Sindacale
non risultante da una delibera as-
sembleare - Nullita - 553.

— Registro delle imprese - Nomina del
presidente del Collegio sindacale -
Nomina di persona che non fa parte

del Collegio - Iscrivibilita - 554.

L
LEGGE E DECRETO
— Incostituzionalita - Dubbio - Pub-
blica amministrazione - Dovere

comunque di applicazione - 599.
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M

MATRIMONIO
— Accordi conclusi in sede di separa-

zione in vista del divorzio - Nullita
- Illiceita della causa - Contrarieta
all’ordine pubblico - Sussiste - Le-
gittimazione assoluta all’azione di
nullita - 405.

PAESAGGIO
— Aree costiere - Norme della Regio-

ne autonoma Sardegna - Strutture
destinate all’esercizio di attivita tu-
ristico-ricettive, sanitarie € socio-
sanitarie in fascia costiera - Incre-
menti volumetrici nelle zone urba-
nistiche omogenee B, C, F, G ed
E, anche mediante la realizzazione
di corpi di fabbrica separati, al di
fuori delle eccezioni previste dal
piano paesaggistico regionale -
Violazione del principio di tutela
del paesaggio e della competenza
esclusiva statale in materia di tute-
la dell’'ambiente - Illegittimita co-
stituzionale in parte qua - 603.

— Aree costiere - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Demolizione e
ricostruzione degli edifici esistenti in
fascia costiera ricadenti nelle zone E,
F, H e G, dedicate ai servizi generali,
non contermini all’abitato - Elimi-
nazione del previgente obbligo del
rispetto dell’'ubicazione, della sago-
ma e della forma del fabbricato da
demolire - Violazione della compe-
tenza legislativa esclusiva dello Stato
nella materia della tutela dell’am-
biente - Illegittimita costituzionale
in parte qua - 604.

— Aree costiere - Norme della Regio-

ne autonoma Sardegna - Ambiti di
paesaggio costieri - Deroghe al pia-
no paesaggistico regionale - Viola-
zione dei limiti statutari, del prin-

cipio della tutela del paesaggio e
della competenza esclusiva statale
in materia di tutela dell’ambiente -
Ilegittimita costituzionale - 605.

— Aree costiere - Norme della Regio-

ne autonoma Sardegna - Facoltd,
per i Comuni, di proporre aree di
sosta temporanea degli autocara-
van e caravan in aree private - Fis-
sazione di limiti territoriali -
Omessa previsione- Violazione dei
limiti statutari in materia di edili-
zia e urbanistica, del principio del-
la tutela del paesaggio e della com-
petenza esclusiva statale nella ma-
teria della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali
- lllegittimita costituzionale - 607.

— Aree costiere - Norme della Regio-

ne autonoma Sardegna - Possibili-
ta di realizzare campeggi anche in
fascia costiera - Violazione dei li-
miti statutari in materia di edilizia
e urbanistica, del principio della
tutela del paesaggio e della compe-
tenza esclusiva statale nella materia
della tutela dell’ambiente, dell’eco-
sistema e dei beni culturali - Ille-
gittimita costituzionale - 607.
Codice dei beni culturali e del pae-
saggio - Norme non contenenti
una espressa deroga ad esso o al
piano paesaggistico - Necessita di
interpretarle in senso conforme
alla disciplina posta a tutela del pae-
saggio - 608.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Ampliamen-
to, mediante norma di interpreta-
zione autentica a decreto assesso-
riale, det limiti di densita dell’edi-
lizia alberghiera per le diverse zone
- Violazione dei limiti statutari in
materia di edilizia e urbanistica,
del principio della tutela del pae-
saggio e della competenza esclusiva
statale nella materia della tutela

dell’ambiente - 607.



XVI

INDICEANALITICO-ALFABETICO

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disciplina a
salvaguardia dei territori rurali -
Ricorso del Governo - Lamentata
esorbitanza dalle competenze sta-
tutarie, violazione dei principi del-
la tutela del paesaggio e di leale
collaborazione con lo Stato, non-
ché della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Possibilita di inter-
pretazione conforme al piano pae-
saggistico regionale (PPR) - Non
fondatezza delle questioni, nei sen-
si di cui in motivazione - 608.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disposizioni
di salvaguardia delle zone umide -
Possibili interventi sugli edifici po-
sti nella fascia di tutela - Ricorso
del Governo - Lamentata violazio-
ne della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del prin-
cipio di leale collaborazione - In-
sussistenza - Non fondatezza delle
questioni, nella formulazione ante-
cedente alle modificazioni intro-
dotte dall’art. 13, comma 61°, della
legge della Regione Sardegna n. 17
del 2021 - 613.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
per il miglioramento del patrimo-
nio esistente - Disciplina restrittiva
dei casi esclusi - Violazione del
principio di tutela del paesaggio e
della competenza esclusiva statale
in materia di tutela dell’ambiente -
Illegittimita costituzionale in parte
qua - 603.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi di
recupero dei seminterrati, dei piani

pilotis e dei locali al piano terra -
Ricorso del Governo - Lamentata
violazione della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale colla-
borazione - Possibilita di interpre-
tazione conforme al piano paesag-
gistico e alle norme regionali a tu-
tela dei valori paesaggistici - Non
fondatezza delle questioni, nei sen-
si di cui in motivazione - 610.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
per il riuso degli spazi di grande al-
tezza - Possibilita di realizzare sop-
palchi anche nelle zone urbanisti-
che D, E, F nonché, in queste ulti-
me, oltre la fascia dei 300 metri
dalla battigia marina - Esclusione
del ricalcolo del volume urbanisti-
co dell’edificio o della porzione di
edificio in caso di realizzazione di
spazi di grande altezza in edifici
esistenti, mediante le demolizione
parziale di solaio intermedio -
Condizioni - Ricorso del Governo
- Lamentata violazione della tutela
del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali, delle nor-
me fondamentali di riforma eco-
nomica e sociale e del principio di
leale collaborazione - Possibilita di
interpretazione conforme al piano
paesaggistico e al cod. beni cultu-
rali - Non fondatezza delle que-
stioni, nei sensi di cui in motiva-
zione - 612.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
per il riuso degli spazi di grande al-
tezza - Possibile ricalcolo del volu-
me urbanistico dell’edificio o della
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porzione di edificio in caso di rea-
lizzazione di spazi di grande altezza
in edifici esistenti, mediante le de-
molizione parziale di solaio inter-
medio - Esclusione - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione
della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del prin-
cipio di leale collaborazione - De-
nunce assertive e prive di adeguata
ricostruzione del quadro normati-
vo - Inammissibilita delle questio-
ni - 613.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
nelle zone urbanistiche C, D, G -
Ricorso del Governo - Lamentata
violazione della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale colla-
borazione - Denunce assertive e
prive di adeguata ricostruzione del
quadro normativo - Inammissibili-
ta delle questioni - 614.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Localizzazio-
ne di nuovi interventi turistici e
relativi servizi generali, in deroga
alle prescrizioni del piano paesag-
gistico regionale - Violazione dei
limiti statutari in materia di edili-
zia e urbanistica, del principio del-
la tutela del paesaggio e della com-
petenza esclusiva statale nella ma-
teria della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali
- lllegittimita costituzionale - 607.
Pianificazione - Norme della Re-
gione autonoma Sardegna - Piani-
ficazione del sistema delle scuderie

della Sartiglia di Oristano - Viola-
zione dei limiti statutari in materia
di edilizia e urbanistica, del princi-
pio della tutela del paesaggio e del-
la competenza esclusiva statale in
materia di tutela dell’ambiente - II-
legittimita costituzionale in parte
qua - 603.

Pianificazione - Norme della Re-
gione autonoma Sardegna - Tra-
sferimento dei volumi realizzabili
ricadenti in alcune zone del Piano
stralcio per Iassetto idrogeologico
- Violazione della competenza
esclusiva statale in materia di tute-
la dell’ambiente - Illegittimita co-
stituzionale - 604.

Pianificazione - Norme della Re-
gione autonoma Sardegna - Disci-
plina degli interventi ammissibili
nella fase di adeguamento degli
strumenti urbanistici al piano pae-
saggistico regionale - Violazione
dei limiti statutari in materia di
edilizia e urbanistica, del principio
della tutela del paesaggio e della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali
- lllegittimita costituzionale - 608.
Pianificazione - Norme della Re-
gione autonoma Sardegna - Preva-
lenza, in termini generali e assolu-
ti, delle disposizioni della legge re-
gionale impugnata sulle prescrizio-
ni del piano paesaggistico regiona-
le - Violazione dei limiti statutari
in materia di edilizia e urbanistica,
del principio della tutela del pae-
saggio ¢ della competenza esclusiva
statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Illegittimita costi-
tuzionale in parte qua - 608.
Pianificazione - Norme della Re-
gione autonoma Sardegna - Inter-
venti di incremento volumetrico
delle strutture destinate all’eserci-
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zio di attivita turistico-ricettive, sa-
nitarie e socio-sanitarie nelle zone
urbanistiche omogenee A - Condi-
zioni - Ricorso del Governo - La-
mentata esorbitanza dalle compe-
tenze statutarie, violazione del
principio della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, anche in relazione ai
vincoli derivanti dagli obblighi in-
ternazionali, nonché del principio
di leale collaborazione con lo Stato
- DPossibilita di interpretazione
conforme al piano paesaggistico
regionale (PPR) - Non fondatezza
delle questioni, nei sensi di cui in
motivazione - 609.

PROCEDIMENTO CIVILE
— Litispendenza - Applicabilita ai

procedimenti giurisdizionali con-
tenziosi - Inapplicabilita ai proce-
dimenti di volontaria giurisdizione
non contenziosi - 553.
Litisconsorzio - Litisconsorte ne-
cessario pretermesso - Vizio della
sentenza di primo grado - Morte
del litisconsorte necessario preter-
messo in pendenza di causa - Eredi
del litisconsorte necessario preter-
messo gia evocati in giudizio - Ri-
messione della causa al primo giu-
dice ai sensi dell’art. 354 c.p.c. -
Esclusione - 473.

PROCEDURE CONCORSUALI
— Concordato preventivo - Concor-

dato in continuita aziendale indi-
retta - Distribuzione corrispettivo
cessione d’azienda - Inalterabilita
dell’ordine delle cause di prelazio-
ne - Applicabilitd della regola ai
creditori privilegiati generali - Sus-
siste - 529.

Concordato preventivo - Concor-
dato in continuita aziendale indi-
retta - Impegno della cessionaria
d’azienda di erogare importo ag-
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giuntivo al corrispettivo d’acquisto
- Possibilita di distribuzione di tale
plusvalenza in deroga all’ordine del-
le cause di prelazione - Condizioni
- Neutralitd patrimoniale dell’ap-
porto e corretta determinazione del
corrispettivo d’acquisto - 529.

R

REGIONI (COMPETENZA ESCLU-

SIVA STATALE)

— Tutela dell’ambiente e dell’ecosi-

stema - Disciplina unitaria e com-
plessiva - Spettanza in via esclusiva
allo Stato - Efficacia della discipli-
na statale, compresa la pianifica-
zione paesaggistica, anche nei con-
fronti delle Regioni speciali e delle
Province autonome, pur in consi-
derazione degli statuti di autono-
mia - Possibilita, da parte delle Re-
gioni, di introdurre un surplus di
tutela - 606.

REGISTRO IMPRESE
— Iscrizione di atti societari - Atto di

cessione partecipazione pubblica
in sede di revisione straordinaria -
Poteri di controllo del Conservato-
re e del Giudice del registro - Con-
trollo di merito - Inammissibilita -
Fattispecie - 489.

Iscrizione di atti societari - Atto di
cessione partecipazione pubblica
in sede di revisione straordinaria -
Poteri di controllo del Conservato-
re e del Giudice del registro - Con-
trollo di mera regolarita formale -
Inammissibilita - Fattispecie - 490.
Iscrizione di atti societari - Control-
lo qualificatorio - Poteri di control-
lo del Conservatore e del Giudice
del registro - Verifica gravi diffor-
mita - Ammissibilita - 491.
Iscrizione di atti societari - Delibe-
ra assembleare invalida - Rifiuto di
iscrizione del Conservatore - Pote-
ri di controllo del Conservatore e
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del Giudice del registro - Control-
lo di legalitd sostanziale - Inam-
missibilitd - Iscrizione di delibera
invalida - Ammissibilita - 491.

Iscrizione di atti societari - Poteri

regolaritd sostanziale - Inammissi-

bilita - 491.

SOCIETA
— Societd per azioni - Assemblea -
Verbale - Funzioni - 554.

— Societa per azioni - Momento perfe-

di controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
regolarita sostanziale - Inammissi-

bilita - 489.

Iscrizione di atti societari - Poteri
di controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
regolarita sostanziale - Inammissi-
bilita - 490.

Iscrizione di atti societari - Poteri
di controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo
qualificatorio - Controllo di mera

regolarita formale - Inammissibili-
ta - 490.

— Iscrizione di atti societari - Poteri

di controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di

zionativo delle delibere assembleari -
Verbale - Funzioni - Rettifica a
posteriori dei risultati della vota-
zione a cura del presidente dell’as-
semblea - Inammissibilita - 553.

T

TRATTAMENTO ULTERIORE DI

DATI PERSONALI

— Dati genetici - Autorizzazione del

Garante per la Protezione dei Dati
Personali - Cessione di dati geneti-
ci - Obblighi di informativa e ac-
quisizione del consenso - 429.
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Parte 1 giurisprudenza

DIRITTO PRIVATO

CORTE DI CASSAZIONE, Ord., 26 aprile 2021, n. 11012 — G-
NOVESE Presidente — FIDANZIA Estensore — Tizio (avv. Piredda) c.
Caia (avv.ti Unali e Luciano)

Cassa App. Cagliari — Sez. Dis. di Sassari, 5 maggio 2016.

Matrimonio - Accordi conclusi in sede di separazione in vista del
divorzio - Nullita - Illiceita della causa - Contrarieta all’ordi-
ne pubblico - Sussiste - Legittimazione assoluta all’azione di
nullita.

(Cost., artt. 2, 29; cod. civ., artt. 160, 1418).

Gli accordi conclusi in sede di separazione in vista del divorzio sono
nulli per illiceiti della causa, nella misura in cui violano il diritto indi-
sponibile all'assegno divorzile nella sua funzione assistenziale e per con-
trarieta all'ordine pubblico, nella parte in cui coartano la volonta dei co-
niugi relativamente allo status. Detta nullita é assoluta e puo essere fatta
valere anche dal coniuge obbligato al pagamento dellassegno (1).

(Omissis). SYOLGIMENTO DEL PROCESSO. — La Corte d’appello di
Cagliari — Sezione distaccata di Sassari — con sentenza depositata il
5 maggio 2016, in parziale accoglimento dell’appello proposto av-
verso la sentenza n. 674/2015 del Tribunale di Sassari da U.G. nei
confronti di M.A.M., ha revocato 'obbligo dell’appellante di corri-
spondere all’appellata un contributo per il mantenimento del figlio
M., confermando l'assegno divorzile stabilito dal giudice di primo
grado a favore della sig.ra M.

(1) La nota segue a p. 410.
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Il giudice di secondo grado ha ritenuto che 'accordo pattuito
dai due coniugi in sede di separazione consensuale, teso alla disci-
plina futura dei rapporti economici delle parti anche per il successi-
vo divorzio (e con il quale era stato sciolto I'intero patrimonio im-
mobiliare e mobiliare prima in comunione), fosse ammissibile e
non affetto da nullita per illiceitd della causa, con la conseguenza
che, non essendosi verificate situazioni di forza maggiore in ordine
alle condizioni economiche delle parti, la misura dell’assegno stabi-
lito in primo grado doveva ritenersi congrua.

Avverso la predetta sentenza ha proposto ricorso per cassazione
U.G. affidandolo ad un unico articolato motivo.

M.A.M. si ¢ costituita in giudizio con controricorso, eccependo
I'inammissibilita del ricorso, per non avere il ricorrente proposto di-
stinti motivi, ma formulato tutte le proprie censure con un’unica do-
glianza, non consentendo cosi di individuare quali delle allegazioni
ed argomentazioni fossero state addotte a sostegno delle pretese vio-
lazioni di legge e quali a sostegno del difetto di motivazione.

Il ricorrente ha depositato la memoria ex art. 380-bis c.p.c.,
comma 1°.

MoOTIVI DELLA DECISIONE. — 1. Con I'unico motivo il ricorrente
ha dedotto la violazione della I. n. 898 del 1970, art. 5 e L. n. 74 del
1987, art. 10, nonché dell’art. 1343 c.c. E stato altresi denunciato
'omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio, la violazione
dell’art. 182 c.p.c., comma 4° e 'omessa pronuncia sulla domanda
proposta in via subordinata.

Assume il ricorrente che I'accordo concluso con la coniuge in
sede di separazione consensuale, essendo destinato a disciplinare an-
che i rapporti economici del futuro divorzio, era affetto da nullita
per illiceita della causa, atteso che il diritto all’assegno di divorzio,
per la sua natura assistenziale, non ¢ posizione soggettiva disponibile.

Ne consegue che il giudice di merito non avrebbe potuto fare
riferimento alle statuizioni assunte in sede di separazione giudizia-
le, ancorché concordate tra i coniugi, ma avrebbe dovuto indagare
sull’effettiva sussistenza del presupposto richiesto dalla I. n. 898 del
1970, art. 5, per la concessione dell’assegno divorzile, ovvero I'ina-
deguatezza dei mezzi in capo al coniuge beneficiario rispetto al te-
nore di vita tenuto in costanze di matrimonio.

Sul punto, la Corte d’appello non aveva effettuato alcun accer-
tamento.
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In particolare, non era stato tenuto conto, che per effetto degli
accordi della separazione consensuale, richiamati nelle condizioni del
decreto di omologa del Tribunale, una parte consistente del patrimo-
nio immobiliare in comunione dei coniugi era stato attribuito alla
M., gia proprietaria di altro appartamento e titolare di una subagen-
zia di assicurazioni.

Inoltre, la Corte d’appello non aveva considerato il decremento
reddituale subito dal ricorrente negli anni successivi alla separazio-
ne.

Infine, la Corte territoriale non si era pronunciata sulla do-
manda svolta in via subordinata dal ricorrente di riduzione, in ogni
caso, della misura dell’assegno divorzile riconosciuta in primo gra-
do.

2. Il motivo ¢ fondato.

Va preliminarmente rigettata 'eccezione di inammissibilita del
ricorso. (Omissis)

Quanto al merito, va osservato che la giurisprudenza di questa
Corte ¢ costante nel sanzionare con la nullita gli accordi conclusi in
sede di separazione in vista del futuro divorzio.

In particolare, nella sentenza n. 2224 del 30 gennaio 2017 (vedi
anche Cass. 5302 del 10 marzo 2006) ¢ stato enunciato il principio di
diritto secondo cui gli accordi con i quali i coniugi fissano, in sede di
separazione, il regime giuridico-patrimoniale in vista di un futuro ed
eventuale divorzio sono invalidi per illiceita della causa, perché stipu-
lati in violazione del principio fondamentale di radicale indisponibi-
lita dei diritti in materia matrimoniale di cui all’art. 160 c.c. Ne con-
segue che di tali accordi non pud tenersi conto non solo quando li-
mitino o addirittura escludano il diritto del coniuge economica-
mente pilt debole al conseguimento di quanto necessario a soddi-
sfare le esigenze della vita, ma anche quando soddisfino pienamen-
te tali esigenze, in quanto una preventiva pattuizione potrebbe de-
terminare il consenso alla dichiarazione della cessazione degli effetti
civili del matrimonio.

Nel caso di specie, ¢ proprio la sentenza impugnata a pag. 2
che fa rientrare I'accordo (di cui ¢ causa) che i coniugi hanno con-
cluso in sede di separazione con il quale hanno inteso sciogliere
intero patrimonio immobiliare e mobiliare tra gli accordi diretti
“alla disciplina futura dei rapporti economici tra le parti, riferibili
anche al successivo divorzio”, ritenendolo ammissibile in virtu di
quanto statuito dalla sentenza Cass. n. 8109/2000, sul rilievo che
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anche nel caso in esame (come in quello su cui si ¢ pronunciata la
predetta sentenza) la nullita viene invocata proprio dal coniuge
che, secondo gli accordi, sarebbe gravato e non dal beneficiario del-
Iassegno.

Tuttavia, da un attento esame della citata sentenza n. 8109/
2000, emerge che, nel caso dalla stessa esaminato, ¢ stato ritenuto
valido I'accordo raggiunto dai coniugi in sede di separazione, sul
solo rilievo che si trattava di un accordo transattivo (ancorché par-
zialmente trasfuso nella separazione consensuale) concluso tra i co-
niugi al solo scopo di porre fine ad una controversia di natura pa-
trimoniale, tra gli stessi insorta, senza alcun riferimento, esplicito
od implicito, al futuro assetto dei rapporti economici conseguenti
alla eventuale pronuncia di divorzio. Tale situazione ¢ quindi ben
diversa rispetto al caso di specie, in cui nella sentenza impugnata vi
¢ un espresso riferimento alla funzione dell’accordo di regolare i
rapporti tra le parti anche in vista di un futuro divorzio.

Peraltro, dalla lettura della sentenza di questa Corte n. 8109/
2000, emerge, altresi, che 'assunzione da parte di un coniuge, con
il suddetto accordo, dell’obbligo del pagamento di una somma
“vita natural durante” a favore dell’altro coniuge era stata valutata
come giustificata nella considerazione della complessiva situazione
reddituale delle parti, in cui al credito di uno dei coniugi corri-
spondeva il debito dell’altro.

Si ¢ quindi ritenuto che il rapporto nascente dalla transazione
potesse essere idoneo ad avere un qualche rilievo sui rapporti eco-
nomici conseguenti alla pronuncia di divorzio, ma solo nel senso
che, insorta controversia sulla spettanza o meno dell’assegno divor-
zile, il giudice del divorzio non avrebbe non potuto tenere conto
del credito gia spettante ad un coniuge e del corrispondente debito
dell’altro coniuge, al pari di tutte le altre voci, attive e passive, della
situazione reddituale delle parti. E proprio con queste considera-
zioni che si ¢ valutato che la regolamentazione negoziale (risultante
dalla transazione) non si ponesse in contrasto con la disciplina in-
derogabile dei rapporti economici tra gli ex coniugi e neppure che
in qualche modo, diretto o indiretto, fosse idonea a limitare la li-
berta di agire e difendersi nel giudizio di divorzio.

Nel caso di specie, dalla ermetica espressione utilizzata dalla
Corte (ovvero che dall’esame degli accordi intercorsi tra le parti in
sede di separazione consensuale emerge che le stesse hanno inteso
sciogliere il patrimonio immobiliare e mobiliare”) potrebbe astrat-
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tamente ipotizzarsi che 'assunzione in capo al ricorrente dell’obbli-
go di pagamento di un assegno di mantenimento a favore della co-
niuge “vita natural durante” rispondesse alla funzione di costituire
a favore della beneficiaria una sorta di “rendita vitalizia atipica”.

In questa precisa direzione si muovono, infatti, le deduzioni di
parte controricorrente che ha trascritto integralmente nel proprio
atto difensivo un passaggio motivazionale della sentenza del giudice
di primo grado, secondo cui la sig.ra M. aveva diritto alla conferma
dell’assegno di mantenimento “alla luce del fatto che in sede di se-
parazione lo stesso ¢ stato determinato tenendo presente essenzial-
mente la definitiva divisione delle fonti di reddito derivanti dalle
aziende familiari, delle quali la pitt produttiva ¢ rimasta nella pro-
prieta dell’U., e tale era la disparita di reddito che egli, riconoscen-
do che la situazione era stata raggiunta con il lavoro e 'impegno di
entrambi i coniugi si ¢ impegnato consensualmente a corrispondere
la somma di Euro 550 mensili per tutta la vita della moglie” nonché
che 'erogazione dell’assegno era strettamente collegata “all’attivita
della M. la quale si obbliga anche a non fare concorrenza all’attivita
svolta dall'U. e in ipotesi di ottenimento di licenza autonoma a
consentire la riduzione dell’assegno a Euro 250 mensili”.

Tuttavia, la Corte d’appello, nel confermare 'assegno di divorzio
a favore della M., non ha minimamente tenuto separato (né precisa-
to) il profilo della definizione dei rapporti patrimoniali gia pendenti
tra le parti e della eventuale conseguente regolamentazione delle ra-
gioni di debito-credito (comprendenti la cessione di azienda — o di
una quota di essa — e il patto di non concorrenza), rispetto a quello
della spettanza dell’assegno di divorzio secondo i criteri elaborati da
questa Corte, ammettendo genericamente, € in astratto, in modo er-
roneo la liceita di patti tra coniugi, diretti a disciplinare i loro rap-
porti economici in vista del futuro divorzio, ove fatti valere da quello
beneficiario dell’assegno pattuito in sede di separazione.

La sentenza impugnata deve essere quindi cassata con rinvio
alla Corte di appello di Cagliari — sezione distaccata di Sassari — in
diversa composizione, che dovra provvedere ad un attento esame
dell’accordo concluso dalle parti in sede di separazione, qualifican-
done la natura, precisando il rapporto tra la eventuale rendita costi-
tuita (e la sua causa aleatoria sottostante “in occasione” della crisi
familiare), estranea alla disciplina inderogabile dei rapporti tra co-
niugi in materia familiare, ed il diritto all’assegno divorzile (che
esprime una relativa certezza “a causa” della crisi della famiglia).
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Deve, pertanto, enunciarsi il seguente principio di diritto:

“In tema di soluzione della crisi coniugale, ove in sede di sepa-
razione, i coniugi, nel definire i rapporti patrimoniali gia tra di loro
pendenti e le conseguenti eventuali ragioni di debito — credito por-
tata da ciascuno, abbiano pattuito anche la corresponsione di un
assegno dell'uno e a favore dell’altro da versarsi “vita natural duran-
te”, il giudice del divorzio, chiamato a decidere sull’an dell’assegno
divorzile, dovra preliminarmente provvedere alla qualificazione del-
la natura dell’accordo inter partes, precisando se la rendita costitui-
ta (e la sua causa aleatoria sottostante) “in occasione” della crisi fa-
miliare sia estranea alla disciplina inderogabile dei rapporti tra co-
niugi in materia familiare, perché giustificata per altra causa, e se
abbia fondamento il diritto all’assegno divorzile (che comporta ne-
cessariamente una relativa certezza causale soltanto in ragione della
crisi familiare)”. (Omissis)

(1) Accordi in vista del divorzio: analisi degli effetti e auspicabili limiti di va-
lidita.

SoMMARIO: 1. La vicenda. — 2. Osservazioni (e critiche) preliminari — 3. Le questioni: la nullita
per coartazione del consenso... — 4. ...e la nullitd per illiceita della causa per violazione
di diritti indisponibili, in rapporto alla crescente autonomia concessa ai coniugi. — 5. Au-
spicabile sorte degli accordi che espressamente si riferiscono all’assegno divorzile. — 6.
Auspicabile sorte degli accordi che interessano implicitamente I'assegno divorzile.

1. La vicenda. — In occasione del ricorso congiunto per separazione consen-
suale, due coniugi, ciascuno rispettivamente assistito dal proprio avvocato, pre-
vedono un’ampia operazione patrimoniale volta principalmente a dividere il pa-
trimonio mobiliare e immobiliare comune, dunque a bilanciare le sorti delle fon-
ti di reddito costituite dal comune impegno dei coniugi. Laccordo prevede che
al marito spetti il bene pit redditizio, ossia 'impresa di assicurazioni, mentre alla
moglie spetti una parte consistente del patrimonio immobiliare. Riguardo all’at-
tivita commerciale, si evince che la moglie fosse titolare di una sub-agenzia; la
coniuge si obbliga a non fare concorrenza al marito e, correlativamente, quest’ul-
timo si obbliga a versarle mensilmente un assegno di € 550,00 vita natural duran-
te, che dovra essere ridotto a € 250,00 nel caso in cui la beneficiaria, violando il
patto di non concorrenza, dovesse ottenere una licenza autonoma.

E doveroso sottolineare che I'accordo non qualifica la somma di denaro
come assegno di mantenimento per la coniuge, né specifica se detta somma deb-
ba valere, in futuro, come assegno divorzile. Tuttavia, in sede di divorzio, il Tri-
bunale prima, e la Corte d’appello poi, ritengono che gli accordi siano “riferibili
anche al successivo divorzio” e su tale premessa affermano che in occasione della
separazione fosse stato determinato consensualmente un assegno di manteni-
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mento di 550,00 € e che non vi fossero elementi nuovi tali da giustificare la mo-
difica di detto importo, che viene percid confermato a titolo di assegno divorzile.

Ricorre in Cassazione il marito, sulla base di un unico motivo col quale so-
stiene la nullitd assoluta dell’accordo in quanto volto a disporre di un diritto in-
disponibile, quello all'assegno divorzile. Conseguentemente, secondo la ricostru-
zione del ricorrente, la Corte di merito avrebbe dovuto caducare 'obbligo di cor-
rispondere la somma per tutta la vita della moglie in quanto frutto di negozio
nullo, e avrebbe dovuto determinare I'assegno divorzile in base ai criteri previsti
dalla legge sul divorzio cosi come interpretati dalla relativa giurisprudenza.

La Suprema Corte accoglie il ricorso e cassa con rinvio il provvedimento
sulla base di pil considerazioni.

In primis, sottolinea come la Corte d’appello non si sia affatto interrogata
sulla natura dell’accordo, dando per acquisita la validita dello stesso sull’assunto
che, in ogni caso, in base a un orientamento precedente della stessa Cassazione,
gli accordi resi in occasione della separazione consensuale ma in vista del divor-
zio sarebbero affetti da una nullica relativa, e pertanto consoliderebbero i propri
effetti quando, come nella vicenda de qua, non siano impugnati dal coniuge de-
bole (1). La Corte obietta che si tratti in realtd di una nullita assoluta; pertanto,
il giudice del merito avrebbe dovuto preliminarmente verificare se 'accordo fosse
nullo in base a una valutazione il cui discrimine ¢ segnato da due fattori — pare,
alternativi e non cumulativi —: la possibilita che 'accordo influenzi la volonta dei
coniugi rispetto alla modifica dello status e la violazione dell’art. 160 c.c. e, quin-
di, dei diritti indisponibili derivanti dal matrimonio. O meglio, riguardo all’ulti-
mo punto, occorre precisare che, come specifica la Corte, la nullith non dipende
dalla sussistenza di un concreto pregiudizio della funzione assistenziale che rive-
ste assegno divorzile a tutela del coniuge debole, ma si configura anche se i di-
ritei di quest’ultimo non siano stati violati, essendo legata al mero fatto di di-
sporre in anticipo dell’assegno divorzile.

In conclusione, cio che la Corte d’appello avrebbe dovuto verificare ¢ se si
trattasse di un accordo patrimoniale che trovava causa occasionalmente e acci-
dentalmente nella separazione, accordo notoriamente valido e che pud accedere
al contenuto essenziale della separazione (2), oppure se si trattasse di un accordo

(1) Siveda Cass. civ., 14 giugno 2000, n. 8109, in Giur. it., 2000, p. 2229 ss., con nota di
Barbiera; Cass. civ., 1 dicembre 2000, n. 15349, in Giust. civ., 2001, I, p. 1592 ss.; Cass. civ., 21
dicembre 2012, n. 23713, in Fam. e dir., 2013, 4, p. 321 ss., con nota di Oberto. In senso con-
trario Cass. civ., 30 gennaio 2017, n. 2224, in Nuova giur. civ., 2017, 7-8, p. 955 ss., con nota di
Grazzini.

(2) Sulla validita e natura di questi accordi si richiama quanto affermato da Cass. civ., 22
novembre 2007, n. 24321, in Fam. e dir., 2008, 5, p. 446 ss., con nota di Casaburi: «’accordo
mediante il quale i coniugi, nel quadro della complessiva regolamentazione dei loro rapporti in
sede di separazione consensuale, stabiliscano il trasferimento di beni immobili [...] da vita ad
un contratto atipico, il quale, volto a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo I'ordina-
mento giuridico ai sensi dell’art. 1322 c.c. nonché caratterizzato da propri presupposti e finali-
t[...] risponde, di norma, ad un originario spirito di sistemazione, in occasione appunto del-
I'evento di “separazione consensuale” [...] di tutta quell’ampia serie di rapporti [...] patrimoniali
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che, seppur implicitamente, quindi non qualificando I'esborso periodico di de-
naro come assegno divorzile, di fatto interessasse detta materia, indisponibile alle
parti. Nell’affermare questo principio, la Suprema Corte si concentra in partico-
lare sui caratteri dell’obbligo di corrispondere una somma vita natural durante,
affermando che occorre che il giudice del merito verifichi «se la rendita costituita
(e la sua causa aleatoria sottostante) “in occasione” della crisi familiare sia estra-
nea alla disciplina inderogabile dei rapporti tra coniugi in materia familiare, per-
ché giustificata per altra causar.

2. Osservazioni (e critiche) preliminari — Procedendo ad un preliminare esa-
me del provvedimento secondo I'ordine espositivo seguito nel medesimo, si nota
come innanzitutto la Suprema Corte espressamente sottolinei che la Corte d’ap-
pello ha qualificato I'accordo stipulato dai coniugi in sede di separazione come
riferito implicitamente anche al divorzio. Infatdi, al punto due si legge che ¢ pro-
prio il giudice del merito ad inquadrare il regolamento di interessi delle parti tra
quegli accordi «diretti “alla disciplina futura dei rapporti economici tra le parti,
riferibili anche al successivo divorzio”». Alla luce di questa consapevolezza ci si
chiede, pertanto, perché la Cassazione lamenti poi che la Corte di merito non
abbia «minimamente tenuto separato (né precisato) il profilo della definizione
dei rapporti patrimoniali gid pendenti tra le parti [...] rispetto a quello della
spettanza dell’assegno di divorzio», ritenendo che il giudice di secondo grado si
sia limitato a dare per acquisita la validita dell’accordo in quanto non impugnato
dal coniuge debole.

Parrebbe, al contrario di quanto sostiene il provvedimento che si annota,
che la Corte d’appello abbia analizzato la natura dell’accordo (cosi come la Cas-
sazione prescrive nel principio di diritto) e abbia stabilito che lo stesso intendesse
riferirsi a una regolamentazione globale — presente e futura — dei rapporti tra i
coniugi, pertanto riferendosi anche al divorzio e ai rapporti economici tra coniu-
gi che da quest’ultimo sorgono, quindi anche all’assegno divorzile. Alla luce di
queste premesse, appare chiaro che la stessa somma non sia stata qualificata dalla
Corte d’appello come una rendita vitalizia, bensl come una predeterminazione
dell’assegno di mantenimento prima e dell’assegno divorzile poi, determinazione
che investiva sia il guantum che la durata. Ed infatti, la stessa Corte di merito
conclude confermando la misura «dell’assegno stabilito in primo grado» in consi-
derazione dell’assenza di significative variazioni reddituali delle parti. In questo
senso, non sembra cogliere nel segno il rimprovero che la Suprema Corte indiriz-
za al giudice del merito di aver svolto un ragionamento sostanzialmente appros-
simativo.

maturati nel corso della [...] convivenza matrimoniale». Si veda anche, sui requisiti formali di
detti accordi aventi ad oggetto trasferimenti immobiliari, SS.UU., 29 luglio 2021, n. 21761, in
Imm. e propr., 2021, 8-9, p. 535 ss., con nota di Monegat. Per un approfondimento sul doppio
contenuto, necessario ed eventuale, degli accordi familiari, in dottrina si rinvia a RIMINI-BALZA-
RINI, Separazione e divorzio, Milano, 2022, p. 288 ss.; GORGONI, Accordi traslativi e crisi coniuga-
Je, Milano, 2009, p. 371 ss.
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Neppure pare appropriato il rimprovero di aver ritenuto valido I'accordo in
vista del divorzio in quanto non impugnato dal coniuge debole. Tale affermazio-
ne riprende infatti un orientamento chiaro e ben definito della Cassazione se-
condo il quale I'accordo stipulato in sede di separazione e in vista del divorzio sa-
rebbe valido in due circostanze: quando trovi causa in circostanze patrimoniali
estranee a quelle familiari e quando sia impugnato dal coniuge debole e non dal
coniuge obbligato al pagamento dell’assegno (3). Orientamento che, all’eviden-
za, la Suprema Corte oggi dichiara espressamente di voler sconfessare, prose-
guendo un orientamento minoritario (4).

Nella parte in cui la Cassazione dispone che «la Corte d’appello [...] dovra
provvedere ad un attento esame dell’accordo concluso dalle parti in sede di sepa-
razione, qualificandone la natura, precisando il rapporto tra la eventuale rendita
costituita [...] estranea alla disciplina inderogabile dei rapporti tra coniugi in
materia familiare, ed il diritto all’assegno divorzile», sembra allora scorgersi una
volonta di inserirsi in quell’accertamento di merito precluso al giudice di legitti-
mita e nel quale quest’ultimo, in occasioni del tutto analoghe, ha dichiarato di
non poter entrare (5). Detto altrimenti, la Corte d’appello parrebbe aver fatto le
proprie valutazioni: riguardo alla natura dell’accordo, ha sostenuto che si trattas-
se di un accordo reso in sede di separazione in vista del divorzio; riguardo alla
rendita, ha sostenuto che non fosse estranea alla disciplina inderogabile dei rap-
porti tra coniugi e che si identificasse con 'assegno di mantenimento prima e
con quello divorzile poi. Si pud forse pensare che la Suprema Corte, consapevole
delle gravi conseguenze della dichiarazione di nullita dell’accordo, abbia voluto
suggerire alla Corte di merito 'estraneita della rendita alla disciplina inderogabi-
le dei rapporti economici tra coniugi.

Una seconda considerazione preliminare riguarda il revirement sulla natura
assoluta della nullitd. Sembra invero condivisibile sostenere che quella degli ac-
cordi in vista del divorzio sia una nullita assoluta e non relativa, giacché sarebbe
perlomeno singolare 'introduzione di una nullitd di protezione ad opera della

(3) Vedasi nota 1. La discrasia viene sottolineata, in particolare, in nota alla medesima
pronuncia di cui ci si occupa, da RIMINI, 7 patti in vista del divorzio: la Cassazione rimane anco-
rata alla nullita, in Fam. e dir., 2021, 10, p. 885 ss., che approfondisce il precedente orienta-
mento giurisprudenziale della Suprema Corte sul punto.

(4) Si tratta di Cass. civ., 30 gennaio 2017, n. 2224, cit., nella quale espressamente si af-
ferma che la nullitd pud essere invocata da entrambi i coniugi, dunque non solo dal coniuge
beneficiario dell’assegno, ma anche da quello obbligato al versamento.

(5) Cass. civ., 1 dicembre 2000, n. 15349, cit., laddove si legge che «Gli accordi econo-
mici con cui i coniugi, in occasione della loro separazione, fissano il regime del loro futuro ed
eventuale divorzio, sono indubbiamente nulli per illiceita della causa. Trattasi di principio or-
mai consolidato [...] Ma I'applicazione di tale principio avrebbe richiesto [...] un accertamen-
to volto a verificare se I'accordo raggiunto dai coniugi [...] avesse avuto la funzione di porre
fine ad una controversia di natura patrimoniale fra loro insorta, senza alcun riferimento ai fu-
turi rapporti economici conseguenti all'eventuale pronuncia di divorzio, ovvero se tale riferi-
mento fosse ravvisabile. Accertamento questo, perd, di merito e quindi precluso in questa sede
di legittimitar.
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giurisprudenza ed in contrasto col principio generale che prevede la nullita asso-
luta del negozio per illiceita della causa (6).

Un’ultima considerazione preliminare riguarda le sorti dell’accordo e le con-
seguenze della dichiarazione di nullitd del medesimo. Senza pretese di esaustivita
e con la promessa di approfondire la questione nei paragrafi successivi, pare che
le sorti dell’'accordo possano essere due. Nel caso in cui siano ritenuti estranei ai
rapporti economici tra coniugi derivanti dal divorzio saranno considerati validi e
il giudice di merito dovra quantificare 'assegno divorzile (o eventualmente quel-
lo di mantenimento in sede di modifica delle condizioni di separazione), senza
tener conto dell’esborso posto a carico del coniuge obbligato a titolo di rendita o
altro, se non allo stesso modo in cui terra conto delle altre passivita (7). Ove, vi-
ceversa, 'accordo intersechi i profili dei rapporti patrimoniali tra coniugi indi-
pendenti dal divorzio con quelli da esso dipendenti, sara viziato da nullita asso-
luta. Cid significa che detta nullita sara rilevabile anche d’ufficio e che riguardera
non solo il profilo dell’obbligo al versamento di una somma a titolo (implicito o
esplicito) di assegno divorzile, bensi anche i trasferimenti immobiliari che di
questo costituiscano contropartita e che si inseriscano nel sinallagma complessi-
vo del negozio (8). Le uniche operazioni che potrebbero salvarsi sarebbero allora
quelle che, all’esito di un esame chirurgico sulla natura della complessiva opera-
zione, risultino incluse in un negozio autonomo e non connesso in alcun modo
ai diritti spettanti ai coniugi in vista del divorzio.

E dunque evidente la complessita e la portata degli effetti della declaratoria
di nullitd quando detti accordi siano convogliati nel decreto di omologa della se-
parazione consensuale. Premesso che la nullitd, secondo 'indirizzo giurispruden-
ziale attuale, potrebbe essere dichiarata anche in sede di modifica delle condizio-
ni della separazione (9), nel caso in cui, come nell’accordo in commento, I'obbli-
gazione sottintenda un assegno di mantenimento che si “trasformi” poi in asse-
gno divorzile, allora, salvo lo stazus di coniugi separati, che permarrebbe in consi-
derazione della validith del consenso (10), nonché eventuali questioni su assegna-

(6) Lattribuzione della qualifica di nullita di protezione ¢ stata criticata anche da OBERTO,
Contratti prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniugale, in Fam. e dir., 2012, 1, p. 69 ss.

(7) In questo senso gia Cass. civ., 14 giugno 2000, n. 8109, czz. e lo stesso provvedimento
che si annota.

(8) Indaga in particolare gli effetti dell’accordo sotto questo aspetto, sottolineando la ne-
cessita di caducare ogni disposizione che costituisca corrispettivo della disposizione sull’assegno
divorzile, Cass. civ., 13 gennaio 2017, n. 788, in Foro it., 2017, 4, 1, p. 1286 ss., riguardante un
accordo effettuato in sede di modifica delle condizioni di separazione col quale un coniuge si
impegnava a rinunciare all’assegno divorzile e correlativamente 'altro si impegnava a trasferire
al primo una quota della proprieta di un immobile.

(9) In senso contrario Cass. civ., 1 dicembre 2000, n. 15349, cit., come rileva OBERTO,
Contratti prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniugale, cit., p. 69 ss., imputando perd
la ratio della conclusione del giudice all’istituzione di una sorta di prescrizione dell’azione che
non sarebbe rilevabile in seguito al giudizio di divorzio.

(10) 11 consenso all’acquisizione dello szazus di coniugi separati non sembra poter essere
intaccato dalla preventiva regolamentazione patrimoniale ove quest'ultima acceda proprio al ri-
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zione e mantenimento figli e sull’assegno di mantenimento per il coniuge
(espressamente o implicitamente qualificato come tale), per cui vale il principio
di irripetibilita (11), le altre prestazioni, segnatamente i trasferimenti patrimo-
niali, dovrebbero essere ripetute. Questo in quanto queste ultime prestazioni co-
stituirebbero corrispettivo dell'importo che costituira in futuro I'assegno divorzi-
le e pertanto dovrebbero necessariamente essere travolte da nullita. Cid significa,
in primo luogo, che l'irripetibilita assegno, nell’ipotesi sopra descritta, verrebbe a
creare uno squilibrio tra le posizioni economiche dei coniugi, essendo questo
quantificato in correlazione ad altre operazioni patrimoniali che vengono poste
nel nulla. Inoltre, si verificherebbero conseguenze gravose sulla circolazione dei
beni mobili e immobili, con obbligo di ripristinare la situazione antecedente al-
I'esecuzione dell’accordo nullo, salva la prescrizione dell’azione di ripetizione e
salvi 1 diritti dei terzi in buona fede (12).

3. Le questioni: la nullita per coartazione del consenso... — Poiché ampia parte
della dottrina si dichiara contraria all’orientamento che sanziona gli accordi in

corso di separazione consensuale; infatti, non pud estendersi il principio relativo alla possibilita
di condizionare il consenso dei coniugi al divorzio, essendo strettamente connesso al differi-
mento temporale tra I'accordo e il ricorso.

(11) Come noto la giurisprudenza da decenni si interroga sulla sorte della modifica so-
pravvenuta dell'importo dell’assegno di mantenimento o divorzile; vi sono provvedimenti di
segno opposto, ma la maggior parte di questi propende per lirripetibilitd, incompensabilita e
impignorabilita di detti assegni, sulla base della natura, in senso lato, alimentare dell'obbliga-
zione. La questione ¢ stata di recente rimessa alle Sezioni Unite. Si rimanda a TRAVAN, Separazione
e divorzio — irripetibilita, impignorabiliti e non compensabiliti degli assegni della crisi: la parola alle Se-
zioni Unite, in nota a Cass. civ., Ord., 24 novembre 2021, n. 36509, in Giur. it., 2022, 4, p. 817 ss.
Le Sezioni Unite, con sentenza del 9 novembre 2022, n. 32914, in Cassazione.net, hanno aperto
alla ripetibilita delle somme solo ove si accerti la totale mancanza dei presupposti per la perce-
zione dell’assegno ab origine; in caso di semplice riduzione del contributo non si ha diritto alla
ripetizione. Cid detto, beninteso, la nullita dell’accordo travolgerebbe I'assegno di manteni-
mento solo ove questo sia intrinsecamente legato, in un’operazione patrimoniale complessiva,
al futuro assegno di divorzio. In caso contrario I'assegno di mantenimento dovrebbe conside-
rarsi valida disposizione che i coniugi possono inserire in sede di separazione consensuale. Si
pensi al caso in cui 'accordo preveda, espressamente o implicitamente, che il coniuge debole
percepisca in fase di separazione una determinata somma legata alle attuali condizioni patrimo-
niali delle parti e che, in fase di divorzio, percepisca una somma correlata ad altre attribuzioni
patrimoniali future. In questo caso le dazioni effettuate a titolo di assegno di mantenimento sa-
ranno senz altro intangibili, in quanto slegate dalle disposizioni volte a regolamentare il futuro
divorzio, che dovranno essere caducate unitamente alle sole disposizioni negoziali che costitui-
scano corrispettivo della rinuncia all’assegno o del consenso alla percezione di un importo ri-
dotto o incrementato in funzione di un corrispettivo incremento delle proprie sostanze patri-
moniali dovuto ad altre attribuzioni (versamento una tantum di una somma di denaro, trasferi-
mento di diritti reali, etc.).

(12) Sugli effetti della nullicd, per 'estensibilita alla disciplina del negozio, si rimanda a
MANTOVANI, La disciplina del contratto nullo, in GENTILI (a cura di), Rimedi, in Tratt. contr. di-
retto da Roppo, IV, 1, Milano, 2006, p. 75 ss.
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esame con la nullitd (13), si esamineranno innanzitutto i due profili che condu-
cono, secondo la Cassazione, all'invalidita del negozio. In seguito, si indaghera
sulladeguatezza di questo indirizzo, illustrando, infine, la sorte auspicabile degli
accordi in esame nelle due forme in cui possono presentarsi: con riferimento
esplicito ai diritti e obblighi conseguenti al divorzio o con riferimento implicito
agli stessi.

Come menzionato anche dalla sentenza che si annota, I'accordo concluso in
sede di separazione ma in vista anche del divorzio sarebbe nullo a prescindere
dalla concreta lesione degli interessi del coniuge debole e, quindi, dalla circostan-
za che I'accordo intacchi la funzione assistenziale dell’assegno, quella indisponi-
bile. Detta nullitd dipenderebbe, infatti, oltre che dall’illiceita della causa, dalla
contrarietd all’ordine pubblico, «in quanto una preventiva pattuizione potrebbe
determinare il consenso alla dichiarazione della cessazione degli effetti civili del
matrimonio». A cio si aggiunga che, come dichiarato in precedenza sempre dalla
Suprema Corte (14), detto accordo potrebbe limitare il diritto di difesa del co-
niuge nel procedimento di divorzio.

E senz’altro vero che un accordo come quelli di cui si discute limitera il di-
ritto di difesa del coniuge nel giudizio di divorzio, essendo le pretese economiche
sul punto gia definite da detto negozio. Si pensi che un accordo che preveda la

(13) Favorevole alla validita degli accordi stipulati in vista del divorzio, sia in sede di se-
parazione che in un momento precedente al matrimonio OBERTO, Contratti prematrimoniali e
accordi preventivi sulla crisi coniugale, cit., p. 69 ss. LA. sostiene, anzi, che 'orientamento giuri-
sprudenziale attuale sarebbe diseducativo, in quanto giungerebbe ad affermare che, proprio tra
coniugi, si possano disattendere gli impegni assunti, cosi privando le parti della possibilita di
confidare sugli accordi presi ed evitare il rischio di esiti giudiziali inaspettati. D’altra parte, se-
condo I’A., sarebbe lo stesso ordinamento ad ammettere che degli aspetti patrimoniali possano
influenzare il corso del matrimonio e non sarebbe dato comprendere perché detti accordi siano
ammessi ove raggiunti, ad esempio, un mese prima del ricorso, ma non un mese prima delle
nozze. In una posizione pitt moderata, considerando Iefficacia rebus sic stantibus di detti accor-
di, si collocano RIMINI, [ patti in vista del divorzio: la Cassazione rimane ancorata alla nullita,
cit., p. 885 ss. ¢ IRTI, Separazione e divorzio — sulla nullita degli accordi conclusi dai coniugi sepa-
rati in vista del divorzio, in Giur. it., 2022, 3, p. 591 ss., entrambi in nota al presente provvedi-
mento della Cassazione. Annota criticamente il presente provvedimento anche CaraviTA DI TO-
RITTO, Contemperamento del tradizionale divieto con alcune ipotesi di validita, in Nuova giur. civ.,
2021, 6, p. 1303 ss. — cui si rimanda anche per una ricognizione della giurisprudenza e dottrina
risalenti — il quale fa un parallelo tra i patti prematrimoniali e gli accordi di divorzio congiunto
e separazione consensuale. Favorevole alla validita dei patti in vista del divorzio solo ove stipu-
lati in occasione della separazione BARGELLI, Divorzio ‘privato” e ‘autonomia preventiva’, in Riv.
dir. civ., 2021, 2, p. 250 ss. Sul punto si veda anche FUSARO, La sentenza delle Sezioni Unite sul-
Lassegno di divorzio favorira i patti prematrimoniali, in Fam. e dir., 2018, p. 1031 ss.; OBERTO,
Contratto e famiglia, in Ropro (a cura di) Tratt. contr., VI — Interferenze, Milano, 2006, p. 225 ss.;
CaRICATO-ROSSI CARLEO-TOMMASINI, La crisi familiare, in AULETTA (a cura di), Trattato di dirit-
to privato diretto da Bessone, IV, II, Torino, 2013, p. 417 ss.; CERRI, Gli accordi prematrimonia-
li, Milano, 2011, p. 49 ss.; BONILINI, G/i accordi in vista del divorzio — il commento, in Contratti,
1998, 5, p. 472 ss.; MARCHESE, [ patti preconflittuali nella dinamica parologica del conflitto fami-
liare, in DANOVY, [ patti preconflittuali, Torino, 2019, p. 87 ss.

(14) Cass. civ., 14 giugno 2000, n. 8109, cit.
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rinuncia preventiva all’assegno divorzile intacca anche i diritti correlati all’asse-
gno stesso: quota del TFR, pensione reversibilitd, etc. (15). Si tratta di una limi-
tazione del diritto di difesa che si estende pertanto anche oltre il procedimento
di divorzio. D’altra parte, ogni transazione limita, per sua natura, i diritti ad agi-
re in giudizio in futuro per entrambe le parti; ma cid costituisce un problema
solo in caso di lesione dei diritti di un soggetto. Sembra, pertanto, che questo
profilo, relativo alla limitazione del diritto di difesa, coincida, in realta, con il
problema della tutela del coniuge debole e, in ultima analisi, col profilo che sfo-
cia nell'illiceita della causa per violazione di diritti indisponibili di cui si dira nel
paragrafo successivo.

Diverso il discorso relativo alla nullitd per contrarieta del negozio all’ordine
pubblico, nella misura in cui il medesimo sarebbe idoneo a coartare la volonta
dei coniugi relativamente al mutamento di sztus. Detto altrimenti, i coniugi po-
trebbero essere incentivati o dissuasi dal divorziare a seconda dei contenuti del-
I’accordo.

Autorevole dottrina si oppone a queste affermazioni (16). In particolare, si ¢
rilevato che il divorzio pud essere chiesto anche da un solo coniuge, senza possi-
bilita, per laltro, di opporsi, sicché non si comprenderebbe perché un coniuge
dovrebbe essere disposto a pagare un prezzo per un consenso che non necessita di
ottenere dall’altro (17).

Tuttavia, vi sono ipotesi nelle quali non ¢ difficile comprendere il ragiona-
mento della Suprema Corte. Si pensi al caso in cui un coniuge si impegni pre-
ventivamente a trasferire all’altro, in sede di divorzio, ai sensi dell’art. 5, comma 8°,
l. div., una somma di denaro o un immobile a titolo di assegno divorzile una tan-
tum; 0, ancora, si impegni a trasferire un immobile all’altro, in caso di scioglimen-
to del matrimonio, come contropartita dell'investimento effettuato da quest’ulti-
mo per ristrutturare un immobile di sua proprieta (18). In tal caso, nulla quaestio
per il coniuge beneficiario dell’attribuzione patrimoniale, che, se vorra divorzia-
re, potra contare sulla sicurezza di avere cid che gli spetta senza i rischi di incap-

(15) Si ricordi che all’ex coniuge titolare di assegno divorzile che non sia passato a nuove
nozze, spetta l'intera pensione di reversibilita del lavoratore che muoia senza lasciare un coniu-
ge superstite e ha diritto ad una percentuale dell’indennita di fine rapporto percepita dall’altro
ex coniuge. Inoltre, I'ex coniuge titolare di assegno divorzile pud vantare il diritto, ove versi in
stato di bisogno alla morte del proprio ex coniuge, alla percezione di un assegno periodico o
una tantum a carico dell’eredita.

(16) Cost RiMIN, [ patti in vista del divorzio: la Cassazione rimane ancorata alla nullita,
cit., p. 885 ss., che sottolinea come nessun coniuge pagherebbe un prezzo per il consenso al di-
vorzio da parte dell’altro, non essendovi alcuna necessita di tale consenso; OBERTO, Contratti
prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniugale, cit., p. 69 ss., che sottolinea I'inutilita
di un doppio consenso al divorzio, affermando che, ove al legislatore fosse interessato evitare
ogni influenza dei rapporti patrimoniali sullo stazus, di detti rapporti sarebbe stato possibile di-
scutere solo dopo il giudicato della sentenza parziale di divorzio.

(17) I riferimento ¢ a RIMINL, fbidem, p. 885 ss.

(18) Tale ¢ il contenuto degli accordi nei casi all’esame della Corte in Cass. civ., 13 gen-
naio 2017, n. 788, cit.; Cass. civ., 21 dicembre 2012, n. 23713, cit.
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pare in una decisione sfavorevole e, se non vorra divorziare, semplicemente non
lo fara. Il coniuge che si obbliga per il futuro, viceversa, potrebbe essere disincen-
tivato dal timore di dover concretizzare il trasferimento patrimoniale promesso.

Si potrebbe obiettare, a questo punto, che, in ogni caso, il coniuge che deci-
de di porre fine al matrimonio ¢ consapevole del fatto che il patrimonio si ridur-
ra in conseguenza della creazione di due nuclei familiari distinti. Il coniuge di-
sincentivato dalla perdita patrimoniale, allora, non potrebbe dirsi realmente in-
fluenzato dall’accordo relativamente alla decisione di non voler divorziare, in
quanto, se il suo intento era evitare perdite patrimoniali, non avrebbe voluto di-
vorziare a prescindere. O meglio, quanto appena detto vale nel caso in cui il co-
niuge sappia di essersi impegnato a subire una diminuzione patrimoniale che sa-
rebbe comunque dovuta, almeno a grandi linee. Lo stesso non pud dirsi, pero,
ove detta diminuzione sia frutto di un’errata valutazione dei diritti e degli obbli-
ghi di ciascuno, e sia pertanto lesiva della posizione di un coniuge.

Quest’ultima considerazione ci riporta alle critiche della dottrina sopra illu-
strate: sembra condivisibile, in conclusione, sostenere che 'accordo in vista del
divorzio non possa mai assurgere, in quanto tale, a causa o negazione del muta-
mento di stzatus, salvo nel caso in cui il vero problema sia non l'accordo, bensi la
violazione dei diritti dei coniugi in esso contenuto, che deve perd condurre a so-
luzioni diverse dalla declaratoria di nullita, salvo il coinvolgimento di diritti in-
disponibili (19).

D’altra parte questa conclusione non sembra poter contrastare con l'orien-
tamento della Suprema Corte relativo alla nullica delle clausole testamentarie che
possano in qualche modo coartare la volonta dell’istituito in ambito matrimo-
niale, inducendolo al mutamento di status (20). Le due situazioni, infatti, sono

(19) Specificamente, ove I'accordo leda i diritti del coniuge obbligato all’assegno, che si
trovi costretto, ad esempio, a un trasferimento immobiliare troppo gravoso o a un versamento
di denaro sproporzionato ai reali obblighi, la via di tutela ¢ quella relativa, in caso di responsa-
bilita professionale del legale che ha assistito il coniuge, all’azione di responsabilita. Si pensi al
coniuge che si obblighi a cedere all’altro 'immobile costruito su suolo proprio nell’erronea
convinzione che non si applichi il principio di accessione o, ancora, al coniuge che si obblighi a
cedere 'immobile a colui che I'ha ristrutturato nell'inconsapevolezza dell’'incerto orientamento
giurisprudenziale riguardo all’an e al quantum del credito di cui si tratta.

(20) Si ricordi che 'orientamento originario della giurisprudenza, inizialmente interpre-
tando restrittivamente ['art. 636 c.c., ai sensi del quale sono illecite le condizioni che impedi-
scono le prime nozze o quelle ulteriori, ha considerato nulle solo le clausole contenenti un di-
vieto assoluto di matrimonio. La Suprema Corte aveva invece ritenuto valide le clausole di ve-
dovanza o celibato che non fossero mosse dall’intento di inquinare la volonta del beneficiario.
Si pensi, ad esempio, alle clausole volte non a privare il beneficiario della totalita dei beni eredi-
tari, ma solo di parte di questi ove si sposi, cosi da tutelarlo in caso di vedovanza o celibato per
la verosimile deteriore situazione economica. Seguendo la medesima ratio, la Corte ha ritenuto
validi i divieti relativi di nozze, con i quali il testatore non intende impedire il matrimonio,
bensi limitare la scelta della persona da sposare: ad esempio, ¢ stata dichiarata lecita la condi-
zione che vieti all’istituito I'unione con una persona determinata o la condizione di contrarre
matrimonio (Cass. civ., 19 gennaio 1985, n. 150, in Foro it., 1985, I, p. 701 ss.) oppure, la con-
dizione che vieti all’istituito di sposarsi con persona di un diverso ceto sociale (Cass. civ., 11
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solo apparentemente assimilabili; entrambe riguardano un soggetto condizionato
riguardo al mutamento di szazus dalla prospettiva futura di accrescere o diminui-
re il proprio patrimonio (21). A ben vedere, perd, solo in ambito testamentario si
pud parlare di un vero e proprio condizionamento, dal momento in cui ¢ un ter-
zo ad influire sulla volonta dell’istituito. Nel caso in cui 'accordo prematrimo-
niale sia definito nei suoi contenuti dal coniuge stesso, ¢ 'accordo medesimo a
costituire espressione di quel principio fondamentale di autodeterminazione al
cui presidio ¢ posto l'art. 634 c.c., costituendo espressione di autonomia negozia-
le. Se detta liberta ¢ stata inquinata, 'accordo potra essere annullato con I'ordi-
naria azione per vizi del consenso (22). In caso contrario, ove il coniuge abbia
consapevolmente e adeguatamente ponderato le condizioni dell’accordo, ma ab-
bia cambiato idea in un momento successivo, a detta circostanza non pud certo
conseguire una nullitd per contrarieta all’'ordine pubblico per coartazione della
volonta in ordine al mutamento di stazus. 1l vero problema della nullita degli ac-
cordi prematrimoniali sembra pertanto risiedere nella violazione di diritti indi-
sponibili.

gennaio 1986, n. 102, in Giust. civ., 1986, I, p. 1009 ss., con nota di Azzariti), perché lascereb-
be al primo un ampio margine di scelta e di libera autodeterminazione. Detto indirizzo ¢ stato
completamente sovvertito da Cass. civ., 15 aprile 2009, n. 8941, annotata, tra gli altri, da Ver-
dicchio in Nuova giur. civ., 2009, 10, p. 11048 ss. Con detta pronuncia la Suprema Corte, pren-
dendo espressamente le distanze dall’orientamento precedente, ha affermato che la condizione
di contrarre matrimonio «& ricompresa nella previsione dell’art. 634 c.c., in quanto contraria
alla esplicazione della liberta matrimoniale, fornita di copertura costituzionale attraverso gli
artt. 2 e 29 Cost.», essendo pertanto «in contrasto con norme imperative e con I'ordine pubbli-
co, in quanto limitativa della liberta dell’individuo in merito alle fondamentali scelte di vitan.
Sulle clausole testamentarie che possono coartare la volonta del beneficiario in tema di matri-
monio o divorzio si veda BARBA, Le disposizioni sottoposte alla condizione di contrarre matrimonio,
in p. BONILINI-BARBA, Le disposizioni testamentarie, Milano, 2012, p. 977 ss. ¢ BONILINI-COPPOLA,
Le disposizioni sottoposte alla condizione di non contrarre matrimonio, Ibidem, p. 965 ss.

(21) 1l richiamo, nell’ambito di cui si tratta, agli artt. 634 e 636 c.c. & stato fatto anche da
OBERTO, Contratti prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniugale, cit., p. 69 ss., il qua-
le giunge perd a conclusioni differenti e limita I'analisi, per ragioni di tempo della pubblicazio-
ne, alla giurisprudenza precedente al revirement di cui si & detto.

(22) Si ricordi che la giurisprudenza consente I'applicabilita delle norme negoziali sul-
I'annullamento all’accordo di separazione omologato, negando, invece, 'applicabilita della ri-
soluzione per inadempimento (argomento, quest'ultimo, sul quale sarebbe opportuno soffer-
marsi in diversa sede). Si vedano Cass. civ., 22 novembre 2007, n. 24321, cit.; Cass. civ., 10
gennaio 2007, n. 235, in Obbl. ¢ contr., 2007, 4, p. 294 ss., con nota di Rubino; Cass. civ., 30
aprile 2008, n. 10932, in Fam. ¢ dir., 2008, 12, p. 1117 ss., con nota di Arceri; Cass. civ., Ord.,
11 agosto 2021, n. 22700, in Quot. giur., 2021. In particolare alcune pronunce, soprattutto di
merito, hanno affermato che I'invalidita dell’accordo omologato in sede di separazione consen-
suale possa essere rilevata solo fino a che esso non venga vagliato in sede di modifica delle con-
dizioni di separazione o in sede di divorzio, viceversa determinandosi un’intangibilita legata al
giudicato implicito. Sul punto, in particolare, Cass. civ., 21 marzo 2011, n. 6343; App. Roma, 10
ottobre 2013; App. Roma, 8 luglio 2009; Trib. Piacenza, 29 gennaio 2020, tutte in leggiditaliapro
Jessionale.it.
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4. ...e la nullira per illiceiti della causa per violazione di diritti indisponibili,
in rapporto alla crescente autonomia concessa ai coniugi. — Secondo la Corte di
Cassazione gli accordi in vista del divorzio sarebbero nulli per illiceita della cau-
sa, in quanto pregiudicherebbero un diritto che il legislatore ha sottratto alla di-
sponibilit delle parti, secondo un’interpretazione dell’art. 160 c.c. (23). Si tratta
non tanto del diritto all’assegno divorzile, quanto, specificamente, del diritto a
quella parte dell’assegno divorzile che spetta come riflesso della funzione assi-
stenziale dello stesso.

La funzione assistenziale fa riferimento al criterio di determinazione dell’as-
segno che si basa sulle condizioni economiche dei coniugi, consentendo di rico-
noscere all’ex coniuge, nel caso in cui sussista una differenza tra i reddici delle
parti, «il diritto all’assegno di divorzio quando non abbia mezzi “adeguati” e non
possa procurarseli per ragioni obiettive» (24).

Bisogna in primo luogo ricordare che la nota pronuncia delle Sezioni Unite
del 2018 (25) ha significativamente ridimensionato il ruolo prima ricoperto dalla
funzione assistenziale dell’assegno. Specificamente, ha isolato le due principali
funzioni dell’assegno divorzile, quella assistenziale e quella perequativo-compen-
sativa, conferendo a ciascuna uno specifico significato, seppur, infine, ammetten-
do un’ampia contaminazione tra le medesime, con cid discostandosi dal prece-
dente orientamento, secondo il quale la prima aveva una funzione nettamente
preminente. La funzione assistenziale, legata prima di tutto alla mera e oggettiva
comparazione dei redditi tra coniugi, costituisce oggi una sorta di controllo pre-
liminare obbligatorio, uno sbarramento: la prima operazione che il giurista deve
effettuare nel vagliare la possibile determinazione di un assegno divorzile, ciog,
consiste nel verificare se sussiste un divario economico tra i redditi dei coniugi.
Se questo divario non sussiste, 'assegno non spettera, a prescindere dal fatto che
un coniuge abbia sacrificato una brillante carriera per occuparsi della casa e dei
figli. Si pensi, ad esempio, all'ipotesi in cui entrambi i coniugi lavorino come li-
beri professionisti ma, dopo la nascita della prole, la moglie lasci il lavoro mentre
il marito continui a guadagnare, costruendo un solido patrimonio; in questo
caso I'assegno divorzile spetterebbe senz’altro alla moglie. Tuttavia, se prima del
divorzio il marito rimanesse vittima di un brutto incidente e dovesse interrompe-
re la propria carriera non vi sarebbero piti i presupposti per la sussistenza dell’as-
segno divorzile, perché mancherebbe proprio il presupposto fondamentale, ossia
la differenza tra i redditi.

Proseguendo nel ragionamento, una volta appurato il divario reddituale, la
spettanza dell’assegno variera a seconda del contributo dato dal coniuge debole.
In altre parole, bisognera rispondere alla domanda: perché questi ha redditi mi-
nori? E la conseguenza di una scelta personale o condivisa col coniuge? Puo porvi
rimedio avviando una carriera dopo la separazione? Entra allora in gioco il crite-

(23) Per la tesi della riferibilita dell’art. 160 c.c. ai soli rapporti precedenti la crisi coniugale
si veda OBERTO, Contratti prematrimoniali e accordi preventivi sulla crisi coniugale, cit., p. 69 ss.

(24) Cosi la nota SS.UU., 11 luglio 2018, n. 18287, in Foro it., 2018, 12, p. 3999 ss.
(25) V. la nota precedente.
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rio perequativo/compensativo, volto a consentire un futuro sereno al coniuge che
ha fatto a suo tempo affidamento su quella promessa di un futuro comune, ri-
nunciando alla propria carriera per dedicarsi alla casa e alla famiglia anche per
conto dell’altro coniuge, il quale, dal canto suo, ha avuto cosi la possibilita di di-
stogher51 da quegh impegni e dedicarsi al lavoro o perlomeno di avere un rispar-
mio di spesa rispetto a un lavoratore che di questo si sarebbe occupato.

E chiaro allora come il criterio perequativo/compensativo e quello assisten-
ziale finiscano necessariamente per contaminarsi: 'assistenza, cio¢, — ossia quel
fattore indisponibile secondo il legislatore — spetta solo se il coniuge ha “assisti-
to” a suo tempo laltro. Si tratta, mi sia consentito il paragone un po’ azzardato,
di una sorta di TFR dilazionato mensilmente per il lavoro casalingo al tempo
prestato. Ove perd il coniuge debole si trovi privo di mezzi perché abbia deliberata-
mente scelto di non lavorare, senza dedicarsi a casa e famiglia, I'assegno non spette-
13, a prescindere che lo stesso sia 0 meno economicamente autosufficiente (26). La
Suprema Corte ¢ infatti sempre maggiormente orientata a valorizzare il principio
di autoresponsabilita delle parti: se il coniuge debole non aveva casa o figli di cui
occuparsi, vuoi perché questi ultimi non sono nati, vuoi perché della prima si
occupava una domestica pagata dall’altro coniuge, significa che trascorreva deli-
beratamente le proprie giornate senza occuparsi di alcuna incombenza nel comu-
ne interesse e che I'altro coniuge doveva anzi provvedere, oltre che alla propria
carriera, anche alla casa e alla famiglia. In questo caso, la consapevole scelta di
non procurarsi mezzi di sostentamento dovra, secondo il principio di autore-
sponsabilita, ricadere sul coniuge debole e non sull’altro.

Questa premessa era doverosa per comprendere che una parte effettivamen-
te indisponibile dell’assegno c’¢, ed ¢ quella posta a tutela del coniuge debole che
abbia investito le proprie energie in passato anche a favore dell’altro, prodigan-
dosi per la casa e per la famiglia. Detto coniuge avra diritto all’assistenza patri-
moniale successiva ove I'altro possa prestarla a suo favore e se ne avra bisogno. E
chiaro, allora, come un accordo stipulato oggi non possa in astratto precludere
ogni violazione di detto diritto indisponibile: il coniuge che oggi non ha bisogno
di assistenza, perché lavora o perché non sussiste il divario reddituale avendo I'al-
tro momentaneamente perso il lavoro, potrebbe averne bisogno in futuro, ad
esempio ove si ammali gravemente.

Quanto testé riportato anticipa evidentemente le conclusioni, ossia la con-
divisibilita — almeno parziale — di quanto espresso dal Supremo Collegio relativa-
mente alla nullita dei patti che pregiudicano la funzione assistenziale indisponi-
bile dell’assegno divorzile.

E corretto, perd, estendere detta illiceita della causa all'ipotesi in cui la fun-
zione assistenziale non venga in concreto pregiudicata?

(26) In tal senso App. Cagliari, 23 ottobre 2018, in questa Rivista, 2019, 1, p. 1 ss., con
nota di Carta. Si ricordi, tra I'altro, che a seguito del divorzio I'ex coniuge non ¢ tra i soggetti
tenuti a prestare gli alimenti. Cio significa che anche nel caso in cui I'ex coniuge versi in stato
di bisogno saranno altri i soggetti che dovranno prestargli assistenza, ossia i discendenti, gli
ascendenti e gli altri soggetti di cui all’art. 433 c.c.
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Gran parte della dottrina ha criticato I'indirizzo della Cassazione, propen-
dendo a favore della possibilita di regolamentare i rapporti economici durante la
separazione in vista del divorzio (27); si ¢ anche proposto di dare a questi accordi
semplice valenza rebus sic stantibus, con conseguente possibilita di modificarli al
sopravvenire di circostanze rilevanti, che potranno esser fatte valere davanti a un
giudice il quale potra dichiarare I'inefficacia del patto ove produca effetti manife-
stamente iniqui. Per vagliare 'efficacia dell’accordo, sara allora importante accer-
tare che le parti, al tempo delle trattative, avessero una completa conoscenza del-
le rispettive situazioni patrimoniali (28). Queste tesi, perd, non convincono.

La nullitd sembra una sanzione condivisibile, perché imprescrittibile e rile-
vabile anche d’ufficio (29), seppur con tutte le problematiche che detta invalidita
comporta, come sopra accennato. Nullita assoluta che tutti gli interessati potran-
no far valere ma che, tuttavia, dev’essere necessariamente circoscritta all’ipotesi
in cui sia provato un pregiudizio concreto della funzione assistenziale dell’asse-
gno divorzile, senza che, viceversa, si possa invalidare la regolamentazione per il
solo fatto di aver quantificato I'assegno divorzile per il futuro, anche quando,
stante 'immutata condizione economica delle parti, detta quantificazione si rive-
li adeguata. Questa figura di invalidita consentira al giudice di stabilire eventual-
mente I'assegno divorzile in caso di imprudente rinuncia preventiva, oppure di
rimodularlo ove fosse stato sottostimato (30).

Non possiamo non osservare che, peraltro, quanto sopra rilevato sembra
porsi in conflitto con 'evoluzione del diritto di famiglia, che spinge verso un’au-
tonomia negoziale dei coniugi sempre maggiore. Si pensi all'importante valoriz-
zazione del profilo negoziale sostenuta da quella giurisprudenza che considera il
ricorso congiunto come una fattispecie gia completa e, conseguentemente, I'im-
possibilita per i coniugi di ritrattarlo in udienza, revocando il consenso (31). Ma

(27) Si veda la nota 13.

(28) Cosi RIMINY, / patti in vista del divorzio: la Cassazione rimane ancorata alla nullita, cit.,
p. 885 ss. LA. auspica inoltre che 'accordo possa disporre dell’assegno almeno per la sua funzione
perequativo-compensativa; tuttavia, si ¢ visto quanto le due funzioni principali dell’assegno divor-
zile siano strettamente connesse. La tesi dell’efficacia salvo il controllo successivo sull'equita degli
effetti sgancia completamente il ragionamento da quello sulla nullita per illiceita della causa. Tut-
tavia, detta conclusione non sembra poter soddisfare completamente le esigenze del coniuge de-
bole, che sono quelle — si ricordi — di cui bisogna tener conto, considerato che si tratta di capire
come sanzionare 'accordo che pregiudichi la funzione assistenziale dell’assegno divorzile. Si pensi
solo al fatto che I'inefficacia non sarebbe rilevabile d’ufficio, ma dovrebbe essere rilevata dalla par-
te, per cui sarebbe sufficiente che la parte non sia assistita da un legale che rilevi detta circostanza
per privare completamente il coniuge debole della necessaria tutela.

(29) E finanche dallo stesso PM., vedasi art. 72 c.p.c.

(30) Nel caso in cui sia stato sovrastimato, invece, la nullitd non sussisterebbe, in quanto
non vi sarebbe pregiudizio alla funzione assistenziale dell’assegno divorzile. Si noti che detta
nullitd potrebbe essere dichiarata solo nel procedimento di divorzio o modifica delle condizioni
di divorzio, potendosi solo allora verificare se I'assegno spettante si discosti significativamente
da quello predeterminato dai coniugi.

(31) Mi sia consentito di rinviare a FLORE, Sulla revoca unilaterale del consenso al divorzio
congiunto, in Fam. e dir., 2019, 5, pp. 489-493. Sull’autonomia negoziale dei coniugi nell’ambi-

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 423

si pensi anche al ruolo diverso che il potere pubblico, e dunque il controllo del
Tribunale, assume in determinati casi. Il riferimento ¢ soprattutto alle recenti
modifiche procedurali che consentono ai coniugi, in particolar modo ove non vi
siano figli da tutelare, di decidere liberamente le condizioni — per quanto qui in-
teressa — del divorzio, senza nessun controllo obbligatorio del Tribunale.

Il legislatore, ciot, sembra in realtd ben poco preoccupato dalla possibilita
che si pregiudichi il profilo assistenziale dell’assegno divorzile ai danni del coniu-
ge debole. Innanzitutto, i coniugi possono divorziare in Comune, regolamentan-
do anche 'assegno divorzile (32). Naturalmente il Sindaco non potrebbe rilevare
la nullita di cui si tratta. Ma quanto appena detto sembrerebbe valere anche per
il PM nel caso della negoziazione assistita. In quest’ultimo ambito, 'atto viene
trasmesso al presidente del Tribunale solo ove vi siano figli da tutelare; viceversa,
anche se l'atto contiene trasferimenti immobiliari o I'obbligo a corrispondere
una somma a titolo di assegno divorzile una tantum, ¢ sufficiente ottenere il nul-
la osta del PM, che consiste in un mero controllo formale sulla sussistenza dei
presupposti legislativi per la stipula dell’accordo (33). A conferma del ruolo me-
ramente formale del PM. si noti come la riforma Cartabia abbia introdotto una di-
sposizione che espressamente prevede che, in caso di corresponsione dell’assegno
una tantum, la valutazione di equith debba essere effettuata dagli avvocati (34).

to dei procedimenti di separazione e divorzio si veda TOMMASEO, La gestione dei conflitti coniu-
gali tra autonomia privata e giurisdizione, in Fam. e dir., 2015, 11, p. 1053 ss.; AMAGLIANI, Ap-
punti su autonomia privata e diritto di famiglia: nuove frontiere della negozialita, in Contrarti,
2014, 6, p. 582 ss.; LUCCHINI GUASTALLA, Autonomia privata e diritto di famiglia, in Enc. dir.,
Annali, VI, Milano, 2013, p. 77 ss.

(32) E precluso 'accesso a questa modalita di divorzio ove I'accordo contenga trasferi-
menti patrimoniali, definizione perd dalla quale resta estraneo I'assegno divorzile, come specifi-
cato dalla circolare 19/2014 e 6/2015 del Ministero dell'Interno. Si ¢ sottolineato, infatti, che la
disposizione ¢ volta ad evitare che la qualita di pubblico ufficiale del soggetto, dinanzi al quale
¢ stipulato I'accordo, possa far ritenere 'atto in questione idoneo alla trascrizione ex art. 2657 c.c.
Esclusi dall’accordo sono dunque principalmente i patti con i quali si trasferiscano diritti reali,
per i quali ¢ prevista la trascrizione. Per approfondimenti AL MUREDEN, Accordi innanzi al sin-
daco e assegno divorzile tra ampliamento dell autonomia privata e controllo giudiziale, in Nuova
giur. civ., 2017, 4, p. 535 ss., in nota a Cons. St., 26 ottobre 2016, n. 4478, ove si sottolinea che
la dicitura “non pud contenere patti di trasferimento patrimoniale” — preclude solamente gli
accordi che definiscono una tantum I'assegno divorzile.

(33) In caso di coppie senza figli il nulla osta ¢ legato alla constatazione, da parte del
PM., dell’assenza di irregolarita, come previsto dal comma 2° dell’art. 6 del d.lgs. 4 marzo 2010,
n. 28. Per approfondimenti si veda RIMINI-BALZARINI, Separazione e divorzio, cit., p. 308 ss.; CAR-
RATTA, Negoziazione assistita in materia matrimoniale e disciplina generale: aspetti problematici, in
Ruo (a cura di), Negoziazione assistita nella separazione e divorzio, Santarcangelo di Romagna,
2016, p. 60; Luiso, La negoziazione assistita, in Nuove leggi civ. comm., 2015, 4, p. 649 ss.

(34) Art. 6, comma 3°-bis, d.Igs. 4 marzo 2010, n. 28. Si noti come la riforma abbia altre-
si previsto I'obbligo di assistenza legale, nell’ambito della negoziazione assistita, da un avvocato
per parte. Questo perd non risolve del tutto il problema. O meglio, si finisce per lasciare I'ap-
plicazione di una norma indisponibile alla bravura dell’avvocato scelto dalle parti, senza alcun
controllo da parte del Tribunale su una materia cosi importante e che potrebbe avere ripercus-
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Quanto appena rilevato non lascia dubbi sul sempre maggior ruolo che il
diritto di famiglia e il legislatore moderno conferiscono all’autonomia negoziale
dei coniugi. Tuttavia, cid non autorizza ad avallare questa tendenza, la quale do-
vrebbe anzi essere corretta in quanto finisce per trascurare del tutto una parte ri-
levante — di cui lo stesso legislatore professa I'indisponibilita — della tutela del co-
niuge debole.

5. Auspicabile sorte degli accordi che espressamente si riferiscono all’assegno di-
vorzile. — Alla luce di quanto illustrato, per tirare le fila del discorso ¢ necessario
operare un distinguo tra accordi che espressamente dichiarano di voler discipli-
nare i rapporti economici tra coniugi in vista del divorzio e accordi che non
menzionano questa circostanza.

Riguardo ai primi, alla luce dell’orientamento della Suprema Corte dovreb-
bero essere assolutamente nulli. Conseguentemente, se, come spesso accade, alla
disposizione che prevede un’anticipata rinuncia o quantificazione dell’assegno
divorzile accede un’altra obbligazione che costituisce la controprestazione o il
corrispettivo della prima, dovra essere caducata anch’essa. Cid in conformita alle
norme generali sul negozio che, in caso di illiceita della causa, statuiscono la nul-
lita dell’intero accordo. La stessa Cassazione, nel 2017, ha sottolineato che «data
per acquisita la circostanza che ogni patto stipulato in epoca antecedente al di-
vorzio, volto a predeterminare il contenuto dei rapporti patrimoniali del divorzio
medesimo, deve ritenersi nullo per illiceita della causa, ¢ di ogni evidenza che
una simile nullitd travolge anche la pattuizione finalizzata a rappresentare il si-
nallagma» (35).

Cosa travolge, pertanto, la dichiarazione di nullita? Per rispondere alla do-
manda non basta far riferimento al fatto che sussista un’esplicita regolamentazio-
ne dei rapporti patrimoniali del futuro divorzio e concludere che I'intero atto ¢
nullo. Il giudice dovra infatti verificare caso per caso il contenuto dell’accordo ed
individuare cosa, nello specifico, costituisce il corrispettivo dell’anticipata rinun-
cia o quantificazione dell’assegno: solo quella parte dell’accordo verra travolta da
nullita.

Il distinguo ¢ particolarmente importante in quegli accordi che si propon-
gono di regolamentare sia i rapporti della separazione che quelli del divorzio. In

sioni molto gravi in caso di dichiarazione successiva di nullita dell’accordo. Beninteso, non
sembra potersi escludere del tutto che il PM possa rilevare d’ufficio la nullita dell’accordo sot-
topostogli per il nulla osta, o perlomeno, che nell’ambito del suo potere di chiedere chiarimenti
e/o integrazioni documentali, possa sollevare alle parti la questione. Tuttavia, non si pud fare a
meno di rilevare come detta ipotesi sia altamente inverosimile: il .M. ordinariamente non si
occupa in maniera approfondita del diritto di famiglia.

(35) Cass. civ., 13 gennaio 2017, n. 788, cit. Nel caso in esame la Suprema Corte dichiara
nullo 'accordo che prevedeva che un coniuge si impegnasse a trasferire un '/, della proprieta di
un appartamento a fronte della rinuncia, da parte dell’altro, all’assegno divorzile, cassando il
provvedimento della Corte d’appello che aveva invece dichiarato nullo I'accordo solo nella par-
te in cui prevedeva una rinuncia preventiva all’assegno divorzile, considerando invece valida la
disposizione relativa al trasferimento immobiliare.
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tal caso il vaglio di validita si complica ulteriormente perché I'interprete dovra
verificare quali attribuzioni patrimoniali sono legate all’assegno di mantenimen-
to, e quindi lecite, e quali all'assegno divorzile. Col risultato che, ove sia ravvisa-
bile un’unica operazione complessiva con una sola causa, le conseguenze sarebbe-
ro catastrofiche. Ad esempio, 'accordo omologato in sede di separazione consen-
suale che preveda un’operazione complessa come quella dell’accordo in commen-
to, ma che dichiari espressamente di voler regolamentare I'assegno di divorzio,
non potrebbe che essere dichiarato nullo. Tutti i trasferimenti immobiliari do-
vrebbero pertanto seguire la stessa sorte, ripristinando il diritto reale in capo al-
loriginario titolare, salvi i diritti dei terzi in buona fede che abbiano acquistato
in base a titolo regolarmente trascritto, salva la prescrizione delle azioni di ripeti-
zione e salve le preclusioni legate all’eventuale giudicato implicito (36).

Una prima osservazione rispetto all'indirizzo giurisprudenziale vigente & che
sarebbe opportuno prevedere che detta nullith possa essere dichiarata solo nel
procedimento di divorzio o modifica delle condizioni di divorzio, potendosi solo
allora verificare se 'assegno spettante si discosti significativamente da quello pre-
determinato dai coniugi. In realtd, come si ¢ visto, la Suprema Corte dispone la
nullith a prescindere dalla concreta sussistenza di un pregiudizio del coniuge de-
bole. Sembrerebbe allora che, ove in sede di modifica delle condizioni di separa-
zione oppure in sede di divorzio non venga rilevata la nullitad dell’accordo non
possa, in sede di un procedimento successivo, procedersi a detto rilievo ove si ri-
tenga formato un giudicato implicito sulla validitad dell’accordo. D’altra parte il
principio del limite del giudicato implicito viene applicato anche in sede di
un’altra azione di invaliditd, ossia della — pur differente — azione di annullamen-
to dell’omologa di separazione consensuale per vizi del consenso (37).

In caso di intangibilita dell’accordo nullo ¢ ragionevole ritenere che il giudi-
ce del divorzio o della modifica delle condizioni di divorzio possa comunque
provvedere alla tutela del coniuge debole, introducendo o maggiorando 'assegno
divorzile per il futuro, in base al fondamentale principio della valenza rebus sic
stantibus dei provvedimenti di divorzio e separazione. Pertanto, gli accordi che

(36) Riguardo al primo punto il riferimento ¢ all’art. 2652 c.c.; riguardo al secondo, per
una ricognizione completa della problematica si rimanda a PAGLIANTINI, 1/ punto e la linea: nul-
litix contrattuale e rilievo officioso dopo il 2014, in Nuove leggi civ. comm., 2020, 4, p. 946 ss.

(37) Sui limiti all’annullamento dell’accordo di separazione consensuale si veda Cass.
civ., 21 marzo 2011, n. 6343, cit.; App. Roma, 10 ottobre 2013, cit., che ritiene «ormai superata
dalla pronuncia parziale di divorzio ogni questione [...] di declaratoria di nullita e/o annullabi-
lita della separazione». D’altro canto il problema dell’efficacia del giudicato si ¢ posto anche in
sede di vaglio della nullitd dell’accordo in vista del divorzio; tuttavia, nel caso specifico, era sta-
to rilevato erroneamente in quanto la questione si era posta relativamente al procedimento di
divorzio congiunto che non aveva poi avuto seguito per mancanza di comparizione di entram-
be le parti (Cass. civ., 13 gennaio 2017, n. 788, cit.). Nel senso di ritenere rilevabile la nullita
per illiceita della causa dell'accordo in vista del divorzio solo a partire dal procedimento di di-
vorzio sembra deporre anche Cass. civ., 1 dicembre 2000, n. 15349, cit., laddove afferma che «il
principio della indisponibilica dei diritti di carattere economico riguardanti il futuro divorzio
non pud che porsi in tale sede, all'atto della regolamentazione degli aspetti patrimoniali»; su
detto passo del provvedimento si vedano anche le considerazioni in nota 9.
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determinino preventivamente 'importo dell’assegno divorzile (in eccesso o in di-
fetto) saranno comunque modificabili e si ravviserebbe una sorta di necessaria
nullita parziale della clausola che stabilisca una rinuncia definitiva o una deter-
minazione vita natural durante dell’assegno divorzile, in quanto clausole contra-
rie a norme imperative e sostituite, ex art. 1419 c.c., dalle norme di legge che pre-
scrivono lefficacia rebus sic stantibus dei provvedimenti in materia (38). Laccor-
do, dunque, sarebbe intangibile in conseguenza del giudicato implicito, ma do-
vrebbe essere interpretato sostituendo di diritto le norme imperative alle clausole
nulle. 11 giudice potra allora anche revocare I'assegno ove non vi siano pit i rela-
tivi presupposti. Nulla potra ottenersi, invece, per il passato: la tutela del coniuge
debole che abbia rinunciato maldestramente all’assegno potra passare solo trami-
te un’azione di responsabilitd professionale nei confronti del (eventuale) legale
che I'abbia assistita negligentemente.

Queste le conseguenze dell’'impostazione sposata dalla Corte di Cassazione.

Sarebbe preferibile, tuttavia, considerata 'entita degli effetti della declarato-
ria di nullitd assoluta, che a dette conseguenze si pervenga, come sopra accenna-
to, solo nel caso in cui il giudice accerti non il mero riferimento all’assegno di-
vorzile, bensi la concreta violazione della sua funzione assistenziale (39). L'indi-
rizzo attuale, infatti, fonda la nullitd ove non sia pregiudicata la funzione assi-
stenziale dell’assegno divorzile, sull’assunto dell’idoneita dell’accordo a coartare
la volonta delle parti riguardo alla modifica dello szazus. Ma si ¢ sopra dimostrato
che detta circostanza non pud sussistere. Pertanto, attualmente, la nullita dell’ac-
cordo in vista del divorzio finisce per slegarsi dal principio di indisponibilita del-
la funzione assistenziale dell’assegno divorzile, costituendo, cosi, un’arbitraria li-
mitazione della autonomia negoziale dei coniugi.

Dichiarare la nullita solo ove sia in concreto sussistente la violazione della
funzione assistenziale dell’assegno consentirebbe di discostarsi, in parte, dal pa-
norama degli effetti sopra illustrati. In primo luogo — cid che costituisce la diffe-
renza piu rilevante — non sarebbe possibile dichiarare la nullitd dell’accordo se
non in sede di divorzio. Infatti, solo nel divorzio sarebbe possibile vagliare, alla
luce delle condizioni attuali, la sussistenza di un effettivo pregiudizio della fun-
zione assistenziale dell’assegno divorzile (40). Restano ferme le considerazioni su-

(38) 1l riferimento & agli artt.156, ult. comma, c.c. e art. 9 L. div.

(39) Nel senso di un’apertura alla validita di questi accordi ove non ledano alcun interes-
se economico del coniuge debole in quanto tutelino gli interessi di entrambi, si veda anche
Cass. civ., 21 dicembre 2012, n. 23713, cit., che dichiara valido I'accordo, stipulato prima della
celebrazione del matrimonio, nel quale un coniuge si obbligava a trasferire all’altro la proprieta
di un immobile quale indennizzo delle spese sostenute da quest’ultimo per la ristrutturazione
di un altro immobile e con incasso, successivamente al trasferimento, di un titolo BOT di 20
milioni. La Suprema Corte avalla 'argomentazione della Corte di merito che ritiene valido
'accordo in quanto la nullita per coartazione della volonta potrebbe determinarsi, in quanto
«sanzione dissuasiva volta a condizionare la liberta decisionale degli sposi» soltanto ove sussista
«una notevole sproporzione delle prestazioni».

(40) In pendenza dell’instaurazione del giudizio di divorzio potrebbero infatti verificarsi
delle condizioni, come il deterioramento delle condizioni di salute del coniuge forte, che deter-
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gli effetti prorompenti della dichiarazione di nullita nel caso in cui la disposizio-
ne dell’assegno divorzile si intersechi a trasferimenti patrimoniali e immobiliari,
che dovrebbero essere ripetuti a seguito della declaratoria di nullita. Restano fer-
mi, inoltre, i limiti relativi agli acquisti dei terzi in buona fede e al giudicato im-
plicito, il quale ultimo, in questo caso, potrebbe essere rilevato solo in sede di
modifica delle condizioni di divorzio (41).

Viceversa, ove I'accordo non pregiudichi la funzione assistenziale dell’asse-
gno divorzile a tutela del coniuge debole, lo stesso sara valido e i trasferimenti
immobiliari e patrimoniali diverranno intangibili. Pertanto I'altro coniuge, pur
essendo legittimato ad agire per la declaratoria di nullitd, non potra farlo a pro-
prio vantaggio. Tuttavia, sia in caso di intangibilitd dell’accordo per giudicato
implicito che in caso di validita dell’accordo per mancato pregiudizio della fun-
zione assistenziale dell’assegno, le questioni sulla spettanza dell’assegno divorzile
potranno essere rimesse in discussione alla luce della sostituzione automatica del-
le clausole “vita natural durante” e “rinuncia definitiva” con le disposizioni di
legge sull’efficacia rebus sic stantibus.

Questo significa che anche il coniuge beneficiario dell’assegno potrebbe es-
sere penalizzato dalla suddetta disciplina; si pensi al caso in cui questi accetti di
cedere il bene pit redditizio del patrimonio comune in cambio di un assegno di-
vorzile vita natural durante di 800,00 €, sebbene in base ai parametri della giuri-
sprudenza sul divorzio gli spettassero solo 200,00 €. In tal caso la riduzione del-
I'assegno a questo secondo importo causerebbe un pregiudizio al coniuge debole.
Tuttavia, questo effetto collaterale non contrasta con la ratio della nullita che
non ¢, genericamente, la tutela del coniuge debole, bensi l'intangibilita della
funzione assistenziale dell’assegno divorzile.

6. Auspicabile sorte degli accordi che interessano implicitamente ['assegno divor-
zile. — Stante I'assenza di un riferimento espresso all’assegno divorzile occorrera
affidare all’interprete il compito di verificare se vi sia un riferimento implicito al-
I'assegno divorzile. Ove detto riferimento, come nel caso del provvedimento in
commento, sia ritenuto sussistente, occorre ricordare due principi. Innanzitutto,
Iassegno divorzile deve essere stabilito indipendentemente dalle regolamentazio-
ni assunte in sede di separazione, anche se consensualmente tra le parti; vi ¢, in
secondo luogo, un principio secondo il quale gli accordi di separazione devono
interpretarsi secundum ius ¢ non possono implicare alcuna rinuncia all’assegno
divorzile, essendo quest’ultima ammissibile solo nell'ipotesi di cui all’art. 5, com-
ma 8° I. div. (42)

minino una riduzione del divario reddituale tra le parti tale da non ritenere pitt dovuto I'asse-
gno proprio in base alla funzione assistenziale.

(41) Solo in sede di divorzio, infatti, il Tribunale potrebbe statuire esplicitamente o im-
plicitamente sulla nullita dell’accordo per illiceita della causa.

(42) Cosi Cass. civ., 13 gennaio 2017, n. 788, cit. Il riferimento ¢ all’ipotesi in cui la cor-
responsione dell’assegno di divorzio avvenga in un’unica soluzione, non potendo — solo in quel
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Alla luce di quanto precede, sembra che, sia a voler abbracciare 'imposta-
zione adottata dal Supremo Collegio, sia a voler vincolare la declaratoria di nulli-
ta unicamente alla concreta sussistenza di un pregiudizio alla funzione assisten-
ziale dell’assegno divorzile, non possa che pervenirsi alla conclusione di interpre-
tare 'assegno mensile come attribuzione patrimoniale estranea all’assegno divor-
zile. Cid anche qualora il giudice sia convinto che con I'accordo le parti volessero
definire una volta per tutte i propri rapporti patrimoniali, anche in vista del di-
vorzio. Detta posizione consente senz'altro di evitare una declaratoria di nullita
che avrebbe effetti prorompenti in caso di trasferimenti immobiliari come corri-
spettivo dell’assegno, nonché, soprattutto, di salvaguardare la funzione assisten-
ziale dell’assegno divorzile, che non verrebbe mai intaccata dagli accordi salvo
espresso riferimento a detta elargizione. Dell’esborso mensile a carico del coniu-
ge si terrd conto, in sede di determinazione dell’assegno divorzile, allo stesso
modo delle altre passivita del patrimonio di lui.

STEFANIA FLORE

caso — il coniuge debole domandare alcunché all’altro a titolo di assegno divorzile nonostante il
mutamento delle condizioni economiche delle parti.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



CORTE DI CASSAZIONE, Sez. I, Ord., 7 ottobre 2021, n. 27325
— GENOVESE Presidente — TricOMI Estensore — Garante per la
protezione dei dati personali (avv. Generale dello Stato) c. T. L.

S. PLC (avv. Montinari).
Cassa con rinvio Trib. Cagliari, 27 giugno 2012, n. 76.

Circolazione di dati personali - Codice Privacy - Disciplina ante-
riore al Reg. UE n. 679/2016 (GDPR) e al d.lgs. 10 agosto
2018 - Acquisizione di complesso aziendale comprendente
una biobanca - Cessione di dati personali - Legittimita.

(D.lgs. 196/2003, artt. 11, 16; c.c., art. 2558).

Codice Privacy - Disciplina anteriore al Reg. UE n. 679/2016
(GDPR) e al d.Igs. 10 agosto 2018 n. 101 - Cessione di dati
genetici - Trattamento di dati da parte del nuovo titolare -
Obbligo di informativa - Consenso dell’interessato (raccolta
del) - Condizioni derogatorie - Insussistenza.

(D.lgs. 196/2003, artt. 13, comma 5°, 16, comma 1°, lett. 4),
26, comma 4°, 110, comma 1°).

Trattamento ulteriore di dati personali - Dati genetici - Autoriz-
zazione del Garante per la Protezione dei Dati Personali -
Cessione di dati genetici - Obblighi di informativa e acquisi-
zione del consenso.

(D.lgs. 196/2003, artt. 26, 40, 41 e 90; Autorizzazione generale
al trattamento dei dati genetici n. 8/2016 del 15 dicembre
2016, Par. 8.1).

Nella disciplina previgente all’entrata in vigore del Reg. UE 679/
2016 (GDPR), ¢ consentita la cessione di dati personali ad un soggetto
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terzo, il quale, per leffetto, assume la veste di nuovo titolare del tratta-
mento, come tale destinatario degli 0bblighi previsti dal d.lgs. 196/
2003, c.d. codice privacy (nel caso in esame, la controversia riguardava
la cessione, unitamente al complesso aziendale, di una biobanca conte-
nente dati genetici e materiale biologico, a seguito del fallimento di
una societa) (1).

Nella disciplina vigente ante Reg. UE 679/2016 (GDPR), in caso
di cessione di dati personali sensibili, nella specie genetici, il cessiona-
rio, in qualitd di nuovo titolare del trattamento, é tenuto a rinnovare
linformativa e la raccolta del consenso dell’interessato, a meno che non
ricorrano le specifiche condizioni derogatorie previste rispettivamente
dall’art. 13, comma 5°, e dagli artt. 26, comma 4°, e 110, comma 1°,
del codice privacy, vecchia formulazione (2).

Le deroghe agli 0bblighi di preventiva informativa e acquisizione
del consenso degli interessati, previste dal par. 8 della Autorizzazione
generale al trattamento dei dati genetici del Garante per la protezione
dei dati personali, n. 8/2014, non trovano applicazione nell’ipotesi di
cessione dei dati ad altro titolare, ma sono esclusivamente riferibili al
caso in cui sia loriginario titolare del trattamento a voler procedere a
trattamenti ulteriori e diversi rispetto a quelli per cui aveva acquisito
loriginario consenso informato (3).

(Omissis). — La controversia concerne il ricorso avverso il prov-
vedimento del Garante per la protezione dei dati personali (di se-
guito, il Garante) n. 389 del 6 ottobre 2016, emesso ai sensi del
d.lgs. n. 196 del 30 giugno 2003, n. 196, art. 154, comma 1°, lett. 4),
art. 143, comma 1°, lett. ¢) e art. 144 (di seguito, codice della pri-
vacy oppure c.p.) in via d’urgenza, con il quale, venne disposta nei
confronti di T. L. S. Plc., societa registrata nel Regno Unito, (di se-
guito, anche la societd) la misura temporanea del blocco del tratta-
mento dei dati personali contenuti nella banca dati genetica relati-
va a circa 11.700 persone acquistata dalla societd, unitamente al
complesso aziendale, dal fallimento della societa (Omissis) s.r.l. in
liquidazione, con sede in (Omissis), che aveva avviato un program-
ma di ricerca sulle malattie complesse comuni in alcuni paesi del-
I'Ogliastra in considerazione della riscontrata alta omogeneita ge-
netica degll abitanti che poteva favorire I'identificazione dei geni
associati a malattie complesse.

(1-3) La nota segue a p. 441.
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In particolare il Garante adottd il provvedimento n. 389/2016
avendo “CONSIDERATO che, sulla base di una preliminare valuta-
zione, la T. L. S. plc intende quindi effettuare il trattamento dei dati e
dei campioni contenuti nella biobanca in termini sostanzialmente
compatibili con gli scopi per i quali questi sono stati raccolti, ai sensi
degli artt. 11, 16 € 99 del Codice; (...) RILEVATO tuttavia che, nelle
more del completamento dell’istruttoria avviata sulla vicenda, per la
quale & necessario acquisire ulteriori informazioni e documenti, presso
i vari soggetti coinvolti, occorre predisporre cautele idonee ad assicu-
rare il rispetto della disciplina sulla protezione dei dati personali, con
particolare riferimento alla necessita che gli interessati siano informati
(all’atto della registrazione dei dati o, quando ¢ prevista la loro comu-
nicazione, non oltre la prima comunicazione) dell’avvenuto muta-
mento nella titolarita del trattamento e degli eventuali ulteriori tratta-
menti di dati che il nuovo titolare intende effettuare a scopo di ricerca
scientifica in campo medico-genetico, fermo restando quanto previsto
dall’art. 13, comma 5°, lett. ¢) e art. 110, comma 1°, Codice e dall’au-
torizzazione generale n. 8/2014, ciz. (v. punto n. 8.1); cio, in modo da
consentire agli interessati di manifestare il proprio consenso al tratta-
mento dei dati da parte della T. L. S. Plc, ovvero di esercitare i loro di-
ritti con riferimento ai dati personali e all'utilizzo dei campioni biolo-
gici contenuti nella biobanca (artt. 7, 13, 23, 90, 107 e 110 del Codi-
ce, aut. gen. cit. n. 8/2014, punti 5 ¢ 6)”.

Detto provvedimento sanci 'obbligo, tra I'altro, di astenersi da
ogni ulteriore trattamento dei dati degli interessati e utilizzo dei
campioni biologici ad eccezione delle sole operazioni di trattamen-
to necessarie per garantire un’adeguata conservazione dei dati e dei
campioni biologici e di “ricontattare gli interessati, al fine di rende-
re loro un’idonea informativa e raccogliere una nuova manifestazio-
ne di consenso nei termini illustrati nel provvedimento; fornire
adeguato riscontro alle eventuali richieste di esercizio dei diritti in
tema di privacy da parte degli interessati”.

La societa impugno con ricorso ex artt. 152 c.p. e della . n. 150
del 2011, art. 10 il provvedimento dinanzi al Tribunale di Cagliari.

I Tribunale, respinta la richiesta di integrazione del contrad-
dittorio nei confronti di tutti gli interessati al trattamento, avanzata
dal Garante, ha accolto il ricorso ed ha annullato il provvedimento
impugnato.

Il Tribunale ha affermato che la fattispecie in esame non trova-
va disciplina nel codice della privacy ed ha ritenuto che il muta-
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mento soggettivo del titolare del trattamento non comportasse la
necessita della nuova informativa e della richiesta di consenso agli
interessati.

Il Garante ha proposto ricorso principale per la cassazione con
due mezzi. T. L. S. PLC. ha replicato con controricorso e ricorso
incidentale condizionato con tre mezzi, al quale il Garante ha ri-
SPOStO CON CONtroricorso.

Il Garante ha depositato memoria e cosi T. L. S. PLC.

Il Procuratore generale ha rassegnato conclusioni scritte, chie-
dendo I'accoglimento del secondo motivo del ricorso del Garante.

(Omissis). — 1. In via preliminare ¢ opportuno precisare che
si controverte in merito al provvedimento n. 389 emesso dal Ga-
rante il 6 ottobre 2016: pertanto al caso in esame si applica il co-
dice della privacy (d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196) nella stesura ante-
riore alle modifiche introdotte con il d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101
di adeguamento dell’ordinamento nazionale al regolamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 27 aprile
2016, entrato in vigore il 25 maggio 2018 (art. 99, comma 2° del
Regolamento).

2.1. Con il primo motivo del ricorso principale il Garante de-
nuncia la violazione o falsa applicazione degli artt. 102 c.p.c. e della
l. n. 241 del 1990, art. 7; si duole che il Tribunale non abbia accolto
la richiesta di disporre I'integrazione del contraddittorio nei con-
fronti dei titolari dei dati contenuti nella biobanca.

Sostiene che, nel presente caso, la sentenza non poteva essere
pronunciata se non nei confronti di pill parti e ciog, oltre che del
Garante e di Tiziana Life Sciences, rispettivamente autore e desti-
nataria del provvedimento opposto, necessariamente anche degli
interessati che avevano prestato il consenso al trattamento dei dati
conferiti all’originario titolare (Omissis) s.p.a.

2.2. Il motivo ¢ infondato, in quanto gli interessati non sono
litisconsorti nel processo che attiene all’esercizio dei compiti attri-
buiti al Garante che, quale autorita di controllo indipendente ex
art. 154 c.p., & tenuta a riscontrare che i trattamenti siano effettuati
nel rispetto della disciplina dettata dal c.p. applicabile allo specifico
caso e cid anche quando, come nel caso di specie, il provvedimento
sia stato adottato anche a seguito di segnalazioni degli interessati ex
art. 144 c.p.; gli interessati, invero, — se del caso — possono far vale-
re individualmente i loro diritti attraverso altri e specifici strumenti
di tutela, sia di tipo reale che rimediale.
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3.1. Con il secondo motivo il Garante denuncia la violazione e/
o falsa applicazione del d.Igs. n. 193 del 2003, artt. 13, 23 ¢ 26 non-
ché art. 90 e del paragrafo 8.1. dell’Autorizzazione Generale al Trat-
tamento dei dati genetici n. 8/2014.

Il ricorrente sostiene che il consenso al trattamento dei dati
personali ¢ legato indissolubilmente all’'intuitus personae e che il
mutamento soggettivo del titolare imponeva la rinnovazione del-
'informativa e della prestazione del consenso.

3.2.1. Il secondo motivo ¢ fondato e va accolto.

3.2.2. La decisione in esame si fonda sull’assunto che non sia
disciplinata da alcuna disposizione di legge la fattispecie in cui un
nuovo succeda all’originario titolare del trattamento dei dati perso-
nali e che, per tale motivo, il mutamento del titolare del trattamen-
to non renda sempre e comunque necessaria I'informativa e 'acqui-
sizione di una nuova manifestazione di consenso da parte degli in-
teressati (fol.13/14 della sent. imp.), come invece ritenuto dal Ga-
rante nel provvedimento di blocco impugnato.

Secondo il decidente di primo grado il provvedimento avrebbe,
inoltre, esorbitato rispetto alle finalita di tutela degli interessati in
quanto la societd acquirente perseguiva le medesime finalita della
cedente; era societa operante nel campo della ricerca scientifica; il
programma di ricerca doveva proseguire in terra sarda e i singoli in-
teressati potevano esercitare i propri diritti, in conformita con le
disposizioni del c.p. (fol. 17/18 della sent. imp.).

3.2.3. La premessa in merito alla assenza di disciplina per la fat-
tispecie in esame ¢ errata e cio si riverbera sulla complessiva decisione
che va, conseguentemente, cassata per 1 motivi di seguito esposti.

3.3.1. La controversia riguarda, dunque, i temi della sussistenza
di un onere informativo a carico della societd cessionaria di una
banca dati, nella specie genetica, e della doverosita o meno dell’ac-
quisizione di un rinnovato consenso degli interessati.

3.3.2. Questa Corte ha gia avuto modo di affermare, sia pure in
relazione al trattamento di banche dati costituite sulla base di elen-
chi telefonici pubblici, che “Il cessionario dei dati personali presen-
ti nelle banche dati costituite sulla base degli elenchi telefonici
pubblici non puo lecitamente utilizzarli per fini promozionali se
non prova di aver inoltrato 'informativa prescritta dal d.lgs. n. 196
del 2003, art. 13 (cd. “codice della privacy”) per 'acquisizione del
consenso degli interessati all’utilizzazione dei dati di loro pertinen-
za.” (Cass., n. 17143 del 17 agosto 2016).
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3.3.3. Anche per quanto attiene al trattamento dei dati sensibi-
li, ed in particolare, dei dati genetici, va affermato, contrariamente
a quanto erroneamente assume il Tribunale, che la cessione dei dati
non ¢ priva di regolamentazione, risultando disciplinata dagli artt. 16
(Cessazione del trattamento), 13 (Informativa), 23 (Consenso), 24
(Casi nei quali puo essere effettuato il trattamento senza consenso), 26
(Garanzie per i dati sensibili), 90 (Trattamento dei dati genetici e
donatori di midollo osseo) e 110 (Ricerca medica, biomedica ed
epidemiologica) del c.p., in via generale, oltre che da disposizioni
secondarie specifiche.

3.4.1. Lart. 16, che disciplina la “cessazione del trattamento”
prevede:

«1. In caso di cessazione, per qualsiasi causa, di un trattamento
i dati sono: a) distrutti; b) ceduti ad altro titolare, purché destinati
ad un trattamento in termini compatibili agli scopi per i quali i
dati sono raccolti; ¢) conservati per fini esclusivamente personali e
non destinati ad una comunicazione sistematica o alla diffusione;
d) conservati o ceduti ad altro titolare, per scopi storici, statistici o
scientifici, in conformita alla legge, ai regolamenti, alla normativa
comunitaria e ai codici di deontologia e di buona condotta sotto-
scritti ai sensi dell’art. 12. 2. La cessione dei dati in violazione di
quanto previsto dal comma 1°, lett. 4), o di altre disposizioni rile-
vanti in materia di trattamento dei dati personali ¢ priva di effetti».

3.4.2. Lart. 13 c.p., che disciplina in dettaglio il previo onere
informativo posto a carico di colui che attua il trattamento dei dati
in favore dell’interessato o della persona presso la quale sono rac-
colti, prevede al comma 4° «4. Se i dati personali non sono raccolti
presso 'interessato, 'informativa di cui al comma primo, compren-
siva delle categorie di dati trattati, ¢ data al medesimo interessato
all’atto della registrazione dei dati o, quando ¢ prevista la loro co-
municazione, non oltre la prima comunicazione», salvo che — come
previsto in deroga al comma 5° — «5. La disposizione di cui al com-
ma quarto non si applica quando: a) i dati sono trattati in base ad
un obbligo previsto dalla legge, da un regolamento o dalla normati-
va comunitaria; b) i dati sono trattati ai fini dello svolgimento delle
investigazioni difensive di cui alla 1. 7 dicembre 2000, n. 397, o, co-
munque, per far valere o difendere un diritto in sede giudiziaria,
sempre che i dati siano trattati esclusivamente per tali finalita e per
il periodo strettamente necessario al loro perseguimento; c) I'infor-
mativa all’interessato comporta un impiego di mezzi che il Garan-
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te, prescrivendo eventuali misure appropriate, dichiari manifesta-
mente sproporzionati rispetto al diritto tutelato, ovvero si riveli, a
giudizio del Garante, impossibile».

3.4.3. Dalla lettura coordinata delle due disposizioni si evince
che il trasferimento dei dati dal titolare originario ad un altro sog-
getto (art. 16, comma 1°, lett. 4), pur essendo consentito, da luogo
alla cessazione del trattamento originario — e non alla successione
nello stesso —, comportando, quindi, I'inizio di un distinto tratta-
mento ad opera del nuovo titolare, tenuto al rispetto della comples-
siva disciplina in tema di informativa e consenso.

In tal modo viene esplicitato quanto gia desumibile dall’art. 4,
comma 1°, lett. #) del c.p., ove la definizione di “trattamento”
come “qualunque operazione o complesso di operazioni, effettuati
anche senza l'ausilio di strumenti elettronici, concernenti la raccol-
ta, la registrazione, 'organizzazione, la conservazione, la consulta-
zione, 'elaborazione, la modificazione, la selezione, I'estrazione, il
raffronto, I'utilizzo, 'interconnessione, il blocco, la comunicazione,
la diffusione, la cancellazione e la distruzione di dati, anche se non
registrati in una banca di dati” non include, tra le operazioni di
trattamento, la cessione dei dati ad altro titolare.

Proprio per tale ragione, ove i dati non siano stati raccolti pres-
so I'interessato, ma acquisiti a seguito di cessione dal precedente ti-
tolare, a tutela dell’interessato, grava sul nuovo titolare 'onere in-
formativo nei sensi stabiliti dall’art. 13, comma 4°.

Tuttavia, tale onere pud essere derogato ove ricorrano le ipotesi
di cui all’art. 13, comma 5°, lett. @) e 6) — non applicabili al caso in
esame —, ovvero risulti che la societd abbia richiesto di accedere alla
deroga di cui all’art. 13, comma 5°, lett. ¢).

Va rimarcato che quest’'ultima deroga — posta a garanzia dei
diritti degli interessati e del novello titolare del trattamento — ha
'obiettivo di conciliare i reciproci diritti ed oneri e lo persegue
chiamando il Garante a svolgere il concreto contemperamento
degli interessi in gioco e ad individuare le modalita informative
pilt confacenti alla specifica fattispecie, con la possibilita di giun-
gere finanche a ravvisare I'impossibilita del rinnovo dell’informa-
tiva.

Nel caso in esame, nonostante il Garante avesse indicato, nel
provvedimento impugnato, la possibilita per la societd di avvalersi
di tale deroga, sembra di poter dedurre per implicito che questa
non vi abbia dato seguito e non abbia attivato la relativa procedura.
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3.4.4. Va quindi affermato che “In tema di trattamento di dati
personali sensibili, nella vigenza del codice della privacy (d.lgs. 30
giugno 2003, n. 196) — nella stesura anteriore alle modifiche intro-
dotte con il d.Igs. 10 agosto 2018, n. 101 di adeguamento dell’ordi-
namento nazionale al regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, entrato in vigore il 25
maggio 2018 (art. 99, comma 2°, del Regolamento) — il titolare del
trattamento dei dati che abbia acquisito i dati (o una banca dati) a
seguito di cessione da altro titolare ¢ tenuto ad informare gli inte-
ressati ai sensi dell’art. 13, comma 4°, c.p., a meno che la fattispecie
non rientri nelle ipotesi in deroga previste dall’art. 13, comma 5°,
c.p. e la deroga sia fatta valere alle condizioni previste”.

3.5. Va, poi, considerata la questione dell’acquisizione del con-
senso ex artt. 23, 24 e 26 c.p.

La disciplina generale del consenso ¢ dettata dall’art. 23 c.p.,
che prevede «1. Il trattamento di dati personali da parte di privati o
di enti pubblici economici ¢ ammesso solo con il consenso espresso
dell’interessato. 2. Il consenso puo riguardare I'intero trattamento
ovvero una o pil operazioni dello stesso. 3. Il consenso ¢ valida-
mente prestato solo se ¢ espresso liberamente e specificamente in
riferimento ad un trattamento chiaramente individuato, se ¢ docu-
mentato per iscritto, e se sono state rese all’interessato le informa-
zioni di cui all’art. 13. 4. Il consenso ¢ manifestato in forma scritta
quando il trattamento riguarda dati sensibili».

La previsione del consenso scritto per i “dati sensibili” (come
definiti dall’art. 4, comma 1°, lett. 4) c.p.) ¢ rimarcata all’art. 26,
dedicato a questa tipologia di dati, che assoggetta il relativo tratta-
mento anche alla preventiva ed imprescindibile autorizzazione del
Garante, chiamato anche a prescrivere, ove necessario, misure e ac-
corgimenti a garanzia dell’interessato, che il titolare del trattamento
¢ tenuto a adottare (comma 2°). Questa disposizione prevede anche
la possibilita di procedere al trattamento dei dati sensibili senza
consenso (comma 4°), ma la assoggetta alla previa autorizzazione
del Garante, sempre che ricorra una delle fattispecie previste dal
medesimo comma.

Altra possibile deroga alla prestazione del consenso ¢ dettata,
per i dati medico/sanitari, dall’art. 110, comma 1°, c.p., ove ¢ detto
«1. Il consenso dell’interessato per il trattamento dei dati idonei a
rivelare lo stato di salute, finalizzato a scopi di ricerca scientifica in
campo medico, biomedico o epidemiologico, non ¢ necessario
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quando la ricerca ¢ prevista da un’espressa disposizione di legge che
prevede specificamente il trattamento, ovvero rientra in un pro-
gramma di ricerca biomedica o sanitaria previsto ai sensi del d.lgs.
30 dicembre 1992, n. 502, art. 12 e successive modificazioni, e per
il quale sono decorsi quarantacinque giorni dalla comunicazione al
Garante ai sensi dell’art. 39. Il consenso non ¢ inoltre necessario
quando a causa di particolari ragioni non & possibile informare gli
interessati e il programma di ricerca & oggetto di motivato parere
favorevole del competente comitato etico a livello territoriale ed ¢
autorizzato dal Garante anche ai sensi dell’art. 40», secondo un
procedimento che attribuisce al Garante un ruolo decisivo, sia
istruttorio che autorizzatorio.

In tema di “dati genetici” I'art. 90 c.p. risulta ancora piu strin-
gente, giacché stabilisce che «Il trattamento dei dati genetici da
chiunque effettuato ¢ consentito nei soli casi previsti da apposita
autorizzazione rilasciata dal Garante sentito il Ministro della salute,
che acquisisce, a tal fine, il parere del Consiglio superiore di sanita»
e rimette la previsione della disciplina di dettaglio pit adeguata al-
I’Autorizzazione rilasciata dal Garante, la quale «... individua an-
che gli ulteriori elementi da includere nell’informativa ai sensi del-
'art. 13, con particolare riguardo alla specificazione delle finalita
perseguite e dei risultati conseguibili anche in relazione alle notizie
inattese che possono essere conosciute per effetto del trattamento
dei dati e al diritto di opporsi al medesimo trattamento per motivi
legittimi» (art. 90, comma 2°).

3.6. Sulla scorta della analisi della disciplina ripercorsa, va af-
fermato che «La cessione di dati o banche dati ¢ consentita dal
d.lgs. n. 196 del 2003, art. 16; tuttavia la cessione dei dati ad un
terzo, ed il conseguente mutamento soggettivo del titolare del trat-
tamento, determina I'avvio di un nuovo trattamento, a sua volta
soggetto alle disposizioni generali in tema di informativa e di con-
senso; in questo caso, il rinnovo dell'informativa e della raccolta del
consenso pud essere derogata, in misura pilt 0 meno ampia, solo
ove ricorrano le specifiche condizioni previste dal codice della pri-
vacy; per quanto riguarda i “dati sensibili” e i “dati genetici”, che
costituiscono un sottoinsieme dei primi, la disciplina si connota di
particolare rigore, temperato mediante il riconoscimento di poteri
istruttori ed autorizzativi al Garante previsti dall’art. 13, comma 5°,
art. 26, comma 4°, art. 110, comma 1° c.p. — che non possono esse-
re derogati, essendo volta ad assicurare lo svolgimento del tratta-
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mento ritenuto meritevole di tutela per le finalita perseguite, senza
intaccare in maniera significativa i diritti degli interessati».

3.7.1. A cio va aggiunto che tali conclusioni sono confermate, e
non smentite, dalla lettura dell’Autorizzazione generale al tratta-
mento dei dati genetici di riferimento, ex art. 90 c.p., n. 8 del 2014,
vigente all’epoca, che non ¢ stata rettamente utilizzata dal Tribuna-
le a sostegno delle sue conclusioni (fol.14 della sent. imp.).

Le previsioni dell’Autorizzazione n. 8 del 2014, invero, non
soccorrono nel caso di specie perché non riguardano la fattispecie
relativa alla cessione dei dati ad altro titolare — normata nel codice
della privacy —, ma — come va rimarcato — disciplinano il caso in cui
sia l'originario titolare del trattamento a voler procedere a tratta-
menti ulteriori e diversi rispetto a quelli per cui aveva acquisito
loriginario consenso informato, e stabiliscono, al par. 8, che il riba-
dito obbligo del titolare originario a rinnovare 'acquisizione del
consenso informato per i nuovi trattamenti, possa subire dei tem-
peramenti.

3.7.2. Resta cosi confermata, in linea generale, I'imprescindibi-
lita del consenso informato in caso di cessione di una banca dati
genetica, laddove non ricorrano le deroghe previste dall’art. 13,
comma 5°, art. 26, comma 4°, art. 110, comma 1° c.p.

4.1. Va quindi, esaminato il ricorso incidentale condizionato
svolto da T. L. S.

4.2.1. La ricorrente incidentale, con il primo motivo si duole
che il giudice di primo grado, accolto il primo profilo del terzo mo-
tivo del ricorso originario, non si sia poi pronunciato sul secondo
profilo (sub b) con il quale la societa aveva sostenuta la necessita di
procedere ad una lettura costituzionalmente orientata degli artt. 23,
26 ¢ 90 del Codice della Privacy, lamentando una eccessiva “buro-
cratizzazione” del consenso difficilmente conciliabile con la tutela
del progresso scientifico e tecnologico.

4.2.2. Il motivo ¢ inammissibile.

Lomessa motivazione o la valutazione negativa del giudice di
merito, anche implicita, circa la rilevanza e la non fondatezza di
una questione di legittimita costituzionale, non pud costituire mo-
tivo di ricorso per cassazione perché il relativo provvedimento
(benché eventualmente ricompreso, da un punto di vista formale,
in una sentenza) ha carattere puramente ordinatorio, essendo riser-
vato il relativo potere decisorio alla Corte costituzionale, e perché,
d’altra parte, la stessa questione pud essere riproposta in ogni grado
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di giudizio e quindi le omissioni non danno mai luogo a giudicato
(Cass., n. 4646 del 17 luglio 1980; Cass., n. 1358 del 18 febbraio 1999;
Cass., n. 25343 del 28 novembre 2014; n. 9284 del 16 aprile 2018).

Ne consegue che ¢ inammissibile il motivo di ricorso per cassa-
zione diretto — come nel caso di specie — a dolersi unicamente del
mancato esame della questione di legittimita costituzionale di alcu-
ne norme, non potendo essere configurato a riguardo un vizio del
provvedimento impugnato idoneo a determinarne 'annullamento
da parte della Corte (Cass., n. 14666 del 9 luglio 2020).

4.3.1. Con il secondo motivo la ricorrente denuncia la nullita
della sentenza ai sensi dell’art. 132 c.p.c., comma 4°, e dell’art. 118
disp. att. c.p.c., per motivazione apparente, perplessa e obiettiva-
mente incomprensibile in relazione al rigetto del secondo motivo
del ricorso principale proposto dalla societd, con il quale questa
aveva sostenuto che il Garante aveva adottato il provvedimento in
violazione delle disposizioni che lo legittimavano ad emanare prov-
vedimenti in via d’urgenza.

4.3.2. Il motivo ¢ infondato.

Nelle sentenze rese all’esito di un giudizio di impugnazione, ¢
legittimo che la motivazione sia stringata ovvero espressa per rela-
tionem laddove il passagglo argomentatlvo/ motivazionale, cui la
doglianza per motivazione apparente si riferisce, richiami il conte-
nuto del provvedimento amministrativo impugnato, noto alle parti
(cfr. Cass., n. 7251 del 7 aprile 2005).

Nel caso di specie, la sentenza ¢ motivata sul punto, sia pure
stringatamente, ove si afferma «Ai fini della decisione in merito al-
I’adozione del blocco, in considerazione della natura cautelare della
predetta misura e tenuto conto degli elementi istruttori gia acquisi-
ti dal Garante, non era necessario compiere un’ulteriore attivita
istruttoria» (fol. 13 della sent.): da cio si coglie sia la esplicita consi-
derazione della natura cautelare del provvedimento adottato, che la
espressa valutazione circa la ravvisata sufficienza degli elementi
istruttori gia acquisiti, di modo che risulta fornita una risposta alle
censure formulate, risultando cosi appagante e corretto il percorso
argomentativo desumibile attraverso I'integrazione della parte mo-
tiva della sentenza con il contenuto del provvedimento.

4.4.1. Con il terzo motivo — relativo alla medesima statuizione
oggetto del secondo — la societa denuncia la violazione e/o falsa ap-
plicazione dell’art. 154, comma 1°, lett. d) e art. 143, comma 1°,
lett. ¢) c.p., nonché dell’art. 115 c.p.c., sostenendo che il Tribunale
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ha errato nel ritenere che il Garante era legittimato ad emanare il
provvedimento ex art. 143, comma 1°, lett. ¢) c.p. e cid perché non
era ancora stata conclusa listruttoria preliminare. Ancora il Tribu-
nale avrebbe errato, con violazione dell’art. 115 c.p.c. perché non
aveva posto a fondamento della decisione il fatto pacifico tra le par-
ti — che listruttoria preliminare non si era ancora conclusa.

4.4.2. 1l motivo ¢ infondato.

La circostanza invocata dalla ricorrente a sostegno della do-
glianza, e cioe il fatto che l'istruttoria preliminare non fosse ancora
conclusa, non ¢ conducente nel caso di specie.

Ai sensi dell’art. 154 c.p. il Garante ha una pluralita di compiti,
che pud assolvere, anche avvalendosi dell’Ufficio e in conformita
alle disposizioni del c.p.: vi rientra anche il compito di «d) vietare
anche d’ufficio, in tutto o in parte, il trattamento illecito o non
corretto dei dati o disporne il blocco ai sensi dell’art. 143, e di
adottare gli altri provvedimenti previsti dalla disciplina applicabile
al trattamento dei dati personali» (art. 154, comma 1°, lett. &) c.p.

Quanto al procedimento da seguire, I'art. 143 c.p. stabilisce
che il Garante puod adottare i provvedimenti ivi previsti, tra i quali
rientra anche il blocco del trattamento, una volta esaurita 'istrutto-
ria preliminare, se ne sussistono i presupposti.

Tale previsione, tuttavia, pud essere derogata nei casi previsti
dall’art. 144 c.p., ove ¢ stabilito «I provvedimenti di cui all’art. 143
possono essere adottati anche a seguito delle segnalazioni di cui al-
I'art. 141, comma 1°, lett. b), se ¢ avviata un’istruttoria preliminare
e anche prima della definizione del procedimento», dal che si desu-
me che in tali casi per I'adozione del provvedimento ¢ sufficiente
'avvio dell’istruttoria preliminare.

Nel caso in esame, il provvedimento venne adottato ai sensi ai
sensi dell’art. 154, comma 1°, lett. &), art. 143, comma 1°, lett. ¢), e
art. 144 c.p., a seguito delle segnalazioni di numerosi interessati,
donatori dei campioni biologici abitanti in (Omissis), e la decisione
del Tribunale (v. sub 4.3.2.) che ha ravvisato la legittimita del prov-
vedimento impugnato sotto questo profilo risulta immune dai vizi
denunciati.

5. In conclusione va accolto il secondo motivo del ricorso prin-
cipale, infondato il primo; il ricorso incidentale va rigettato (essen-
do inammissibile il primo motivo e infondati gli altri); la sentenza
impugnata va cassata e la controversia va rinviata al Tribunale di
Cagliari, in persona di altro magistrato, per il riesame della causa
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alla luce dei principi espressi e per provvedere alla regolamentazio-
ne delle spese del giudizio di legittimita.

Ove dovuto, sussistono i presupposti per il raddoppio a carico
della ricorrente incidentale del contributo unificato ai sensi del
d.p.r. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1°-guater.

PQ.M.

— Accoglie il secondo motivo del ricorso principale, infondato
il ricorso incidentale; cassa la sentenza impugnata e rinvia la causa
al Tribunale di Cagliari in persona di altro magistrato anche per le
spese;

— Ai sensi del d.p.r. n. 115 del 2002, art. 13, comma 1°-quater
dichiara la sussistenza dei presupposti per il versamento da parte
della ricorrente incidentale, ove dovuto, dell’ulteriore importo a ti-
tolo di contributo unificato pari a quello dovuto per il ricorso.
(Omissis)

(1-3) La circolazione delle biobanche di ricerca genetica in una recente pro-
nuncia della Suprema Corte, e nella disciplina post GDPR (*).

SoMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Larticolata vicenda giudiziaria. Il caso Shardna s.p.a. — 3. La
dimensione del materiale biologico tra “bio-campione” e “dato” nella cessione di una bio-
banca di ricerca genetica. — 4. La sorte della biobanca e dei dati genetici all’atto della ven-
dita fallimentare di ramo d’azienda. — 5. La cessione dei dati genetici di una biobanca
nella prospettiva del codice della privacy (d.1gs. 196/2003). — 6. La compatibilita del codi-
ce della privacy previgente con il quadro delle fonti normative applicabili “post GDPR”.
— 7. La cessione di banca dati genetica alla prova della disciplina “post GDPR”. — 8. Con-
clusioni.

1. Introduzione. — Lordinanza che si annota si inserisce in una nota vicenda
(c.d. caso SharDna), oggetto di grande attenzione da parte della stampa naziona-
le ed internazionale, oltre che dei commentatori del settore, poiché si ¢ trattato
di uno dei pochi precedenti conosciuti a livello europeo sul delicato tema della
cessione di dati genetici (1).

(*) Il commento ¢ frutto di valutazioni condivise. Al fine di facilitare I'individuazione
dell'apporto individuale dei coautori, si precisa che i §§ 1, 6, 7 e 8 sono attribuibili a MassiMo
CAREDDA, e 1 §9§ 2, 3, 4 e 5 sono attribuibili a CARLA ZUDDAS.

(1) In dottrina tra i piti recenti contributi che hanno commentato il caso Shardna si segna-
lano: RAPISARDA, Ricerca scientifica e circolazione dei dati personali. Verso il definitivo superamento
del paradigma privatistico?, in Eur. e dir. priv., 11, 2021, p. 301; GASPARI, La circolazione dei dati ge-
netici e delle biobanche: limiti e prospettive de iure condendo, in Federalismi.it, V, 2021, p. 130 ss.;
e da ultimo CiaNCIMINO, Circolazione “Secondaria” di dati sanitari e biobanche. Nuovi paradigmi
contrattuali e istanze personalistiche, in Dir. fam e pers., 1I-1, 2022, p. 15; per una ricostruzione pitt
dettagliata dell’articolata vicenda giudiziaria si rinvia al par. 2 del presente lavoro.
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Loggetto della pronuncia riguardava, in estrema sintesi, la legittimita o meno
del trattamento di dati genetici da parte del cessionario di una biobanca (2) — so-
cieta registrata nel Regno Unito —, in assenza di rinnovo dell'informativa e della
raccolta di consenso presso gli interessati. La cessione della banca dati si inseriva
nell’ambito di una operazione di dismissione e liquidazione di asset aziendali
conseguente al fallimento della societa cedente, che aveva avviato un programma
di ricerca sulle malattie complesse comuni in alcuni paesi dell’ Ogliastra.

E indiscutibile che I'ordinanza in esame, considerato il forte impatto media-
tico che ha assunto la vicenda, possa influenzare le future vicende circolatorie di
dati personali — ed in particolare dei dati genetici aggregati nella forma della bio-
banca —, nonostante il decisum della Cassazione e I'intero apparato motivazionale
sottostante si fondino sull’applicazione di una disciplina in parte superata, anterio-
re all’entrata in vigore del Regolamento Generale sulla Protezione dei Dati n. 2016/
679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016 (RGPD o, nella
accezione inglese, GDPR), divenuto applicabile in Italia a partire dal 25 maggio
2018, nonché precedente alla riforma del d.lgs. 196/2003 (Codice Privacy) ad
opera del d.Igs. n. 101/2018 (3), che ne ha sancito in larga parte 'abrogazione.
Invero, gran parte delle norme utilizzate dai giudici del Supremo Collegio risul-
tano ormai soppresse, ¢ le poche rimaste devono essere interpretate nel contesto
di una disciplina generale interamente di matrice europea, che ha sostanzialmen-
te riscritto la materia in un’ottica di favore alla circolazione dei dati all’interno
dello Spazio Economico Europeo (4).

(2) 1I concetto di “biobanca” ¢ tuttoggi controverso e come rilevato dalla dottrina non
esiste una disciplina giuridica organica in materia, né su scala nazionale, né a livello internazio-
nale. Comunemente con il termine “biobanca” si intende un insieme di beni materiali (cam-
pioni biologici) ed immateriali (informazioni cliniche) raccolti in modo sistematico ed organiz-
zato. In argomento si segnalano i seguenti contributi: MASCALZONI, Biobanche di popolazione: i
confini frammentati di una definizione tra individuo e gruppo genetico, in Canestrari, Ferrando,
Mazzoni, Rodota, Zatti (a cura di), 7/ governo del corpo, 1, Milano, 2011, p. 1215 ss.; GASPARI, La
circolazione dei dati genetici e delle biobanche: limiti e prospettive de iure condendo, cit., p. 130 ss.

(3) Oggi la materia ¢ regolata in larga parte dal Regolamento Generale sulla Protezione
dei Dati n. 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016 (per brevita
anche RGPD o GDPR), che ha comportato I'abrogazione della precedente Dir. 95/46/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, nonché la disapplicazione, in larga par-
te, del vecchio Codice sulla protezione dei dati personali di cui al d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196,
poi emendato in conformita al nuovo Regolamento europeo dal d.lgs. 10 agosto 2018, n. 101.
Per una analisi puntuale e aggiornata della normativa nazionale e comunitaria in ambito pri-
vacy, si rimanda a D’AGOSTINO, Commentario al Regolamento UE 2016/679 e al Codice della pri-
vacy aggiornato a cura di D’Agostino, Barlassina, Colarocco, Milano, 2019, p. 6 ss.; per un
commento al GDPR, cfr. BOLOGNINI, PELINO, BISTOLFI, 1/ regolamento privacy europeo. Com-
mentario alla nuova disciplina sulla protezione dei dati personali, Milano, 2016, p. 7 ss.

Per una rassegna completa della normativa, in chiave storica, v. PARISI, E-contract e Pri-
vacy, Torino, 2016, p. 3 ss.

(4) Pare significativo evidenziare che proprio in apertura dell’articolato, all’art. 1, il Re-
golamento si propone di stabilire norme «relative alla libera circolazione dei dati”, dando risalto
ai Considerando N. 6 e 7 che, cosi recitano: “/a tecnologia ha trasformato l'economia e le relazio-
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In tale prospettiva, pare allora chiaro, ad avviso di chi scrive, che il presente
contributo difetterebbe di concreta utilita se non rappresentasse piuttosto 'occa-
sione per fare una riflessione sulla compatibilitd, in astratto, delle conclusioni
odiernamente raggiunte dalla Suprema Corte con I'attuale contesto normativo e
giurisprudenziale, per quanto non direttamente applicabile al caso di specie. Del
resto, i primi commentatori della sentenza hanno gia rilevato, tra le righe, che i
giudici del Supremo Collegio ben si sarebbero potuti soffermare, anche in un’ot-
tica di interpretazione comparativa-evolutiva, sulle diverse prospettive del
GDPR rispetto alla disciplina previgente (5); e — come si vedra nel seguito di
questo commento — proprio da tale comparazione sarebbero potute scaturire im-
portanti ricadute anche sul lato applicativo.

La ricostruzione della disciplina oggi vigente in materia di trattamento di
dati genetici pare altresi funzionale, tanto alle esigenze di certezza del diritto di
cui si fanno portatori gli operatori economici del settore (aziende sanitarie pub-
bliche, cliniche private, societa farmaceutiche, enti e fondazioni di ricerca, etc.),
quanto all’interesse collettivo (oggi ancor pit attuale se consideriamo i recenti fe-
nomeni epidemiologici, sempre pit frequenti e con effetti devastanti anche su
scala globale) alla liberalizzazione degli scambi e della circolazione dei dati sani-
tari, che rappresentano la naturale condicio sine qua non per lo sviluppo della ri-
cerca scientifica.

Date queste premesse, ci si propone in primo luogo di ricostruire il complesso
caso giudiziario al fine di una migliore comprensione delle delicate questioni giuri-
diche ad esso sottese, per poi analizzare i risvolti del decisum sotto il profilo circola-
torio-aziendale, tenuto conto, in prima battuta, della disciplina del trattamento dei
dati vigente ante GDPR, applicata dalla Suprema Corte; ed in seconda battuta fo-
calizzando 'attenzione sull’attuale contesto normativo-regolamentare e sulle pro-
spettive de iure condendo che riguardano il trattamento dei dati personali per finali-
ta di ricerca scientifica, con specifico focus sui cc.dd. dati genetici.

2. Larticolata vicenda giudiziaria. 1l caso Shardna s.p.a. — Gli antefatti della
vicenda risalgono agli anni ’90, periodo propizio per lo studio della genetica di
popolazione, durante il quale la Sardegna veniva eletta come campo di indagine
preferenziale per I'identificazione di determinati geni, possibile causa di malattie
multifattoriali, in virth della presenza nella regione di peculiari isolati genetici.

In tale contesto, nel 2000, iniziava a operare la Shardna s.p.a., una societa
che esercitava attivita di impresa nel campo della biotecnologia, il cui scopo era

ni sociali e dovrebbe facilitare ancora di piis la libera circolazione dei dati personali all’interno del-
[Unione e il loro trasferimento verso paesi terzi e organizzazioni internazionali, garantendo al tem-
po stesso un elevaro livello di protezione dei dati personali” e “tale evoluzione richiede un quadro
piis solido e coerente in materia di protezione dei dati nell’Unione, affiancato da efficaci misure di
attuazione, data l'importanza di creare il clima di fiducia che consentira lo sviluppo dell’economia
digitale in tutto il mercato interno».

(5) CiancivINo, Circolazione ‘Secondaria” di dati sanitari e biobanche. Nuovi paradigmi
contrattuali e istanze personalistiche, in Dir. fam e pers., 11-1, 2022, p. 15.
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quello di identificare le cause genetiche di una pluralita di patologie umane e di
applicare queste informazioni allo sviluppo di nuovi farmaci e nuovi strumenti
diagnostici. In quello stesso anno, Shardna s.p.a. avviava un progetto di ricerca
in collaborazione con il CNR - Istituto di genetica delle popolazioni di Sassari e
altri enti consorziati (6). Da tale progetto traeva origine una imponente biobanca
di popolazione (7), contenente oltre 230.000 campioni biologici (8) e i dati per-
sonali, demografici, genealogici, clinici e genetici di circa 11.700 abitanti del ter-
ritorio dell'Ogliastra (9).

Nell’ambito di tale attivita, sia la fase di prelievo dei campioni biologici, sia
il successivo utilizzo degli stessi per finalita di ricerca, venivano autorizzati dai
singoli donatori, attraverso una dichiarazione di consenso espressamente mirata
all’utilizzo del campione biologico a fini di ricerca.

(6) La societa Shardna era stata finanziata da investitori privati (istituti bancari) e da
fondi pubblici derivati dall’attivita di funzionamento dell'Istituto di Genetica delle popolazioni
del CNR. La societa, poi fallita, ¢ il CNR si avvalevano della collaborazione di Parco GENOS
che forniva, dietro corrispettivo, alcuni servizi, quali la raccolta dei dati demografici e genealo-
gici dei donatori, il prelievo dei campioni di sangue, I'estrazione del DNA e la conservazione
dei campioni biologici presso il laboratorio di Perdasdefogu.

(7) Una c.d. biobanca di popolazione & una peculiare biobanca genetica che raccoglie e
conserva materiale biologico di gruppi di popolazione. Lobiettivo principale di questo tipo di
biobanche ¢ quello di collegare campioni di DNA con dati personali, genealogici e clinici, con-
sentendo di far emergere, da tale connessione, un profilo genetico di individui e popolazioni.
La banca dati della societa Shardna s.p.a. risulta composta, in particolare, da:

a) circa 230.000 campioni biologici estratti da circa 11.700 individui;

b) dichiarazioni di consenso informato dei suddetti soggetti;

¢) valutazioni mediche, storia clinica e familiare dei donatori;

d) risultati degli esami e delle visite specialistiche realizzate sugli intervistati;

e) ricostruzione delle genealogie, risalenti in taluni casi fino al 1600;

f) genotipizzazioni dei suddetti individui.

(8) Le biobanche consentono di raccogliere e di immagazzinare i dati desunti dalle inda-
gini compiute sui materiali che le costituiscono. I materiali biologici coinvolti rappresentano
“cose” del tutto peculiari. Se infatti il distacco dal corpo umano li riconduce e li riduce a essere
“cose” per cui gli atti compiuti su di essi non risultano pili suscettibili di ledere I'incolumita di
un certo individuo, quei materiali mantengono comunque un rapporto singolarissimo con il
corpo, attraverso il quale I'individuo da cui provengono vive o ha vissuto. Per una definizione
del concetto di biobanca v. infra, § 1, nt. 2. Con riguardo alla distinzione tra campioni biologi-
ci e informazioni v. FARACE, voce campioni biologici, Diritto civile, in Enc. it. scienze lettere e
arti, 9 ed., Roma, 2015, p. 216 ss.

(9) La peculiarita di tale imponente banca dati consisteva nel fatto che gli individui in
considerazione fanno parte di una comunita che per molti anni ¢ rimasta isolata, ha intrattenu-
to rapporti di coniugio con persone imparentate alla lontana e che, di conseguenza, ha svilup-
pato un’omogeneita genetica con pochissimi eguali nel mondo; attraverso gli studi incrociati ¢
possibile ricostruire le tracce genetiche comuni in quasi tutti i donatori, risalendo fino addirit-
tura al 1600; ne consegue che I'estensione del campione considerato, nonché 'omogeneita ge-
netica che ne deriva, rendono virtualmente possibile lo studio genetico su larga scala di quasi
tutte le malattie, ivi comprese quelle tumorali.
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Nel 2012 la societa Shardna veniva sottoposta a procedura fallimentare e di-
chiarata fallita dal Tribunale di Cagliari (10). All’atto della dichiarazione di falli-
mento, Shardna s.p.a. risultava essere titolare sia dei campioni biologici acquisiti,
sia delle informazioni agli stessi correlate. La sentenza di fallimento dichiarava su-
scettibili di valutazione economica tali dati, che costituivano il ramo d’azienda di
cui era titolare la societa fallita (11). La procedura fallimentare si concludeva con
lacquisizione all’asta, da parte della societa di diritto britannico Tiziana Life Scien-
ces PLC (di seguito, TLS plc), del ramo d’azienda di proprieta di SharDna s.p.a.,
comprensivo di tutti i campioni biologici, delle dichiarazioni di consenso rese dai
donatori, e dell'intero contenuto della banca dati di proprieta della societa fallita.

All'atto dell’acquisto, la societd TLS plc, specializzata nello sviluppo di far-
maci per il tractamento di malattie oncologiche, dichiarava non solo di voler
proseguire nell’attivita di ricerca gia avviata dalla Shardna e di voler svolgere ul-
teriori attivita di ricerca scientifica sul genoma umano, ma costituiva a tal fine
una societa di genomica (Longevia Genomics stl) con socio unico la TLS plc e
sede legale in Italia, in modo da conferire a quest’ultima il patrimonio aziendale
acquistato dalla societa fallita.

Nel 2016, il Garante per la protezione dei dati (12), a seguito di un reclamo
di diversi donatori dei campioni biologici, che denunciavano la violazione del
proprio diritto all’autodeterminazione informativa, disponeva la misura tempo-
ranea del blocco del trattamento dei dati personali contenuti nella biobanca, con
conseguente obbligo, a carico della societd cessionaria, di astenersi da ogni ulte-
riore trattamento dei dati degli interessati e dall’utilizzo dei campioni biologici,
ad eccezione delle sole operazioni di trattamento necessarie per garantire un’ade-
guata conservazione dei dati e dei campioni della biobanca, e con I'obbligo, per
la societa inglese, di ricontattare gli interessati al fine di rendere loro un’idonea
informativa, e raccogliere una nuova manifestazione di consenso.

(10) V. la pronuncia inedita di Trib. Cagliari, 27 giugno 2012, n. 76.

(11) E infatti opinione condivisa dalla comunita scientifica internazionale che la ricerca
dei fattori di rischio genetico delle patologie umane complesse conduca ad una pili accurata e
tempestiva diagnosi e alla individuazione di migliori strategie terapeutiche.

(12) In data 6 ottobre 2016 il Garante aveva emesso il provvedimento impugnato, con il
quale, ai sensi degli artt. 154, comma 1°, lett. d), 143, comma 1°, lett. ¢), e 144, del Codice, di-
spose nei confronti della Societa T. L. S. PLC in via d’urgenza — con effetto immediato a decor-
rere dalla data di ricezione del presente provvedimento e con riserva di ogni altra determinazio-
ne, anche sanzionatoria nei confronti dei soggetti coinvolti nella vicenda in esame, all’esito del-
la definizione dell’istruttoria avviata sul caso — la misura temporanea del blocco del trattamen-
to dei dati personali contenuti nella biobanca, con conseguente obbligo a carico di tale sogget-
to di astenersi da ogni ulteriore tractamento dei dati degli interessati e utilizzo dei campioni
biologici ad eccezione delle sole operazioni di trattamento necessarie per:

— garantire un’adeguata conservazione dei dati e dei campioni della biobanca, allorché,
venute meno le esigenze cautelari, venga acquisita la disponibilitd di questi ultimi;

— ricontattare gli interessati, al fine di rendere loro un’idonea informativa e raccogliere
una nuova manifestazione di consenso nei termini illustrati nel presente provvedimento;

— fornire adeguato riscontro alle eventuali richieste degli interessati volte a esercitare i di-
ritti in materia di protezione dei dati personali.
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Secondo il Garante, infatti, il mutamento della qualita del titolare del trat-
tamento, nonostante quest ultimo fosse compatibile con gli scopi originari, ren-
deva necessario acquisire dai donatori una nuova manifestazione di consenso,
previa adeguata informativa.

La societa britannica impugnava il provvedimento con ricorso dinanzi al Tri-
bunale di Cagliari, che, non condividendo la decisione del Garante, operava un di-
verso bilanciamento degli interessi in gioco e dichiarava illegittimita della misura
di blocco del trattamento dei dati. In particolare, il Tribunale, accertata I'inesisten-
za di una disposizione ad hoc atta a disciplinare il caso di specie, accoglieva I'inter-
pretazione costituzionalmente orientata delle norme della disciplina privacy propo-
sta dalla societa ricorrente (ai sensi degli artt. 3, 9 e 32 Cost.). Il Tribunale riteneva
che il mero mutamento del soggetto giuridico, titolare del trattamento, non deter-
minasse ex se un mutamento delle finalita di ricerca a cui il trattamento era preor-
dinato, e pertanto il provvedimento di blocco del Garante non era legittimo, in
quanto non proporzionato al raggiungimento della finalita di tutela dei donatori.

Il Garante, a sua volta, impugnava la pronuncia del Tribunale dinanzi alla
Suprema Corte, la quale, in accoglimento del secondo motivo di ricorso, cassava
la sentenza di primo grado e rinviava al Tribunale di Cagliari per il riesame della
causa alla luce dei principi espressi.

3. La dimensione del materiale biologico tra “bio-campione” e ‘dato” nella cessio-
ne di una biobanca di ricerca genetica. — La questione affrontata dalla Suprema Cor-
te si inserisce, perciod, nel vasto tema della cedibilita e della successiva circolazione
dei campioni biologici e dei dati genetici, in conseguenza del mutamento di situa-
zioni soggettive di matrice privatistica (quali, per esempio, cessioni anche parziali
di azienda, acquisizioni, fusioni), con riferimento alla disciplina in vigore anterior-
mente all'emanazione del Reg. UE n. 679/2016 (GDPR) e del d.Igs. 101/2018 (13).

Il profilo delle implicazioni commerciali associate ai contenuti delle banche
dati genetiche ¢ (tuttora) oggetto di discussione e si interseca con i concetti di
proprieta dei tessuti, di invenzioni biotecnologiche brevettabili e di liberta della
ricerca scientifica (14).

(13) Sul delicato tema della circolazione di materiali biologici e campioni, per scopi tera-
peutici e di ricerca scientifica, specie in campo medico e genetico, v. PETRINI, Introduzione ai
lavori, in AM. GAMBINO et alt. (a cura di), La ricerca su materiali biologici di origine umana
(Atti del Convegno alla Camera dei Deputati, 3 ottobre 2016), Roma, 2018, p. 21 ss.; NOVELLI,
I campioni biologici nell’esperienza del genetista, in FARACE (a cura di), Lo statuto etico-giuridico
dei campioni biologici umani, Roma, 2016, p. 17 ss. Sul rapporto, in particolare, tra usi secon-
dari dei dati genetici e circolazione dei campioni biologici v. RAPISARDA, Ricerca scientifica e circo-
lazione dei dati personali. Verso il definitivo superamento del paradigma privatistico?, cit., p. 301;
GASPARI, La circolazione dei dati genetici e delle biobanche: limiti e prospettive de iure condendo,
cit., e da ultimo CiancimiNo, Circolazione Secondaria” di dati sanitari e biobanche. Nuovi para-
digmi contrattuali e istanze personalistiche, cit., p. 15.

(14) Sul tema complessivo si veda, ex multis, CASONATO, PICIOCCHI, VERONESI, La discipli-
na delle biobanche a fini terapeutici e di ricerca. Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridi-
che, Trento, 2012.
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Il provvedimento che si annota, complice anche il fatto che si tratei di
un’ordinanza e non di una sentenza, si presenta sommario e per certi aspetti con-
traddittorio, per diversi ordini di questioni.

In primo luogo, l'analisi del caso di specie ¢ complicata dal fatto che la par-
te preponderante del compendio aziendale oggetto di cessione ¢ costituita da una
biobanca di ricerca genetica (15), contenente sia materiale biologico umano, sot-
to forma di campioni biologici, sia dati o informazioni che da tale materiale deri-
vano (16). La biobanca in questione si presenta, dunque, per la sua composizio-
ne, un “oggetto complesso”, che mantiene i seguenti elementi distintivi: (a) la fi-
nalitd, ovvero la ricerca genetica, (b) la possibilita di ricollegare I'informazione al sog-
getto da cui deriva e (c) 'organizzazione sistematica dei diversi dati raccolti (17).

Laspetto, peraltro, maggiormente problematico ¢ il coinvolgimento in essa
di materiale biologico di origine umana, la cui qualificazione giuridica si pone in
termini diversi, a seconda che tale materiale sia stato separato dal corpo, ma non
ancora destinato alla ricerca, ovvero sia trasformato in campione biologico custo-
dito in apposite collezioni per la ricerca, per non parlare poi degli eventuali pro-
dotti biotecnologici che ne potrebbero derivare.

Cid che, invece, emerge dall’ordinanza ¢ che essa, nel trattare 'argomento,
generalizzi eccessivamente e non consideri (volontariamente o involontariamen-
te) differenze e distinzioni tra i vari “oggetti” che pretende di riunire in un unico
“fascio” (campioni biologici, dati personali, dati genetici, trattamento dei dati e
uso dei bio-campioni).

In particolare, quando il materiale biologico (come nel caso in esame) di-
venta “campione biologico”, 'approccio giuridico si concentra su un dualismo
tuttora inteso come alternativa tra due dimensioni diversamente rilevanti: I'una
materiale (cosale) e I'altra informazionale (18).

La natura ancipite dei materiali biologici, quali aggregati di cellule e fonte
di dati sanitari e genetici, rappresenta tuttora il dilemma della condizione giuri-
dica dei campioni biologici impiegati a scopo di ricerca. La ricerca genetica, inol-
tre, si differenzia dalla ricerca medica e dalle sperimentazioni cliniche, in quanto
non implica un intervento diretto sulla persona, in virth della separazione dei
campioni biologici dal soggetto cui si riferiscono. Un profilo di particolare com-
plessita, in merito alle biobanche di ricerca, riguarda, infatti, I'allocazione della

(15) La pronuncia in esame non tiene conto delle peculiarita della ricerca genetica, che
non va confusa con la ricerca biomedica, dalla quale si distingue per il fatto di utilizzare mate-
riali biologici che sono gia da tempo separati dalle loro “fonti” umane.

(16) Sulla distinzione tra campioni biologici e informazioni v. FARACE, ap. ult. cit. In par-
ticolare, Shardna s.p.a. deteneva una cd. biobanca di popolazione, ovvero una particolare bio-
banca genetica che raccoglie e conserva materiale biologico di gruppi di popolazione.

(17) T giudici, chiamati a garantire la tutela giurisdizionale dei diritti dei soggetti even-
tualmente lesi da pratiche medico-scientifiche che trattano e coinvolgono dati genetici e tessuti
raccolti, si ritrovano di fronte ad un panorama regolamentare frammentato, caotico e disomo-
geneo.

(18) Si veda sul tema V. CAREDDA, «Solo il divino ¢ totale nel sorso e nella briciola». Spunti
sistematici in tema di materiali e campioni biologici, in Nuovo dir. civ., 3, 2021, p. 25 ss.
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proprieta dei campioni biologici, quando il paziente ha prestato il consenso alla
conservazione e all’utilizzo degli stessi.

A tale proposito, 'ordinanza appare confusa: la questione viene affrontata
senza tenere conto della duplice dimensione che il materiale biologico assume,
quando diviene campione, tra materia e dati (o informazioni), duplice piano che
invece non deve essere trascurato (19).

Se, da un lato, la doppia dimensione nella quale i materiali biologici, specie
se intesi come campioni, possono essere osservati ¢ ormai una prospettiva acqui-
sita; dall’altro, dimensione materiale e informazionale (20) si avvicendano, dan-
do luogo ad approcci diversi e non sempre agevolmente conciliabili (21).

Lordinanza che si annota, pur in assenza di un percorso argomentativo
chiaro sul punto, pare propendere per 'impostazione che si basa su una visione
unitaria, olistico-personalistica (22). Tale impostazione accentua nettamente la

(19) V. CALDERAL A pound of man’s flash. Consenso alla ricerca sui tessuti biologici umani
e teoria dei beni, in La ricerca su materiali biologici di origine umana: giuristi e scienziati a con-
Sfronto, cit., p. 55 ss.; V. CAREDDA, 0p. ult. cit., p. 26 ss.

(20) 1l campione biologico (da taluno definito “informazione genetica secondaria”) rien-
tra, dal punto di vista giuridico, “nel regime delle “parti staccate del corpo umano”, considerate
beni giuridici ex art. 810 c.c., secondo 'immutata configurazione tradizionale. La questione
della configurabilita di un diritto di proprieta sul proprio corpo ¢ risolta dalla dottrina preva-
lente in senso negativo. Solo al momento del distacco, pertanto, le parti separate divengono
beni giuridici oggetto di appropriazione. Non vi ¢, tuttavia, concordanza sulla titolarita della
situazione di appartenenza che segue al distacco: per la dottrina maggioritaria, la parte al mo-
mento del distacco ¢ res nullius, diviene, quindi, predabile dalla persona che per prima ne viene
in possesso, secondo la tesi dell’occupazione”, in questi termini, v. ANNECA, Trattamento dei
dati genetici, in AAVV., Il governo del corpo, Tomo 1, Trattato di biodiritto diretto da RODOTA-
ZATTI, 0p. cit., pp. 1174-1175.

(21) V. in tal senso, V. CAREDDA, 0p. cit., p. 26 ss. In virtli della prima impostazione, in
cui dimensione materiale e informazionale si fronteggiano, I'attenzione della dottrina si ¢ con-
centrata in prevalenza sulla dimensione informazionale, ovvero sui dati personali che si ricava-
no dal materiale biologico, con la conseguenza che I'elaborazione relativa ai dati (e al loro trat-
tamento) ha esercitato una notevole influenza sugli studi riguardanti la dimensione materiale.
Con riferimento ai campioni biologici, la dimensione informazionale ¢ divenuta a tal punto
predominante, da rischiare di occultare del tutto la dimensione materiale. Secondo la citata im-
postazione dottrinale, «la sovrapposizione continua tra la dimensione informazionale e quella
“cosale” dei materiali/campioni biologici, alla luce della “prevalenza” della prima sulla seconda,
non stupisce, ma non deve per questo essere approvatar.

(22) Nella letteratura sul tema, si prospettano fondamentalmente due correnti di pensie-
ro: (a) un orientamento diffuso, che aderisce a una visione unitaria olistica “assolutista” (pretta-
mente personalistica), che considera il materiale biologico umano come “una parte per il tut-
to”, arrivando a identificare “ogni materiale biologico interamente con 'uomo”; in tale visione,
il legame tra diritti della personalita e disciplina del trattamento dei dati personali (sul presup-
posto che quest’ultimo richieda la tutela di aspetti della personalitd) ¢ particolarmente eviden-
te; (b) un'impostazione differente che si fonda, al contrario, sulla considerazione separata della
persona e dei materiali biologici, in virtli di una visione giuridica che ruota attorno alla figura
del diritto soggettivo, il quale ha un soggetto e un oggetto. In forza di tale impostazione, la va-
lutazione del materiale biologico come distaccato dal corpo e dalla persona ¢ fase necessaria
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dimensione informazionale (dei dati personali che dal materiale biologico si rica-
vano) su quella materiale (del campione biologico), con il rischio di una perico-
losa assimilazione tra biocampioni e dati, quasi a dire che “i dati sono nei cam-
pioni” (23). Cid diviene ancor pitt evidente con riguardo ai dati genetici, per i
quali, “affermare che i dati genetici sono nei campioni biologici ¢ come dire che
la statua & nel blocco di marmo” (24), non tenendo conto che dietro al disvelarsi
dell'informazione genetica si celano competenze specifiche e un rilevante lavoro
di analisi, classificazione e associazione con altre informazioni (25).

Il fatto che campioni biologici e dati sono, in realta, entita distinte ¢ confer-
mato, peraltro, dalla necessita di ricorrere, pur quando le due entita siano coesi-
stenti — come nel caso delle biobanche di ricerca — a un doppio consenso: uno ¢
il consenso preordinato all’asportazione di materiale biologico, ovvero al prelievo
del biocampione (il riferimento ¢ alla necessaria presenza della volonta indivi-

dell’approccio giuridico al problema. In linea con questa seconda tesi, il materiale biologico ¢
sicuramente dotato di eccezionali potenzialitd, in termini di conoscenze e informazioni rilevan-
ti sulla persona dalla quale ¢ stato estratto, ed ¢ inoltre in grado di moltiplicare le proprie capa-
citd, se associato ad altre fonti di informazione. Tuttavia, la dimensione rappresentativa del
campione non ¢ mai totale (come ¢ stato acutamente sottolineato «& idea illusoria e fuorviante
che la rivelazione del patrimonio genetico equivalga alla integrale rappresentazione della perso-
na»). La normativa vigente non si fonda su un’idea di inseparabilitd concettuale tra persona e
parti del suo corpo, avendo al contrario come obiettivo precipuo la disciplina della disposizione
di tali parti, sul presupposto del distacco del materiale/campione, oggetto della disposizione,
dalla “cosa madre”. Una pluralita di aspetti conferma, inoltre, la disponibilitd e dunque la cir-
colabilita del materiale biologico. Quando si fa riferimento alla “disponibilita dei materiali bio-
logici” e di conseguenza dei biocampioni, cid equivale a dire che essi sono oggetto di circolazio-
ne, in altre parole, sono “circolabili”. Tale visione giuridica non equivale, tuttavia, a sottomis-
sione alla logica proprietaria e alle leggi del mercato, ma ha da tempo rivelato una prevalente
tendenza verso I'esclusione della logica della “reificazione” e dell’appartenenza, in favore di
un’accezione di tipo relazionale, in cui i diritti dell'interessato si contemperano con gli interessi
per i quali il trattamento viene effettuato. Per ampi riferimenti cfr. V. CAREDDA, Solo il divino,
cit., p. 26 e in part. nt. 1.

(23) Come ha evidenziato un’attenta dottrina, il termine stesso “campione” designa, in-
vece, “la piccola porzione di materiale biologico umano che rappresenta la persona dalla quale
¢ stato ricavato e separato’, fungendo perd da parte di un tutto, ma non necessariamente da
parte per il tutto (v. Cfr. V. CAREDDA, 0p. cit., p. 28). In altre parole, il campione biologico non
puo essere inteso come “la persona iz nuce”, come sineddoche del flatus vitae di quella persona
o della sua stessa essenza.

(24) In tal senso, cfr. CALDERAL, 0p. cit., p. 85, la quale precisa che, a differenza dei dati,
che sono un prodotto del lavoro umano (informazione in atto), i campioni sono «informazione
in potenza “produced and stored for epistemic purposes’», con la conseguenza che la disciplina del
trattamento dei dati personali dovrebbe riguardare direttamente i dati, ma non i campioni. Per
tale ragione, con riguardo alla disciplina dei dati personali, secondo I’Autrice non si giustifica
Iassimilazione del trattamento dei campioni biologici all'intervento sulla persona.

(25) A tale proposito, v. anche I'art. 2 della Dir. 98/44/CE sulla protezione delle invenzioni
biotecnologiche che definisce il “campione biologico” come «materiale contenente informazioni
genetiche» e 'art. 81-zer del codice di proprieta industriale (d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30).
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duale, ai fini della legittimita di un atto che incide sull’integrita fisica della per-
sona stessa, che comporta un intervento sulla persona e che deve ritenersi presta-
to intuitu personae); il secondo consenso ¢ quello prestato dal donatore alla con-
servazione e all’utilizzo per fini di ricerca del suo campione biologico, che invece
non richiede Uintuitus personae. Nella richiesta del consenso informato per la do-
nazione di materiale biologico alla ricerca scientifica, il bene giuridico protetto ¢
essenzialmente la riservatezza (privacy) del donatore. In tale caso, il consenso in-
formato ha un’efficacia obbligatoria: rende lecito I'uso del campione da parte del
ricercatore, nei limiti dell'informativa allegata al consenso prestato dal donatore.

Il consenso prestato dal donatore ¢ il frutto di un bilanciamento in concre-
to, di volta in volta operato, fra 'esigenza di tutela della riservatezza dei dati ge-
netici dell’individuo e la liberta della ricerca scientifica (26). Il diritto alla prote-
zione dei dati, ancorché fondamentale e di valenza primaria nel catalogo dei di-
ritti della personalita, ha contenuto relativo, suscettibile di limitazioni giustifica-
te dalla «funzione sociale» (27), secondo una logica di ragionevolezza e di pro-
porzionalita.

A tale proposito, la considerazione, riproposta in termini assoluti e senza ul-
teriori argomentazioni dalla Suprema Corte, secondo la quale il consenso al con-
ferimento del campione biologico e dei dati fosse «legato indissolubilmente al-
Vintuitus personae», non pud essere considerata pacifica.

Tale soluzione pare in contraddizione con la disciplina del vecchio codice
della privacy, applicata dalla Cassazione ratione temporis al caso di specie. Nel vi-
gore della I. n. 675/1996 e, ancora, sotto il Codice del 2003, un orientamento
dottrinale consolidato aveva fondato sul significato da attribuire al consenso la
tesi secondo cui il dato personale fosse cedibile, trasferibile e scambiabile (28),
sulla base di una ricostruzione in chiave /ato sensu dominicale del diritto dell’in-
teressato al proprio dato personale (29).

In tale prospettiva, «il consenso non deve considerarsi prestato intuitu perso-
nae, ma in considerazione dei fini del trattamento, fini che infatti devono man-

(26) 1I consenso ¢ la «componente dinamica e funzionale dell’interesse collettivo alla sa-
lute», motore essenziale per il progresso della conoscenza, cosi CAsoNaTO, PicioccHI et alt., op.
cit., p. 47.

(27) A tale proposito, la Corte di Giustizia dell'Unione Europea ha stabilito che il diritto
alla protezione dei dati personali non & una prerogativa assoluta, ma va considerato alla luce
della sua funzione sociale (Corte UE, 9 novembre 2010, Volker und Markus Schecke e Eifert,
cause riunite C-92/09 e C-93/09, in www.curia.europa.eu).

(28) Cfr. ex pluris, ZENCOVICH, Una lettura comparatistica della I. 675 del 1996 sul tratta-
mento dei dati personali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, p. 741, il quale espressamente afferma
che il dato personale ¢ un «bene suscettibile di formare oggetto di diritti (art. 810 c.c.)»; Ip., 7
diritti della personaliti dopo la legge sulla tutela dei dati personali, in Studium Iuris, 1997, 5,
pp- 466-469; Ip., Linformazione come «bene» (e sul metodo del dibattito giuridico), in Riv. crit.
dir. priv. 1999, p. 489.

(29) v. ex multis, MESSINETT1, Circolazione dei dati personali e dispositivi di regolazione dei
poteri individuali, in Riv. crit. dir. priv., 1998, p. 339 ss.; D1 Majo, La tutela civile dei diritti,
Milano, 2001, p. 393.
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tenersi inalterati nella cessione da un titolare ad altro» (30). In proposito, veniva
evidenziato come la tutela della posizione dell’interessato fosse garantita, in ogni
caso, dalla «possibilita di far operare, anche sotto questo aspetto, 'opposizione
per motivi legittimi» (31).

Loperativita del principio di finalita o di vincolo di scopo del trattamento
e, in ogni caso, la possibilita di utilizzare lo strumento della revoca del consenso
da parte dell’interessato, rappresentano un presidio a tutela dei diritti dell’inte-
ressato, anche dinanzi all’affermarsi di una successiva prevalente tendenza verso
«l’esclusione della logica della “reificazione” e dell’appartenenza in favore di
un’accezione di tipo relazionale, in cui i diritti dell'interessato si contemperano
con gli interessi per i quali il trattamento si svolge» (32).

Limpostazione seguita dalla Cassazione finisce, invece, ancora una volta per
tralasciare totalmente le finalitd per le quali il consenso era stato prestato: «la
partecipazione al programma di ricerca sulle malattie complesse comuni in alcu-
ni paesi dell’Ogliastra, in considerazione della riscontrata omogeneita genetica
elevata, che favorisce I'identificazione dei geni associati a malattie complesse e
difficili da studiare, come le malattie cardiovascolari, ['obesita, I'emicrania e
I'osteoporosi» (33).

Viene in rilievo, infatti, a questo proposito, la particolare fattispecie di cir-
colazione dei dati personali rappresentata dalla cessione di un ramo d’azienda,
costituito prevalentemente da una banca-dati genetica, tramite un’aggiudicazio-
ne all’asta nell’ambito di una procedura fallimentare.

A tal riguardo, va osservato che il codice della privacy, sia nel testo previgen-
te, sia in quello attuale, non prevede una disciplina specifica in merito alla sorte

(30) I1 concetto ¢ illustremente sostenuto da Orro, « Trattamento» dei dati personali e con-
senso dell’interessato, in Principi e problemi del diritto privaro. Scritti giuridici, VI, Milano, 2000,
p. 114.

(31) 1l lucido pensiero ¢ di Orro, 9p. ult. cit., p. 114, che, peraltro, in senso critico, evi-
denziava, a tale proposito, come si fosse dinanzi a una «scelta legislativa assai pesante, perché
altro ¢ affidare i propri dati personali a chi dia piena garanzia e altro ¢ tollerare che il titolare
prescelto dall’interessato li trasferisca a chi magari non ne da altrettanta. Resta tuttavia la possi-
bilita di far operare, anche sotto questo aspetto, l'opposizione per motivi legittimi.»

(32) POLETTL, sub art. 16. Cessazione del trattamento, in Bianca e Busnelli (a cura di), La
protezione dei dati personali, Comm. al d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, Padova, 2007, p. 428.

(33) A cio si aggiunga che, al tempo della prestazione del consenso, nella vicenda qui ri-
chiamata, in assenza di una normativa specifica, al donatore veniva comunicato che il proprio
materiale, conservato in una banca dati genetica, non sarebbe stato sfruttato a fini di lucro di-
retto, ma che avrebbe potuto dare indirettamente origine a profitti economici derivanti, ad
esempio, dallo sviluppo di terapie o di test diagnostici; e inoltre che non sarebbero derivati be-
nefici economici personali per il donatore o per il ricercatore, ma che il responsabile della bio-
banca genetica, a tutela dell’interesse della comunita cui il soggetto appartiene, avrebbe impie-
gato eventuali profitti economici in future ricerche e in opere e servizi utili per la collettivita, in
armonia con gli artt. 21 e 22 della Convezione di bioetica, con l'art. 4 della Dichiarazione
UNESCO e con l'art. 3 della Carta di Nizza, che unanimemente escludono che il corpo uma-
no o le sue parti possano divenire fonte di lucro.
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del trattamento dei dati personali, nel caso di acquisto o cessione d’azienda o di
ramo d’azienda che contenga tali dati. La disciplina lascia pertanto irrisolta la de-
licata questione del bilanciamento dei diversi interessi sussistenti, nel caso di fal-
limento del titolare di una biobanca (34).

4. La sorte della biobanca e dei dati genetici all’atro della vendita fallimentare
di ramo d'azienda. — In merito alla particolare vicenda circolatoria in esame, oc-
corre ricordare che, nel caso di specie, 'oggetto principale della cessione del
ramo d’azienda, all’atto della vendita fallimentare, era proprio costituito da: (1)
il complesso dei campioni biologici raccolti e conservati presso un bioarchivio
(biorepository); (2) il database genetico, con il proprio corredo di dati e informa-
zioni tutelati dalla disciplina sulla privacy, agevolmente accessibile attraverso (3)
un software di titolaritd esclusiva di Shardna (ma non ad uso esclusivo della so-
cietd) (35).

Con riguardo alla cessione di ramo d’azienda, la Corte di Cassazione ha piu
volte precisato che essa si configura allorquando abbia ad oggetto un insieme di
beni organizzato in vista dell’esercizio dell’attivitd d’impresa e idoneo, di per sé,
a consentire l'inizio o la prosecuzione di quella determinata attivica (36).

Un’impostazione dottrinale ritiene che il ramo d’azienda, secondo la logica
sottesa alla sua previsione legislativa, debba godere di tutti i requisiti per poter
fungere da azienda del cessionario, pur se quest'ultimo dovesse integrarne la ca-
pacita operativa (37). La sostanza e la consistenza minima del ramo d’azienda do-
vrebbero essere tali da consentirne la qualificazione come oggetto di un negozio
di trasferimento a terzi, in vista della destinazione ad una distinta impresa.

E gia da tempo orientamento pacifico che un compendio aziendale, com-
prendente quasi esclusivamente dati personali e beni immateriali, possa costitui-
re un autonomo ramo d’azienda. Quest’ultimo, pertanto, pud essere costituito
da beni intangibili (quali, per esempio, diritti di proprieta intellettuale, anche se
rispetto ad essi pud non essere agevole cogliere il momento di organizzazione che

(34) Si fa riferimento alla ricerca di un bilanciamento di interessi tale da garantire all’ori-
ginario interessato il diritto di revocare la propria partecipazione al programma di ricerca, ai
creditori della massa fallimentare la possibilita di trovare un soddisfacimento economico e ai ri-
cercatori, nonché alla collettivitd, la conservazione di una risorsa fondamentale per la ricerca
scientifica.

(35) Shardna s.p.a. non possedeva, tuttavia, il diritto all’'uso esclusivo della biobanca e
del database, in quanto questi erano accessibili e utilizzabili dall'Istituto di Genetica delle po-
polazioni del CNR. La societa Shardna possedeva, inoltre, ulteriori beni, costituiti da apparec-
chiature e strumentazioni di laboratorio.

(36) In giurisprudenza, in senso conforme, tra le pronunce piti recenti v. Cass., 5 luglio
2021, n. 18948; Cass., 8 novembre 2018, n. 28593; Cass., 25 febbraio 2016, n. 10542; Cass.,
Sez. lav,, 19 gennaio 2017, n. 1316; Cass., Sez. lav., 20 maggio 2016; Trib. Roma, Sez. lav., 5
marzo 2018, n.1647.

(37) In tal senso, Mast, Rami d'impresa e rami d’azienda, in Studi in onore di Franco Di
Sabato, 11, Napoli, 2009, p. 159 ss.
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il ramo d’azienda deve esprimere) (38). Particolare rilievo assume, inoltre, il pro-
filo della «autonomia funzionale» del complesso ceduto, elemento cardine che
consente di distinguere una semplice pluralita di beni aziendali dal ramo d’azien-
da propriamente inteso (39).

In tale prospettiva, ¢ innegabile che una “collezione di popolazione”, geneti-
camente omogenea ¢ accuratamente valutata, dal punto di vista clinico, come
quella assemblata (e gestita) da Shardna, possieda un significativo valore com-
merciale e possa rappresentare /sset pitt qualificante di un ramo d’azienda stru-
mentale all’esercizio di attivita d’impresa (40). A tale riguardo, il “caso deCODE
genetics” (forse I'unico precedente ad oggi assimilabile al caso di specie) ha rap-
presentato senz’altro la pit rilevante esperienza di riferimento, anche in termini
comparativi, per la determinazione di un valore commerciale delle biobanche ge-
netiche (41).

D’altra parte, I'equiparazione dell’azienda e del ramo d’azienda ai fini circo-
latori ¢ ormai pacifica e trova conferma anche nella disciplina fallimentare, sia
nel testo previgente (ai sensi degli artt. 104-zer, comma 2°, lett. d) e 105 L. fall.),
sia nell’attuale codice della crisi (ex art. 214 del vigente Codice della crisi) (42).
Piuttosto, I'elemento di novita della disciplina fallimentare consiste nel favor
espresso dal legislatore verso forme di cessione in blocco del complesso aziendale

(38) Cfr. Mast, ap. ult. cit., 159 ss., secondo cui il ramo d’azienda esprime «una realta pa-
trimoniale e organizzativa destinata all’esercizio di un momento dell’attivita imprenditoriale
capace di autonoma vitalitd come azienda solo a seguito di una operazione di trasferimento».

(39) A tale proposito, v. Cass., 19 gennaio 2017, n. 1316, secondo cui il presupposto del-
la cessione di ramo d’azienda consiste nella «capacita» del complesso oggetto di cessione, «gia al
momento dello scorporo dal complesso cedente, di provvedere ad uno scopo produttivo con i
propri mezzi, funzionali ed organizzativi, e quindi di svolgere — autonomamente dal cedente e
senza integrazioni di rilievo da parte del cessionario — il servizio o la funzione cui risultava fina-
lizzato nell’'ambito dell'impresa cedente al momento della cessione»; con riferimento, in gene-
rale, all’elemento costitutivo dell’autonomia funzionale come presupposto della cessione di
ramo d’azienda cfr., inoltre, da ultimo, Cass., 5 luglio 2021, n. 18948 e, in senso conforme,
Cass., 8 novembre 2018, n. 28593.

(40) La questione ¢ se una biobanca genetica (come quella in esame) possa essere confi-
gurata come “‘un complesso di beni organizzati dall'imprenditore per I'esercizio dell'impresa”,
ai sensi dell’art. 2555 c.c., ovvero, piuttosto, come un’universalitd di beni (in tal senso, ZENCO-
VICH, [ diritti della personaliti dopo la legge sulla tutela dei dati personali, in Studium Iuris, 1997,
p. 469).

(41) “DeCODE Genetics” era una societa islandese, fondata nel 1996, con l'intento di
identificare i fattori di rischio genetico per le patologie complesse, utilizzando il DNA della po-
polazione islandese e le informazioni mediche e genealogiche di questa. Essa ha raccolto, e pos-
sedeva, il DNA e le informazioni cliniche di circa 250.000 individui. Nel 2010 fu acquisita dal-
la societd farmaceutica multinazionale AMGEN, che, ricapitalizzandola, la risollevd finanzia-
riamente dalla bancarotta.

(42) Lart. 214 del vigente Codice della crisi (entrato in vigore il 15 luglio 2022), rubrica-
to «Vendita dell’azienda o di suoi rami o di beni o rapporti in blocco», sostanzialmente ribadi-
sce, senza rilevanti modifiche, la portata gia innovativa della disposizione previgente.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



454 RIVISTA GIURIDICA SARDA

o di un suo ramo, in quanto si ritiene che cid garantisca una “maggiore soddisfa-
zione dei creditori”.

In giurisprudenza, ¢ opinione pacifica che la cessione d’azienda (o di ramo
d’azienda) «trasferisce in blocco tutti i rapporti contrattuali a prestazioni corrispet-
tive, (n.d.7. non aventi carattere personale) quale effetto naturale della fattispecie
traslativa, per cui il cessionario succede ex lege in tali rapporti» (43).

Diversi possono essere i profili di contrasto tra la disciplina privatistica della
cessione di ramo d’azienda (in particolare, quando /zsser principale di questo sia
rappresentato da una biobanca, come nel caso di specie), e quella del trasferi-
mento di dati genetici dal cedente, primo titolare, al cessionario, secondo titola-
re. Si pensi, per esempio, alla questione, delicata e complessa, che si potrebbe
ravvisare in un’ipotesi di affidamento da parte dell’acquirente o cessionario su
una certa consistenza, quantitativa e qualitativa, del compendio aziendale, con
riguardo alla determinazione dell’oggetto del contratto con il quale si trasferisce
il ramo d’azienda (44), e della eventuale tutela del compratore o cessionario in
caso di aspettativa insoddisfatta (45); pur se, a tale proposito, bisogna considera-

(43) Cfr. Cass., 29 marzo 1999, n. 4301, in Giust. civ., 2000, I, p. 855. Com’¢ noto,
quando I'accordo di cessione coinvolge due imprese, esso ¢ caratterizzato da un “fenomeno” di
successione nei contratti, disciplinato dall’art. 2558 c.c., in forza del quale 'acquirente suben-
tra nei “contratti” conclusi dall’alienante, ottenendo quindi (anche) I'accesso ai dati personali
ceduti.

(44) Con riguardo ai profili problematici che vicende analoghe a quella che qui viene in
considerazione, basti richiamare il problema della vendita di azioni rappresentanti «cielo azzur-
ro», a proposito della tutela nei confronti di un compratore che acquista azioni facendo affida-
mento su una certa consistenza del patrimonio sociale, e veda poi delusa la propria aspettativa.
Per I'inquadramento generale della questione specifico si rinvia per tutti ad ANGELICI, Vendita
di azioni rappresentanti «cielo azzurro» e tutela del compratore, in Casi e materiali, I, Societi per
azioni, 1, Milano, 1974, p. 209 ss.

(45) Nella maggior parte dei contratti relativi a operazioni di M&A, quali acquisizioni di
azienda o di partecipazioni societarie, viene inserita la cd. clausola di “assenza di effetti sfavore-
voli” (corrispondente, a livello internazionale, alla cd. clausola MAC o MAE, material adverse
change clause o material adverse effect). Non si tratta di una clausola di forza maggiore o della
cd. hardship, quest'ultima ricorrente nei contratti di lunga durata, ma di una clausola legata ad
effetti sfavorevoli intervenuti fra il momento dell’accordo preliminare e quello della conclusio-
ne del contratto (cfr. per tutti SPERANZIN, Vendita delle partecipazioni di “controllo” e garanzie
contrattuali, Milano, 2006, p. 251). Per I'acquirente dell’azienda sard prioritario evidenziare
nelle premesse del contratto che la ragione principale dell'acquisto ¢ proprio 'acquisizione del-
la banca dati e, contestualmente, prevedere una clausola Mac o Mae, subordinata al verificarsi
di effetti sfavorevoli fra il momento dell’accordo e quello della conclusione del contratto. Sara
opportuno, inoltre, inserire nel contratto: (i) specifiche dichiarazioni e garanzie con le quali il
titolare cedente garantisca che la societa cessionaria non utilizzera i dati sensibili per finalita
differenti da quelle indicate nell’'informativa e comunicate ai soggetti interessati, cui apparten-
gono i dati; (ii) una clausola in forza della quale 'imprenditore cedente e la societa cessionaria
si impegnino, nel periodo intercorrente tra 'accordo preliminare e la conclusione dell’operazio-
ne, a non trattare e utilizzare i dati sensibili per finalith scientifiche e statistiche diverse da quel-
le riportate nell'informativa. Anche nella prospettiva della societa cedente, pur nella persona
del curatore fallimentare, ¢ prioritario I'interesse ad un utilizzo corretto dei dati sensibili conte-
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re I'eventualitd, invero frequente nella pratica, in cui le parti abbiano espressamen-
te regolato, o almeno considerato, nel contratto di cessione, il profilo della effettiva
consistenza del patrimonio aziendale (46). E stato a tale riguardo evidenziato come
Iassimilazione tra le due ipotesi, ovvero tra cessione/trasferimento di ramo d’azien-
da comprendente una biobanca e trasferimento dei dati (nel caso di specie, geneti-
ci) da un titolare ad un altro soggetto, non risulta del tutto pacifica (47).

Se, da un lato, dal punto di vista della logica imprenditoriale, quando si tra-
sferisce 'azienda o un suo ramo, I'acquirente subentra anche in quei contratti,
purché non a titolo personale, che hanno ad oggetto beni immateriali o informa-
zioni (48), ottenendo quindi (pure) 'accesso ai dati personali ceduti; dall’altro,
I'impostazione dominante ¢ nel senso di riconoscere i “diritti privacy” come dirit-
ti della personalitd, e in quanto tali, diritti fondamentali, inviolabili, indisponi-
bili e irrinunciabili: essi, pertanto, non possono essere oggetto di sfruttamento
commerciale abusivo. Quando si verte in un contesto di “osmosi” tra finalita di
ricerca scientifica e fini di tipo economico-patrimoniale, si assiste a una scissione
tra il piano dello schema (contrattuale) di circolazione (e delle obbligazioni) e il
piano della protezione dei dati. Con riferimento al destino dei dati personali, si
verifica un mutamento della posizione per I'interessato, che potrebbe rimanere
esposto ai rischi connessi all’attivita di trattamento, nel caso di prosecuzione del-
la stessa da parte di un nuovo titolare (pur in virthi di una modificazione dei rap-
porti soggettivi perfettamente idonea sul piano privatistico).

Date tali premesse, in ragione della non sovrapponibilitd dei due nuclei
concettuali, e concentrando per ora I'attenzione sulla sola disciplina del codice

nuti nella banca dati da parte del cessionario. In tal caso, sard opportuno che il cedente specifi-
chi nel contratto di cessione idonei due diligence requirements che 'acquirente dovra rispettare
in relazione al trattamento dei dati sensibili e della biobanca, per I'ipotesi in cui, in seguito alla
conclusione dell’operazione, 'acquirente utilizzi i dati in violazione della normativa sulla pri-
vacy, in modo da compromettere il conseguimento dell’earn-out da parte del venditore (per
esempio, impedendo il raggiungimento di certi risultati in una sperimentazione clinica o attivi-
ta di ricerca che richieda I'uso della biobanca).

(46) Nella prospettiva di una cessione di un ramo d’azienda il cui elemento centrale &
una biobanca, diventa preminente, nell'interesse delle parti, adottare una serie di accorgimenti
contrattuali, al fine di limitare il rischio che il Garante impedisca I'utilizzo dei dati acquisiti o
imponga sanzioni pecuniarie per la violazione di norme sul tractamento degli stessi, fintanto-
ché tutti i soggetti interessati non ricevano una nuova informativa o non rilascino un nuovo
consenso all’acquirente. Tale nuova richiesta potrebbe, infatti, rilevarsi estremamente difficile e
onerosa da ottenere in caso di biobanche di popolazione, contenenti i dati genetici di migliaia
di individui.

(47) CiancimINo, Circolazione “secondaria” di dati sanitari e biobanche. Nuovi paradigmi
contrattuali e istanze personalistiche, cit.

(48) Se I'informazione costituisce un bene giuridico, per quanto peculiare, esso potra for-
mare oggetto di obbligazioni contrattuali e di trasferimenti successivi alla “cessione iniziale” dei
dati da parte dell’interessato; tuttavia, in virtl della forte valenza personalistica dei dati, tale
cessione iniziale non potrd comportare una perdita totale della disponibilita e del controllo sui
propri dati.
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privacy vigente ante GDPR, potrebbe venire in ausilio, a tutela degli interessati
al trattamento: in prima battuta, il principio di finalita o di vincolo di scopo del
trattamento; in seconda battuta, e in ogni caso, lo strumento della revoca del
consenso da parte dell’interessato.

Quanto al principio di finalitd, in un caso di successione nel trattamento
dei dati, si dovrebbe procedere a testare la compatibilita fra la base giuridica ori-
ginaria e le finalitd del trattamento da parte del nuovo titolare. Non ¢ necessario,
pertanto, prestare un nuovo consenso, se tali fini si mantengano inalterati nella
cessione da un titolare ad altro.

Con riguardo al secondo profilo, posto che la base giuridica iniziale della
cessione del dato e del trattamento ¢ stata la prestazione del consenso, dinanzi al
mutamento del titolare del trattamento, 'interessato avrebbe potuto e potra, in
qualsiasi momento, esercitare il proprio potere di revoca, ai sensi del previgente
art. 7 codice privacy, opponendosi al trattamento e richiedendo la cancellazione
dei dati.

Allo stato attuale, sarebbe obbligo del secondo titolare informare gli interes-
sati circa il mutamento soggettivo e ricordare loro che possono esercitare il pro-
prio potere di revoca. Tale soluzione, peraltro, non esime il nuovo titolare del
trattamento dall’obbligo di fornire I'informativa all'interessato, in virth della
quale costui potra esercitare concretamente i propri diritti, compreso quello di
revoca del consenso. Sulla base di tale ragionamento, 'acquirente di un’azienda
comprensiva di una biobanca, ove intenda perseguire le medesime finalita di-
chiarate dal venditore/cedente, non dovrebbe necessariamente acquisire un nuo-
vo consenso dai soggetti interessati, bastando anche la comunicazione agli inte-
ressati della mera informativa aggiornata. Cid potrebbe consentire una circola-
zione pil agevole delle banche dati e delle biobanche, con ricadute positve in
tema di potenziamento della ricerca scientifica, e nuove prospettive di valorizza-
zione delle biobanche.

La Cassazione, tuttavia, svolge un diverso ragionamento e aderisce a
un’impostazione “formalistica”, secondo la quale il mutamento del titolare del
tractamento determina la cessazione del primo trattamento, e in forza di cid
deve essere avviato un nuovo trattamento dei dati. Poiché sia 'uno che I'altro
trattamento si fondano sul contratto oggetto di cessione e, dunque, sulla stessa
base giuridica, ovvero il consenso, saranno necessari due diversi consensi. In al-
tre parole, a due tractamenti dei dati da parte di due titolari devono corrispon-
dere due diversi consensi (anche a prescindere dalla compatibilita dei fini di ri-
cerca).

5. La cessione dei dati genetici di una biobanca nella prospettiva del codice
della privacy (d.lgs. 196/2003). — Con riferimento alla circolazione “secondaria”
di dati personali e biobanche, e alle implicazioni derivanti dalle modifiche del
titolare del tratctamento dei dati, come ¢ stato evidenziato dai primi commen-
tatori di questo provvedimento, «non pare affatto scontata la sovrapposizione
tra i due nuclei concettuali»: cessione/trasferimento di ramo d’azienda (nel fal-
limento), da un lato, e mero trasferimento dei dati da un titolare ad un altro
soggetto, dall’altro. Tali activitd darebbero luogo, entrambe, secondo la Supre-
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ma corte, alla «cessazione del trattamento originario e non alla successione nel-
lo stesso» (49).

Nel caso di specie, la Cassazione, in un rapido passaggio della motivazione,
sceglie di applicare, ratione temporis, 'abrogato art. 16 del previgente codice della
privacy (d.1gs. 196/2003, di seguito c. privacy) (50), in virth del quale la sorte dei
dati, all’atto della cessazione del trattamento per il titolare, ¢ contenuta in quat-
tro ipotesi specifiche. Queste ultime possono essere riunite in tre diverse possibi-
lita: 1) la distruzione dei dati; 2) la conservazione dei dati da parte dello stesso ti-
tolare, ma per finalitd diverse e determinate; 3) la cessione a terzi per scopi speci-
fici o in termini compatibili con gli scopi della raccolta (51).

Il riferimento normativo che interessa nel caso in esame ¢ previsto nella lett. 4)
del comma 1° dell’art. 16 c. privacy, e riguarda la circostanza per la quale, alla
cessazione del trattamento, i dati siano «ceduti ad altro titolare, purché destinati
ad un trattamento in termini compatibili agli scopi per i quali i dati sono raccol-
ti», quindi ricade nella terza ipotesi tra quelle indicate.

In caso di cessazione del trattamento, quindi, i dati possono essere ceduti ad
altro soggetto, ma devono essere destinati a un trattamento che si ponga in “ter-
mini compatibili” con gli scopi della originaria raccolta.

A tale proposito, il Tribunale di Cagliari aveva sottolineato come «la societa
acquirente perseguiva le medesime finalita (di tutela degli interessati, rispetto
alla) cedente; era societd operante nel campo della ricerca scientifica; il program-
ma di ricerca doveva proseguire in terra sarda e i singoli interessati potevano eser-
citare i propri diritti, in conformita con le disposizioni del c.p. (codice privacy)».

Secondo il Tribunale, «ancorare la necessita di un nuovo consenso al mero
dato formale del mutamento del soggetto titolare potrebbe portare ad esiti con-
traddittori, laddove non si tenga conto — ad esempio — dei casi in cui il medesi-
mo titolare del trattamento muti i suoi scopi senza mutare la sua soggettivita. In
concreto, cid sarebbe accaduto se Tiziana Life Sciences avesse acquistato le quote
di maggioranza di SharDna invece che acquistarne I'azienda dal fallimento».

La cessione a terzi per scopi compatibili con quelli della raccolta originaria
pone diversi problemi interpretativi, stante anche la carenza di precedenti giuri-
sprudenziali, in merito alla disciplina in esame. Di tali questioni, peraltro, la
Corte mostra di non curarsi. Lobiezione sollevata dalla dottrina, a tale proposi-

(49) CIANCIMINO, 0p. ult. loc. cit.

(50) Art. 16 d.Igs. 196/2003 — 1. In caso di cessazione, per qualsiasi causa, di un tratta-
mento i dati sono: a) distrutti; b) ceduti ad altro titolare, purché destinati ad un trattamento in
termini compatibili agli scopi per i quali i dati sono raccolti; c) conservati per fini esclusiva-
mente personali e non destinati ad una comunicazione sistematica o alla diffusione; d) conser-
vati o ceduti ad altro titolare, per scopi storici, statistici o scientifici, in conformita alla legge, ai
regolamenti, alla normativa comunitaria e ai codici di deontologia e di buona condotta sotto-
scritti ai sensi dell’articolo 12.

(51) Sulla questione relativa al fatto che la circolabilita di dati genetici fosse gia ammessa,
e in quali termini, dalle disposizioni della previgente disciplina, si era gia espressa autorevole
dottrina, secondo cui «la cedibilita dei dati ¢ ammessa espressamente dalla legge» (sul punto v.
Orro, op. ult. loc. cit.).
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to, riguarda il fatto che, «nella prospettiva ante-GDPR, eminentemente consen-
sualistica, la richiesta di un nuovo “trattamento” [...], non include, tra le opera-
zioni di trattamento, la cessione dei dati ad altro titolare» (52).

Nella soluzione di applicare la disposizione del previgente art. 16 c. privacy
al caso concreto, la Cassazione osserva che il trasferimento dei dati dal titolare
originario ad un altro soggetto dia luogo ad una “cessazione del trattamento ori-
ginario” e non ad una “successione nello stesso”.

Tuttavia, solo in caso di distruzione dei dati si verifica la coincidenza tra
“cessazione del trattamento per il titolare” e “cessazione del trattamento dei dati
personali”; nelle due ipotesi residuali, compresa quella che qui interessa, il tratta-
mento dei dati continua in capo allo stesso, o ad altro titolare, al punto che, se-
condo un orientamento della dottrina, dalla norma dell’art. 16 c. privacy risulte-
rebbe come «la disciplina della cessazione del trattamento riguardi piti la prose-
cuzione dell’attivita di trattamento, che non la sua effettiva conclusione» (53).
Allart. 16 c. privacy, norma “a valenza complessa”, viene accordato, dalla dottri-
na, un raggio applicativo talmente ampio, da ricomprendere tanto le ipotesi di
cessazione (o ultimazione) del trattamento, quanto ipotesi particolarmente di-
scusse come quella della cessione, anche parziale, dei dati.

Lart. 16 c. privacy, nel suo profilo dedicato alla cessione dei dati, pare rive-
lare, secondo un’impostazione dottrinale, una precisa scelta legislativa, nella dire-
zione della trasmissione del dato, svincolata dal consenso dell’interessato, ma
presidiata dal principio di finalita (54).

E evidente, inoltre, come questa norma si colleghi al principio di finalit o di
vincolo di scopo del trattamento, espresso nell’art. 11 comma 1°, lett. 4), c. privacy:
secondo la dottrina (gia antecedente al c. privacy del 2003), se l'atto della cessione
risulta presidiato dal perseguimento delle finalitd analoghe, successivamente al
compimento dello stesso (poiché I'acquisto del dato rappresenterebbe per il cessio-
nario una nuova raccolta) riprende vigore il pili flessibile principio della possibilita
di utilizzare i dati “in altre operazioni del trattamento in termini non incompatibili
con gli scopi della raccolta”. Lorientamento del legislatore di fronte all’art. 16 c.
privacy & ancora pil esplicito nel favorire la dismissione dei dati e la successiva ri-
presa del trattamento, con ripercussioni possibili nei confronti dell'interessato, il
quale — di cessione in cessione — eserciterd con sempre pill difficoltd i suoi diricti.
In tale situazione risulta inevitabilmente accentuato il ruolo assegnato, dall’art. 11
c. privacy, alla liceita e alla correttezza nel trattamento dei dati. Uno degli aspetti
che la Corte di cassazione avrebbe potuto considerare ¢ il significato di “cessione”,
ai sensi dell’art. 16 c. privacy. Tale concetto, in assenza di definizioni, pud essere ri-
cavato mettendo a confronto tale attivitd con il meccanismo di circolazione dei
dati ad esso pilt affine, ovvero la comunicazione degli stessi.

(52) In tal senso, CIANCIMINO, Circolazione ‘secondaria” di dati sanitari e biobanche. Nuovi
paradigmi contrattuali e istanze personalistiche — Nota a Cass. 7 ottobre 2021 n. 27325, cit., p. 16.

(53) POLETTL, sub art. 16. Cessazione del trattamento, in BIANCA-BUSNELLI (a cura di), La
protezione dei dati personali, Comm. al d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, Padova, 2007, p. 427 ss.

(54) POLETTI, op. cit., p. 427 ss.
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La «cessione» dei dati, infatti, non ¢ espressamente contemplata nell’activita
di tractamento, ma risulta «esterna» rispetto a tale activita. Invece, la «comunica-
zione» dei dati & evidentemente «interna» all’attivita di trattamento. A differenza
della comunicazione, la cessione implica la sostituzione di un titolare a un altro,
in ordine alla assunzione delle decisioni relative «alle finalita, alle modalita del
trattamento di dati personali e agli strumenti utilizzati, ivi compreso il profilo
della sicurezza» (55).

Non si ravvisa, nell’art. 16 c. privacy, alcun riferimento alla particolare “ti-
pologia” del contratto di cessione dei dati, né assume rilevanza il carattere gratui-
to o oneroso dell’atto, ovvero la circostanza che il trasferimento dei dati sia o
meno collegato a una vicenda traslativa piti generale, come nel caso di successio-
ne tra enti (56). Non rileva quindi che la cessione dei dati genetici, nel caso di
specie, sia avvenuta nell’'ambito di una (pit generale) cessione di ramo d’azienda,
attraverso un’aggiudicazione all’asta, nel contesto di una procedura concorsuale.

Inoltre, la Suprema Corte non ha tenuto conto di una delle critiche pil ac-
cese mosse all’art. 16 del codice previgente, relativa alla «mancata previsione del
consenso dell’interessato all’atto della cessione, connessa alla cessazione del trat-
tamento, anche quando» tale vicenda circolatoria «riguardi dati sensibili (e finan-
co genetici)» (57). Secondo parte della dottrina, questa scelta legislativa sarebbe
stata determinata dalla «esigenza di evitare intralci al mutamento della titolarita
dei dati, nella consapevolezza che le obiettive difficolta di reperire I'interessato
aumentino progressivamente in relazione alla vetusta crescente dei dati che lo ri-
guardano». La critica era stata tanto accesa che la dottrina, a tal proposito, aveva
chiarito che «’autodeterminazione dell’interessato, sebbene sempre pilt lontana
dall’assurgere a principio ispiratore del codice, possa comunque assumere spazi
di rilevanza anche dinanzi a una norma che da essa prescinde. Rilevanza che po-
tra profilarsi di necessita solo in negativo, anzitutto nella veste del dissenso
espresso nei confronti della cessione, in secondo luogo la volonta contraria alla
cessione potra derivare dalla revoca del consenso manifestata nei confronti del
precedente titolare del trattamento» (58).

6. La compatibilita del codice della privacy previgente con il quadro delle fonti
normative applicabili ‘post GDPR’. — Nel pronunciarsi sulla controversia, la Su-
prema Corte non fa alcun riferimento alla nuova disciplina, nonostante questa
fosse gia in vigore al momento dell’emissione del provvedimento.

Data peraltro la rilevanza che il tema riveste nella prospettiva futura, sem-
bra di interesse attualizzare la questione e porre la vicenda in esame a confronto
con il quadro delle fonti normative applicabili “post GDPR?”, partendo da quelle
di rango gerarchicamente superiore (di matrice europea i primis), per poi entra-

(55) V. 'enunciato dell’art. 4, lett. fj, c. privacy.
(56) In tal senso, POLETTI, 0p. cit.

(57) POLETTL, 0p. cit., pp. 440-441.

(58) POLETTL, 0p. cit., p. 441.
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re nel dettaglio della disciplina nazionale, delle indicazioni provenienti dallo Ex-
ropean Data Protection Board (59) e, soprattutto, delle Autorizzazioni Generali
del Garante italiano tuttora in vigore (60) in materia di trattamento di dati gene-
tici per finalitd di ricerca scientifica.

Partendo quindi dalle norme presenti nel Regolamento, e in particolare dal-
lart. 9, par. I, GDPR, la nuova disciplina enuclea una sorta di regime speciale
per talune “categorie particolari di dati”, in somma misura corrispondenti ai
cc.dd. dati sensibili o “supersensibili” cui si faceva riferimento nella legislazione
vigente ante GDPR (61). La norma, in sintesi, prescrive un generale divieto di
trattamento di tali categorie di dati, cui seguono una serie di “ipotesi derogato-
rie”, elencate al successivo paragrafo II.

Tra le categorie di dati ricomprese nel regime speciale, sono menzionati sia i
dati relativi allo stato di salute, sia nello specifico i dati genetici, per tali inten-
dendosi quelli relativi «alle cararteristiche genetiche ereditarie o acquisite di una
persona fisica che forniscono informazioni univoche sulla fisiologia o sulla salute di
detta persona fisica, e che risultano in particolare dall’analisi di un campione biolo-
gico della persona fisica in questione» (62).

In altri termini, la normativa europea impone, quale regola generale, un
espresso divieto al trattamento dei dati genetici, per tale intendendosi qualsiasi
operazione effettuata o da effettuarsi sugli stessi, ivi inclusa la «comunicazione
mediante trasmissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione»
(art. 4, par. II, GDPR), cui fanno eccezione le sole ipotesi derogatorie specifica-
mente individuate dalla norma, che, come tali, non sono suscettibili di interpre-
tazione estensiva da parte dell’operatore e costituiscono vere e proprie condizioni
di liceita del trattamento, al pari di quelle previste all’art. 6, par. I, GDPR per i
dati c.d. comuni.

(59) 1l Comitato europeo per la protezione dei dati (European Data Protection Board nel-
la accezione inglese, 0o EDPB) ¢ l'autorita indipendente cui ¢ demandato il compito di garanti-
re I'applicazione uniforme e coerente, a livello comunitario, del Regolamento Generale sulla
Protezione dei Dati. Con I'entrata in vigore del Regolamento (25 maggio 2018), il Comitato ha
preso il posto del Gruppo di lavoro Articolo 29 (cosi denominato in quanto istituito dall’art. 29
della dir. 95/46/CE) quale organo consultivo indipendente del'UE per la protezione dei dati
personali.

(60) Per una ricostruzione sui passaggi delle Autorizzazioni Generali che hanno trattato il
tema dei dati genetici v. Znfra nel commento e sub nota 68).

(61) La nota categoria dei dati sensibili trae origine dall'art. 22 della I. n. 675 del 1996,
attuativa della dir. CE/95/46, oggi abrogata dallo stesso GDPR, il quale prevedeva, quale dupli-
ce condizione per il relativo trattamento, il consenso espresso dell’interessato e la previa auto-
rizzazione dell’Autoritd Garante per la protezione dei dati personali. Per approfondimenti sul
tema della tutela dei dati sensibili, cfr. BUTTARELLI, Banche dati e tutela della riservatezza, Mila-
no, 1997, p. 375 ss.; LATTANZI, Dati sensibili: una categoria problematica nell'orizzonte europeo,
in Europa e diritto privaro, 1998, p. 724 ss.; ZENO ZENOVICH, sub art. 22, in La tutela dei dati
personali, Commentario alla legge 675/96 a cura di Giannantonio, Losano, Zeno Zenovich, Pa-
dova, 1999, p. 200 ss.

(62) V. definizione contenuta all’art. 4, par. 13, GDPR.
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Tra le suddette deroghe vengono qui in rilievo le fattispecie di cui all’art. 9,
par. 11, lett. 2) (consenso dell’interessato), lett. 7) (trattamento necessario per mo-
tivi di interesse pubblico nel settore della sanita pubblica) e lett. ;) (trattamento
necessario a fini di archiviazione nel pubblico interesse, di ricerca scientifica o
storica o a fini statistici, in conformita dell’art. 89, paragrafo I). Quest’ultima
ipotesi assume particolare rilevanza in quanto, contrariamente alla normativa
previgente, considera la finalitd di ricerca scientifica una base giuridica legitti-
mante ex se il tratctamento (e dunque la circolazione) dei dati appartenenti alle
categorie particolari (e dunque anche dei dati genetici), alternativa e concorrente
rispetto al consenso dell'interessato.

Vero ¢ che la norma prevede due importanti condizioni affinché sia percor-
ribile la deroga, ovverosia: 1) la predisposizione di adeguate garanzie da parte del
titolare del trattamento conformemente al disposto dell’art. 89, par. I, GDPR; 2)
la sussistenza di una apposita normativa europea o nazionale che rispetti «/essen-
za del diritto alla protezione dei dati e prevede misure appropriate e specifiche per
tutelare i diritti fondamentali e gli interessi dell’interessaton.

Quanto alla prima condizione, ¢ indubbio che la stessa non rappresenti un
ostacolo alla circolazione dei dati, essendo formulata secondo lo spirito del prin-
cipio di “accountability” che permea I'intero Regolamento (63); invero, il legisla-
tore europeo promuove il trattamento dei dati personali per finalith di ricerca
scientifica, spostando sul titolare del trattamento I'onere di approntare (e di sa-
per dimostrare di aver predisposto) misure tecniche ed organizzative adeguate a
garantire il rispetto dei diritti e delle liberta dell’interessato, anche attraverso par-
ticolari tecniche di cifratura, quali ad esempio la pseudonimizzazione (64), ¢ in
particolare il rispetto del principio della minimizzazione dei dati (65).

(63) 11 principio di responsabilizzazione (o “accountability” nell’accezione inglese) ¢ uno
degli elementi pil innovativi introdotti dal Regolamento nel nostro ordinamento, in quanto
appartenente a categorie giuridiche di derivazione tipicamente anglosassone. In base al princi-
pio di accountabiliry, il Titolare/Responsabile del trattamento & tenuto ad adottare comporta-
menti proattivi, tali da dimostrare la concreta adozione di comportamenti (es. adozione di atti,
procedure interne, richiesta di consulenze, servizi di sicurezza informatica etc.) finalizzati ad as-
sicurare I'applicazione del Regolamento nel suo complesso (art. 5, comma 2°, RGPD). Un
esempio di applicazione, nella prassi, di tale principio, ¢ dato dalle Linee Guida WP243 del
Garante Europeo emanate il 16 dicembre 2016, le quali suggeriscono di documentare le valuta-
zioni compiute all’interno dell’azienda o dell’ente per stabilire se si applichi o meno I'obbligo
di nomina di un DPO, in modo da poter dimostrare che I'analisi abbia preso in esame i requi-
siti pertinenti a tale obbligo.

(64) La pseudonimizzazione, ¢ definita dall’art. 4, par. I, n. 5) del Regolamento, come
quella tecnica che consiste nel trattamento dei dati personali effettuato in modo tale i dati «zon
possano piis essere attribuiti a un interessato specifico senza lutilizzo di informazioni aggiuntiver;
'anonimizzazione consiste, invece, nella definitiva dissociazione tra il dato personale e la perso-
na cui si riferisce, e al riguardo vale quanto affermato nel Considerando n. 26 GDPR, secondo
cui « principi di protezione dei dati non dovrebbero pertanto applicarsi a informazioni anonime,
vale a dire informazioni che non si riferiscono a una persona fisica identificata o identificabile o a
dati personali resi sufficientemente anonimi da impedire o da non consentire piis lidentificazione
dell’interessaton; la cifratura, infine, consiste in una tecnica di protezione crittografica che, a de-
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Risulta invece pili problematico, in ottica di libera circolazione dei dati, il
richiamo al diritto dell'Unione e degli Stati membri, che indubbiamente “com-
plica” il quadro e apre la strada ad importanti differenziazioni, considerato il po-
tere assegnato a ciascuno Stato membro di «introdurre ulteriori condizioni, fra cui
limitazioni, con riguardo al trattamento di dati genetici, dati biometrici o dati rela-
tivi alla salute» (66).

II nostro legislatore ha fatto uso della facolta concessa dal Regolamento
emendando il Codice Privacy con I'introduzione, tra gli altri, dell’art. 2-sepries,
rubricato «Misure di garanzia per il trattamento dei dati genetici, biometrici e rela-
tivi alla saluter. La norma attribuisce al Garante Privacy il potere-dovere di ema-
nare, con cadenza almeno biennale, un provvedimento recante le misure di ga-
ranzia riguardanti il trattamento delle suddette categorie di dati, con la facolta
altresi di »individuare ulteriori condizioni sulla base delle quali il trattamento di
tali dati & consentito».

Limitatamente ai dati genetici, il comma 6°, secondo periodo, del citato art. 2-
septies, Codice Privacy, prevede che »le misure di garanzia possono individuare, in
caso di particolare ed elevato livello di rischio, il consenso come ulteriore misura di
protezione dei diritti dell'interessato, a norma dell’articolo 9, paragrafo 4, del regola-
mento, o altre cautele specifiche», fermo restando comunque che il provvedimento
con cui vengono adottate le misure di garanzia deve tener conto anche dell’inte-
resse alla libera circolazione dei dati personali nel territorio dell’Unione europea
(art. 2-septies, comma 2°, lett. ¢), Codice Privacy).

Tali disposizioni devono poi essere lette in coordinamento con il disposto
dell’art. 110-bzs, comma 1°, Codice Privacy, che attribuisce al Garante il potere di
«autorizzare il trattamento ulteriore di dati personali, compresi quelli dei trattamen-
ti speciali di cui all'articolo 9 del Regolamento, a fini di ricerca scientifica o a fini
statistici da parte di soggetti terzi che svolgano principalmente tali attivita quando, a
causa di particolari ragioni, informare gli interessati risulta impossibile o implica
uno sforzo sproporzionato, oppure rischia di rendere impossibile o di pregiudicare
gravemente il conseguimento delle finaliti della ricercar.

Se da un lato il legislatore attribuisce al Garante un potere-dovere generale
di individuazione delle misure di garanzia per il trattamento dei dati genetici, ivi
inclusa, eventualmente, 'obbligatorieta del consenso quale ulteriore condizione
di trattamento, dall’altro sembra che la comunicazione a terzi di tali dati per fi-

terminate condizioni, consente la ricostruzione del dato cifrato, ma attraverso sistemi di prote-
zione pili stringenti rispetto alla pseudonimizzazione. Sui processi di individuazione e mitiga-
zione del rischio, v. amplius, BIASOTTI, Il nuovo regolamento europeo sulla protezione dei dati,
Roma, 2016-2018, p. 305 ss.

(65) Cfr. Resta, in GDPR e normativa privacy. Commentario a cura di Belisario, Riccio,
Scorza, Art. 5, Milano, 2022, p. 60 ss.

(66) Cosi dispone 'art. 9, par. IV, GDPR. Pare opportuno evidenziare che la norma re-
plica in larga parte il Considerando n. 53 del Regolamento, il quale tuttavia precisa anche che
le ulteriori limitazioni non debbano essere tali da «ostacolare la libera circolazione dei dati perso-
nali all’interno dell'Unione quando tali condizioni si applicano al trattamento transfrontaliero de-
gli stessiv.
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nalita di ricerca scientifica possa essere comunque autorizzata dal Garante, in as-
senza del preventivo consenso dell'interessato, quando per “particolari ragioni”,
non sia possibile informare gli interessati, ovvero cid implichi uno “sforzo spro-
porzionato” ovvero “pregiudichi gravemente” il conseguimento delle finalita del-
la ricerca (67).

Infine il terzo comma del citato art. 110-4is prevede che il tractamento ulte-
riore di dati personali da parte di terzi per le medesime finalita di ricerca scienti-
fica possa essere autorizzato dal Garante anche mediante provvedimenti generali,
con la conseguenza che gli stessi difficilmente si distinguerebbero, a questo pun-
to, da quelli emanati ai sensi del citato art. 2-septies Codice Privacy, e perderebbe-
ro l'assonanza rispetto al meccanismo di cui all’art. 110, Codice Privacy, il quale
ricorre pilt propriamente allo strumento della consultazione preventiva previsto
dallart. 36 GDPR (68).

Tirando le somme di quanto sin qui evidenziato, da un lato il legislatore eu-
ropeo sembra incoraggiare il trattamento (rectius, circolazione) dei dati personali
per finalita di ricerca scientifica, ivi inclusi quelli appartenenti alle categorie par-
ticolari di dati di cui all’art. 9, par. I, GDPR — e con essi i dati genetici —, spo-
stando sul titolare del trattamento gli obblighi di compliance ed esortando gli
Stati membri a regolare in modo uniforme tale ipotesi, compatibilmente con il
diritto alla protezione dei dati e prevedendo misure appropriate e specifiche per
tutelare i diritti dell’interessato.

Dall’altro lato il legislatore nazionale si ¢ “sgravato” dell’arduo compito di
disciplinare direttamente ulteriori limitazioni sul trattamento dei dati particolari,
ed in modo specifico dei dati genetici, ribaltando I'onere sul Garante per la Pro-

(67) Per un approfondimento sull’izer legislativo seguito dalla norma, cfr. RAPISARDA, 0p.
cit., p. 312. LAutore giustamente mette in luce la portata significativa della norma, la cui intro-
duzione segnerebbe, da un lato, una discontinuita rispetto al passato in materia di circolazione
dei dati per finalita di ricerca, dall’altro andrebbe ad aumentare I'ingerenza del Garante poten-
do questi «stabilire le condizioni e le misure necessarie ad assicurare adeguate garanzie a tutela de-
gli interessati nell'ambito del trattamento ulteriore dei dati personali da parte di terzi, anche sotto il
profilo della loro sicurezza» e dunque incidere sulla relativa circolazione (v. art. 110-bzs, comma 2°,
Codice Privacy).

(68) Non pare richiamabile, ai fini odierni, il meccanismo autorizzatorio introdotto dal
novellato art. 110, Codice Privacy, rubricato “Ricerca medica, biomedica ed epidemiologica”, es-
sendo questo riferito ai soli “dati relativi alla salute” e non anche ai dati genetici, considerati dal
GDPR quale autonoma e distinta “categoria particolare di dati”, peraltro destinataria di speci-
fica definizione.

Tale meccanismo consente al Titolare di evitare la raccolta del consenso dell’interessato
effettuando una Valutazione d’impatto (c.d. Data Protection Impact Assessment o DPIA) e sotto-
ponendo i risultati della valutazione al Garante in sede di Consultazione preventiva ex art. 36
GDPR. Lo strumento ¢& stato gia utilizzato con successo in piti occasioni, come dimostrano ta-
luni provvedimenti sinora resi dal Garante: si v. il recentissimo Parere ai sensi dell'art. 110 del
Codice e dell’art. 36 del Regolamento (provv. n. 238 del 30 giugno 2022), reso al’AOUI di Vero-
na, ed il meno recente Parere in ordine al trattamento dei dati personali, anche inerenti a partico-
lari categorie di dati, per finaliti di vicerca medica, biomedica e epidemiologica, riferiti alla coorte
di pazienti arruolati nello studio “MATTERHORN” (provv. n. 140 del 20 giugno 2019).
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tezione dei Dati Personali. Resta quindi da chiarire se e quali sono le ulteriori
condizioni al trattamento dei dati genetici imposte dal Garante, in coerenza con
i compiti affidatigli dal legislatore nazionale.

Ebbene, come pud evincersi dalla stessa pronuncia in commento, gia prima
dell’entrata in vigore del Regolamento europeo sulla protezione dei dati il Garante
aveva disciplinato minuziosamente il trattamento dei dati genetici facendo uso dei
poteri attribuitigli dalla legge, da ultimo con il noto Provvedimento n. 590 dell’11
dicembre 2014, denominato “Autorizzazione n. 8/2014 — Autorizzazione generale
al trattamento dei dati genetici — 11 dicembre 2014” (69). Con il citato provvedi-
mento veniva prescritta una serie di obblighi “aggiuntivi”, quali ad esempio ele-
menti ulteriori da rendere nell’informativa all'interessato (Sez. 5) e specifiche
misure di sicurezza per la conservazione, comunicazione e consultazione dei dati;
inoltre, si stabiliva I'obbligatorieta del consenso informato dell'interessato (Sez. 6),
salvi taluni casi di incapacita o impossibilith del medesimo.

Tali misure sono poi confluite nell'“Autorizzazione n. 8/2016 — Autorizzazio-
ne generale al trattamento dei dati genetici — 15 dicembre 2016”, avente analogo
contenuto, con scadenza il 24 maggio 2018 (data anteriore all’entrata in vigore
del Regolamento in Italia, prevista per il 25 maggio 2018), poi in parte prorogata
con provvedimento generale del 13 dicembre 2018, n. 497 con il quale il Garante
ha individuato le prescrizioni contenute nelle Autorizzazioni generali nn. 1/2016,
3/2016, 6/2016, 8/2016 ¢ 9/2016 che risultavano compatibili con il Regolamento
e con il d.Igs. n. 101/2018 di adeguamento del Codice privacy, ed infine sostituita
dal Provvedimento n. 146 del 5 giugno 2019 recante le prescrizioni relative al
trattamento di categorie particolari di dati, ivi inclusi i dati genetici, ridetermi-
nate ed armonizzate nel contesto normativo vigente a seguito di un procedimen-
to di consultazione pubblica avviato con il precedente provvedimento del Garan-
te.

La disciplina di dettaglio cosi restituitaci all’esito di tali numerosi passaggi
pare in larga parte ricalcare, per sommi capi, i contenuti delle Autorizzazioni ge-
nerali vigenti ante GDPR.

Viene, infatti, confermato il supplemento di informativa da rendere all’inte-
ressato (70), la centralitd del consenso per tutte le attivitd di trattamento che
hanno ad oggetto dati genetici per finalita estranee alla tutela della salute dell’in-
teressato (71) (e dunque: tutela della salute di un terzo; test genetici per investi-
gazioni difensive o ricongiungimento familiare; finalitd di ricerca scientifica e

(69) 1I citato provvedimento, avente validita di 24 mesi, ¢ stato emanato per sostituire la
precedente Autorizzazione rilasciata il 24 giugno 2011 in conformita all’art. 90 del Codice Pri-
vacy, a sua volta sostitutiva della Autorizzazione rilasciata dal Garante il 22 febbraio 2007, la cui
scadenza era prevista per il 30 giugno 2011.

(70) Cfr. Provv. Garante Privacy n. 146/2019, Sez. 4.3 per il trattamento dei dati genetici
in generale, e Sez. 4.11.1, primo periodo, per il tractamento dei dati genetici per finalita di ri-
cerca scientifica e statistica.

(71) Cfr. Provv. Garante Privacy ult. cit., Sez. 4.5 per il trattamento dei dati genetici in
generale, e Sez. 4.11.1, ultimo periodo, per il trattamento dei dati genetici per finalita di ricerca
scientifica e statistica.
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statistica), cosi come I'obbligatorieta di stringenti misure di sicurezza, quali, ad
esempio, la cifratura delle banche dati genetiche, la consultazione con sistemi di
autenticazione multi-fattore, il trasferimento di dati tramite con tecniche di ci-
fratura sicure, la sicurezza degli accessi fisici ai locali ove si svolge il trattamento,
etc. (72).

Anche sulla comunicazione/diffusione dei dati genetici ad enti e societa terze
(aventi per oggetto finalita di ricerca scientifica e statistica) I'attuale provvedimento
di dettaglio del Garante non si discosta dalle precedenti Autorizzazioni vigenti ante
GDPR. 1l paragrafo 4.11.4 del Provvedimento distingue due fattispecie: la prima,
riguardante la trasmissione di dati genetici e campioni biologici nell’'ambito di
progetti congiunti, ¢ consentita purché avvenga in conformita al disposto di cui
all'art. 26 GDPR, ossia sulla base di un accordo di contitolarita tra i soggetti che si
scambiano il dato; la seconda, riguardante I'ipotesi di trasmissione del dato geneti-
co tra titolari autonomi e al di fuori di progetti di ricerca congiunti, & consentita
per le sole informazioni prive di dati identificativi e per scopi scientifici diretta-
mente collegati a quelli per cui sono stati originariamente raccolti (73).

Non resta, dunque, che mettere a sistema I'insieme di norme poc’anzi ri-
chiamate e fare una somma definitiva del panorama legislativo-regolamentare at-
tualmente vigente in materia di trattamento di dati genetici.

Indubbie sono le aperture del legislatore europeo al trattamento (per tale
intendendosi anche la comunicazione/trasmissione e dunque la circolazione) dei
dati appartenenti alle categorie particolari, ivi inclusi i dati genetici, per finalita
ricerca scientifica e statistica (cfr. il combinato disposto dell’art. 9, par. II, lett. j)
e lart. 89, par. I, GDPR), peraltro in linea con lo scopo principale del Regola-
mento che, come evidenziato anche in apertura, pone 'accento sulla libera circo-
lazione dei dati all’'interno dello Spazio Economico Europeo (74) e sul supera-
mento del dogma consenso-liceita del trattamento (75). Ben diverso pare, invece,
atteggiamento del legislatore nazionale e del Garante, che ancor oggi si mostra-
no legati ad una visione prettamente personalistica e consenso-centrica, seppur
limitatamente al trattamento dei dati genetici ed in particolar modo al tratta-
mento di dati genetici per finalita di ricerca scientifica.

(72) Cfr. Provv. Garante Privacy ult. cit., Sez. 4.2.

(73) 1l punto, come vedremo poc’anzi, ¢ di cruciale rilevanza ai fini odierni, in quanto il
decisum del Supremo Collegio riguarda direttamente il fenomeno della circolazione dei dati ge-
netici tra titolari aventi ad oggetto il perseguimento finalita di ricerca scientifica e statistica.

(74) Esemplare in proposito il disposto dell’art. 1, par. III, GDPR, il quale precisa riba-
disce che «la libera circolazione dei dati personali nell’'Unione non puo essere limitata né vietata
per motivi attinenti alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati perso-
nali».

(75) PaTTL, Il consenso dell'interessato al trattamento dei dati personali, in Riv. dir. civ., 1999,
11, p. 455 s.; VICIAN, Strategie contrattuali del consenso al trattamento dei dati personali, in Riv. crit.
dir. priv., 1999, p. 159 s.; FICI e PELLECCHIA, 1/ consenso al trattamento, Diritto alla riservatezza e
circolazione dei dati personali, in PARDOLESI (a cura di), Diritto alla riservatezza e circolazione dei
dati personali, 1, Milano, 2003 p. 502. Per completezza si leggano anche le recenti Linee Guida sul
consenso, ai sensi del nuovo Reg. UE 2016/679, emesse dal’EDPB il 4 maggio 2020.
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Ne ¢ una riprova la residualita delle basi giuridiche alternative al consenso
previste dal citato Provvedimento N. 146/2019, cosi come il sostanziale inutiliz-
z0, da parte del Garante, della facoltd attribuitagli dall’art. 110-bzs, Codice Privacy,
ad oggi non tradottosi in alcun provvedimento di ordine generale (comma 3°) o
speciale (commi 1°-2°) (76).

Il ritratto che ne deriva &, dunque, quello di uno “statuto speciale” dei dati
genetici, all'interno del quale troviamo un ulteriore “statuto super speciale”,
un’area protetta, “ovattata’, ove la raccolta del dato genetico per finalita di ricer-
ca scientifica o statistica (artt. 4.11 ss. del citato Provvedimento N. 146/2019 del
Garante) viene sottoposta a stringenti limitazioni (consenso dell’interessato qua-
le regola pressoché assoluta), e la successiva comunicazione o trasmissione a terzi,
al di fuori delle ipotesi di contitolarita del dato (art. 26 GDPR), ¢ limitata ai soli
dati privi di elementi identificativi, ossia ai dati anonimi, che come tali — a rigor
di logica — gia sfuggirebbero dall’'ambito applicativo del Regolamento (77) e in
generale della disciplina sulla protezione dei dati personali.

7. La cessione di banca dati genetica alla prova della disciplina ‘post GDPR”. —
Traendo quindi alcune prime conclusioni sulla vicenda che ci occupa odierna-
mente, ¢ innegabile che, anche con un occhio rivolto alla disciplina vigente, i
Giudici di legittimita non si sarebbero potuti spingere molto oltre al seminato.

Il passaggio cruciale su cui i giudici di legittimita si sono pronunciati resta,
ad avviso di chi scrive, 'ambiguo tema del mutamento di titolarita del dato per-
sonale a seguito della relativa cessione (78), che viene superato dalla Suprema
Corte partendo dal presupposto che la cessione dei dati determini I'inizio di un
nuovo trattamento, come tale soggetto, secondo la disciplina vigente ante GDPR
(e, per quanto attiene i dati genetici, poco cambia anche nell’attuale regolamen-
tazione), agli obblighi di informativa e consenso ivi previsti.

(76) Si esclude dal discorso I'ipotesi derogatoria di cui al comma 4° del medesimo art. 110-
bis, Codice Privacy, essendo estremamente residuale e riferita ai soli Istituti di Ricovero e Cura
a Carattere Scientifico (IRCCS), ossia particolari strutture del Servizio Sanitario Nazionale
(che perseguono finalita di ricerca, prevalentemente clinica e traslazionale, nel campo biomedi-
co, in quello dell’organizzazione e gestione dei servizi sanitari, la cui peculiarita consiste nella
c.d. traslazionalitd dell’attivita di ricerca, vale a dire nella trasferibilita alla pratica clinica dei ri-
sultati della ricerca).

(77) Deve comunque segnalarsi che I'art. 89, par. I, GDPR, prevede che I'anonimizzazio-
ne del dato deve essere sempre “preferita” qualora le finalita di ricerca scientifica possano essere
utilmente conseguite attraverso il trattamento ulteriore che non consenta o non consenta pitt
di identificare I'interessato. Si tratta, a ben vero, di una ipotesi comunque residuale, che confer-
ma il favor del legislatore europeo al trattamento, anche nella forma della circolazione, dei dati
per finalita di ricerca scientifica.

(78) Laggettivo “ambiguo” riflette quanto espresso da diversi commentatori, che eviden-
ziano la mancanza di indicazioni chiare, sia nell’attuale contesto legislativo che nel panorama
applicativo/giurisprudenziale, sulla disciplina applicabile all'ipotesi in cui all’originario titolare
del tratctamento dei dati personali succeda un altro titolare. V. CIANCIMINO, 0p. cit., p. 53; GA-
SPARI, 0p. cit., p. 159.
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Senza volersi addentrare nell’annoso e periglioso tema (tuttoggi parzial-
mente irrisolto) del valore economico dei dati (79), e rimanendo ben saldi su una
prospettiva di “data protection compliance”, ¢ fuor di dubbio che la cessione di
dati personali a terzi costituisca, come tale, un’operazione di “trattamento” rile-
vante ai sensi del GDPR, la cui nozione ricomprende, come detto sopra, ogni
«comunicagione mediante trasmissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a
disposizione» (80). Cid avviene comunemente nel settore della cessione di dati e
banche dati per finalita di marketing diretto di terzi, la quale ancor oggi presup-
pone, non essendovi ulteriori basi giuridiche applicabili, un autonomo e separato
consenso da parte dell’interessato all’originale titolare del dato (81).

Da quanto appena evidenziato si ricava un’'importante — e non banale — con-
siderazione: il consenso, espresso e separato, prestato dall’utente al titolare origina-
rio del trattamento, legittima tanto la cessione del dato per finalita promozionali di
terzi, quanto il successivo utilizzo da parte di questi ultimi per il conseguimento di
tali finalitd. Questo sembrerebbe indicare che, sebbene la cessione del dato avvenga
in un secondo momento, l'utilizzo del medesimo da parte del terzo sia gia lecito in
quanto la base giuridica (consenso separato) preesiste alla cessione. In altri termini,
non ¢ il mutamento soggettivo del titolare che comporta il sorgere dell’obbligo di
ottenere il consenso dall’interessato, bensi I'inverso: senza il precedente consenso,
la stessa cessione del dato — priva di idonee basi giuridiche — sarebbe un trattamen-
to contrario al principio di liceita e, come tale, illegittimo.

(79) Sull’argomento si segnala il notorio caso AGCM c. Facebook Inc. e Facebook Irleand
Ltd, che trae origine dal provvedimento sanzionatorio emesso dall’Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato n. 27432 del 29 novembre 2018, poi impugnato davanti al TAR Lazio e
confermato parzialmente da quest’ultimo con sent. 10 gennaio 2020, n. 260, a sua volta confer-
mata da Cons. St., 29 marzo 2021, n. 2631. Il tema ¢ stato profusamente trattato dalla dottri-
na. Tra i tanti commenti si vedano: TARASCO-GIACCAGLIA, Facebook ¢ gratis? “Mercato” dei dati
personali e giudice amministrativo, in Dir. econom., 11, 2020, pp. 265-304; ALAGNA-CENTOFANTI,
La consumerizzazione della privacy tra California Consumer Privacy Act e GDPR, in Bolognini (a
cura di), Privacy e libero mercato digitale, Milano, 2021, p. 129 ss.; D’IrroLito, Commercializza-
zione dei dati personali: il dato personale tra approccio morale e negoziale, in Dir. informazione e
informatica, 2020, p. 650 ss. V. anche il recente contributo di Cocuccio, Dimensione “patrimo-
niale” del dato personale e tutele risarcitorie, cit., p. 230 ss.

(80) Nello stesso senso, cfr. CIANCIMINO, op. cit., p. 41 ss.

(81) In argomento si ¢ recentemente espresso anche il Garante Privacy con la nota Ordi-
nanza di ingiunzione emessa nei confronti di Iren Mercato s.p.a. (provv. N. 192 del 13 maggio
2021), con la quale ¢ stato sanzionato ['utilizzo di dati da parte della stessa societa per finalitd
promozionali in assenza di un valido consenso da parte dell'interessato. Nella specie, la societa
sanzionata aveva acquisito i dati da una societd intermediaria (Nethex Digital Marketing s.r.1.)
che a sua volta li aveva ottenuti da altra societd (Walldata Group LLC), e sebbene questa avesse
acquisito un autonomo, specifico consenso alla cessione dei dati a terzi per finalita di marke-
ting, tale consenso, agli occhi del Garante, non copriva I'ulteriore passaggio da Nethex ad Iren
Mercato, affermando che «in nessun caso il consenso espresso ad un primo titolare in sede di raccol-
ta dei dati, seppure per autorizzarne la comunicazione a terzi per le relative finalitis di marketing,
avrebbe potuto autorizzare, dopo una prima comunicazione, anche successivi trasferimenti ad altri
autonomi titolari, ovvero, nel caso di specie, ad Iren Mercato da parte di Nethex».
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Sulle conseguenze, lato civilistico-negoziale, della violazione della normati-
va sulla protezione dei dati non occorre dare in questa sede specifico approfondi-
mento, trattandosi di prospettiva estranea a quella qui direttamente rilevante.
Tuttavia, non si fa fatica ad immaginare uno scenario in cui l'atto di cessione si
reputasse invalido per violazione di norma imperativa, ed anche in presenza di
un nuovo, successivo, consenso da parte dell'interessato al nuovo titolare, per-
marrebbero gli effetti “estintivi” conseguenti al peccato “originario”, cosi come le
responsabilit, sia lato civilistico che lato data protection compliance, del prece-
dente titolare che ha “trattato” (rectius: ceduto) il dato senza un’idonea base giu-
ridica (82).

Lo stesso discorso potrebbe quindi applicarsi — con le dovute cautele — an-
che al contesto del trattamento di dati genetici per finalita di ricerca scientifica,
che, come per i dati comuni trattati per finalitd di marketing, tuttoggi presup-
pone, quale idonea base giuridica, il consenso espresso dell’interessato. Anche in
questo caso, la cessione a terzi per i medesimi scopi di ricerca scientifica e stati-
stica richiederebbe necessariamente un autonomo e separato consenso dell’inte-
ressato da rendere al titolare originario anteriormente all’atto di cessione.

Ma sarebbe sufficiente? Ad avviso di chi scrive, il panorama normativo-re-
golamentare vigente fornisce indicazioni contrastanti (83). Da un lato, il citato
Provvedimento N. 146/2019 del Garante reca, come si ¢ detto, un generale divie-
to di comunicazione “all’esterno” dei dati genetici per finalita di ricerca scientifi-
ca, salve le ipotesi di contitolaritd tra enti appartenenti a progetti congiunti ovve-
ro, in mancanza, I'ipotesi di trasmissione di soli dati privi di elementi identifica-
tivi; dall’altro lato, la norma introdotta all’art. 110-4is del Codice Privacy parreb-
be postulare la libera cessione dei dati particolari (dunque anche genetici) tra
soggetti che svolgono le medesime finalita di ricerca scientifica purché basata sul
consenso dell’'interessato, altrimenti non si spiegherebbe 'introduzione, ad opera
della stessa norma, di un meccanismo alternativo al consenso (quando non per-
corribile per ragioni di impossibilitd oggettiva), basato sulla acquisizione di un
provvedimento autorizzatorio da parte del Garante — sul quale si dira meglio u/-
tra (84).

(82) La divulgazione/comunicazione non autorizzata di dati ¢ una delle casistiche piu
frequenti di trattamento illecito di dati, spaziando dai casi di illegittima segnalazione ai sistemi
di informazione creditizia in ambito bancario-finanziario a quelli di abuso di sistemi di comu-
nicazione e violazione del principio di minimizzazione da parte dei motori di ricerca online.
Per una panoramica minuziosa dei profili risarcitori connessi al trattamento illecito di dati per-
sonali, con particolare focus sul tema della risarcibilita del danno non patrimoniale da lesione
del diritto alla riservatezza, si rimanda a Tosl, Responsabilita civile per illecito trattamento dei
dati personali e danno non patrimoniale, in Temi di diritto privato e di diritto pubblico diretro da
Alpa, Milano, 2019, p. 42 ss.

(83) Seppure indirettamente, RAPISARDA, 0p. cit., p. 313.

(84) Perplessita sulla riviviscenza del meccanismo delle autorizzazioni, anche generali, del
Garante Privacy allindomani dell’entrata in vigore del GDPR sono state espresse da una parte
rilevante dottrina. Per maggiori informazioni sul tema, si rimanda alla ricca bibliografia ripor-
tata da RAPISARDA, 0p. cit., p. 312, sub. nota 68.
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8. Conclusioni. — Visto il quadro piuttosto confuso in cui ancora oggi deve
muoversi I'interprete, non si pud che auspicare un intervento chiarificatore da
parte dell’Autorita Garante (se non del legislatore), la quale, nel pieno esercizio
delle funzioni attribuitele dal gia menzionato art. 2-septies, commi 1° e 2°, Codi-
ce Privacy, sarebbe chiamata ad emanare, con cadenza almeno biennale, un prov-
vedimento contenente le misure di garanzia ulteriori per il trattamento dei dati
genetici, tenuto conto, tra le altre cose, “dell'interesse alla libera circolazione dei
dati personali nel territorio dell’'Unione Europea” e “dell’evoluzione scientifica e
tecnologica nel settore oggetto delle misure”.

Del resto, il tema dell’utilizzabilita dei dati sanitari, genetici e biometrici
per le finalitd di ricerca scientifica e biomedica ¢ estremamente caldo ed attuale,
nonché al centro dell’attenzione della comunita scientifica che, proprio nei gior-
ni in cui viene conclusa la stesura di questo contributo, si trova riunita a Napoli
per celebrare i 25 anni dell’Autoritd Garante per la Protezione dei Dati Personali.
Tra i numerosi interventi previsti nel corso dell’evento, noto come “State of Pri-
vacy 227, si segnalano quelli del c.d. Tavolo Salute, avente ad oggetto proprio lo
studio di proposte e azioni strategiche per proteggere ¢ valorizzare i dati nella sa-
nita digitale e nella ricerca (85).

Tra le numerose “sfide” individuate dal tavolo scientifico, per quanto qui
d’interesse, viene menzionata 'esigenza di emanazione di un provvedimento ge-
nerale del Garante ai sensi del citato art. 110-4is, comma 3°, Codice Privacy, che
contenga chiare indicazioni per gli operatori del settore (in primis industrie bio-
mediche, centri di ricerca e strutture sanitarie) sulle modalita da adottarsi per
scambiare i dati raccolti e valorizzarne il potenziale innovativo, anche mediante
specifici processi di anonimizzazione e garanzie adeguate; viene, inoltre, rimarca-
ta 'eccessiva portata restrittiva dell’art. 110 Codice Privacy, che impone il con-
senso dell'interessato quale base giuridica per I'utilizzo dei dati sanitari per finali-
ta di ricerca scientifica, salva la possibilita di ricorrere allo strumento della con-
sultazione preventiva del Garante ai sensi dell’art. 36 GDPR, ed auspicato
I’emendamento della norma ovvero, in alternativa, 'introduzione di un unico
consenso valevole per il trattamento di dati personali da parte dei ricercatori nel-
I’ambito delle attivita di ricerca.

In effetti, i limiti del meccanismo derogatorio previsto da quest’ultima nor-
ma sono evidenti se guardiamo ai recenti significativi interventi del Garante nel-
I'ambito delle procedure di consultazione preventiva avviate dal’AOU di Verona
(progetto “db Torax”) e dell’azienda AbVie s.r.l. (progetto “Matterhorn”) (86).

Per una analisi approfondita, anche in chiave storica, sull’'uso dello strumento autorizza-
torio da parte del Garante si rimanda a MAZzONI, Le Autorizzazioni Generali al trattamento dei
dati sensibili da parte delle confessioni religiose. Osservazioni alla luce delle recenti riforme in mate-
ria di privacy, in Stato, Chiese e Pluralismo confessionale, V11, 2020, p. 66 ss.

(85) Di seguito il link allintervista del coordinatore del Tavolo Salute https://www.
garanteprivacy.it/web/guest/home/docweb/-/docweb-display/docweb/9811181.Per maggiori in-
formazioni, si pud consultare il sito web dell’evento al seguente link: https://stateofprivacy.it.

(86) Gli estremi di entrambi i provvedimenti sono indicati sub. nota 15.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



470 RIVISTA GIURIDICA SARDA

Con riferimento alla prima, finalizzata alla costruzione di un database per
costruire analisi e studi futuri nel settore delle patologie del distretto toracico, il
Garante esprimeva parere favorevole sul trattamento consistente nella raccolta e
conservazione dei dati sanitari dei pazienti, a condizione, tuttavia, che I'’Azienda
sanitaria si impegnasse ad acquisire anche ulteriori e specifici consensi presso i
pazienti censiti “in relazione a ciascuno degli studi futuri che intendera realizzare
ovvero avanzi istanze di consultazione preventiva, ai sensi dell’art. 110 del Codice
in riferimento ai pazienti non contattabili o deceduti”; in altre parole, I'ulteriore
trattamento degli stessi dati, benché rivolto alle medesime finalita di ricerca ed
in particolare allo svolgimento degli studi cui era finalizzata la creazione del da-
tabase, veniva subordinato ad una nuova manifestazione del consenso da parte
dell'interessato ovvero ad una nuova procedura di consultazione preventiva ex
art. 110 del Codice Privacy, laddove ne sussistessero i presupposti.

Veniva quindi del tutto sterilizzata, e ritenuta inapplicabile, la “presunzione
di non incompatibilita del fine di ricerca” di cui all’art. 5, par. 1, lett. 4) del Re-
golamento, relegata ad ipotesi eccezionali e, dunque, non utilizzabile per giustifi-
care il trattamento ulteriore dei dati raccolti per ricerche future non ancora com-
piutamente definite.

In aggiunta, il Garante richiedeva — e TAOU assicurava — la totale anoni-
mizzazione dei dati (con I'apposita tecnica della randomizzazione mediante ag-
giunta di rumore) in caso di cessione a soggetti terzi non direttamente coinvolti
nel progetto di ricerca.

Anche con riguardo alla seconda procedura di consultazione, nessuna possi-
bilitd di successiva valorizzazione o riutilizzo dei dati raccolti nell’ambito del
progetto di ricerca (senza un successivo intervento dell’interessato o del Garante)
veniva contemplata; al contrario, tra le considerazioni poste alla base della valu-
tazione favorevole del Garante, veniva proprio richiamato I'impegno, assunto in
apposito data transfer agreement dalla societa Titolare, a non effettuare ulteriori
trasferimenti di dati verso altre societa del gruppo AbVie s.r.L.

Dalla lettura dei provvedimenti anzi citati emerge chiaramente che il con-
senso al trattamento dei dati sanitari per finalita di ricerca sia ancora un argine di
difficile superabilitd, se non nelle ipotesi residuali previste dalla normativa nazio-
nale e con tutti i limiti funzionali e procedurali che pone il meccanismo della
consultazione preventiva.

Tutto cid si pone in controtendenza rispetto all’evoluzione della normativa
di settore, che punta sempre pili verso il distacco dalla base giuridica del consen-
so degli interessati, i quali per mancanza di tempo, volonta o competenze, po-
trebbero non capire effettivamente a cosa stiano dicendo “si” al momento in cui
lo stanno prestando. E soprattutto, come autorevolmente espresso da una parte
della dottrina, il consenso non ¢ sempre utile a bilanciare correttamente il diritto
alla protezione dei dati con altri diritti, libertd, interessi nell’era del “tutto digi-
tal” (87).

(87) Sebbene non rivolte specificamente al contesto dei dati genetici, pare opportuno ri-
chiamare le riflessioni contenute nel recentissimo Position Paper di BOLOGNINI, Economic valo-
risation of personal data and legal bases: for a “Digital Privacy New Deal”, disponibile al link:
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Se si considera, poi, che nel microcosmo del trattamento dei dati genetici
nemmeno il meccanismo della consultazione preventiva sembra concretamente
attuabile per ovviare al consenso dell’'interessato — almeno in coerenza con il dato
letterale della norma —, pare allora chiaro che, ad oggi, 'emanazione di un prov-
vedimento del Garante sulla valorizzazione ed utilizzo (o riutilizzo, come nel
caso di specie) di tali dati per finalita di ricerca scientifica, anche retrospettiva,
resta forse la sfida pili importante (anche) tra quelle individuate dal Tavolo Salu-
te nell’'ambito dello Szate of Privacy.

MassiMo CAREDDA e CARLA ZUDDAS

https://www.academia.edu/87494784/economic_valorisation_of_personal_data_and_legal _
bases_for_a_digital_privacy_new_deal .
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CORTE D’APPELLO DI CAGLIARI — SEZ. DIST. DI SASSARLI,
8 aprile 2022, n. 116 — SPANU Presidente — Fo1s Estensore — FAR-
RE c. DELOGU e altri.

Procedimento civile - Litisconsorzio - Litisconsorte necessario
pretermesso - Vizio della sentenza di primo grado - Morte del
litisconsorte necessario pretermesso in pendenza di causa -
Eredi del litisconsorte necessario pretermesso gia evocati in
giudizio - Rimessione della causa al primo giudice ai sensi
dell’art. 354 c.p.c. - Esclusione.

(Cost. artt. 24, 111; cod. proc. civ., artt. 102, 354).

Nel caso in cui il giudizio di primo grado si sia svolto a contrad-
dittorio non integro, per illegittima pretermissione di un litisconsorte
necessario, i giudici d appel[a possono non disporre la rimessione della
causa al primo giudice ai sensi dell’art. 354, comma 1°, c.p.c. se gli
eredi della parte pretermessa, nel frattempo decedura, risultino gii evo-
cati in causa sin dalla sua instaurazione (1).

(Omissis). MOTIVI DELLA DECISIONE. — (Omissis). Venendo alla
sentenza definitiva n. 345/2018 del 26 giugno 2018, la tempestivita
dell’impugnazione impone di affrontare, primariamente, la que-
stione del vizio del contraddittorio.

Trattandosi di azione di impugnazione di testamento sussiste il
litisconsorzio necessario tra tutti gli eredi legittimi, che tali diver-
rebbero in caso di fondatezza della domanda, e tutti gli eredi testa-
mentari sulla cui delazione si fa contestazione per la pretesa invali-
dita del negozio testamentario. Ebbene, si deve rilevare che il giudi-
zio di primo grado si ¢ svolto a contraddittorio non integro, perché

(1) La nota segue a p. 476.
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per il sig. S.B., fratello premorto del de cuius e suo erede legittimo,
hanno preso parte al processo non tutti i suoi successori, ma soltan-
to 1 figli M. e G., con illegittima pretermissione dal giudizio di sua
moglie L.S.

Ebbene, la piana applicazione degli artt. 102 e 354 c.p.c. im-
porrebbe 'annullamento della pronuncia con rimessione degli atti
al primo giudice, Tuttavia, la peculiarita della situazione processua-
le venutasi a creare impone di non dare luogo a una tale pronuncia.
Cio per la sinergia tra il principio di effettivita della tutela giurisdi-
zionale, in quanto ricavabile dall’art. 24 Cost., e quello di ragione-
vole durata del processo, costituzionalizzato dal riformato art. 111
Cost. Vero che, da un lato, il litisconsorzio necessario ¢ istituto che
opera obiettivamente, nel senso che la sentenza pronunciata inter
pauciores & afflitta da un vizio assoluto e rilevabile d’ufficio, anche
su impulso della parte che a tale violazione ha dato causa, diversa-
mente da quanto accadrebbe applicando i normali principi in tema
di nullita degli atti processuali. Dunque, la sentenza resa a contrad-
dittorio non integro ¢ inutiliter data, e con ciod si vuole dire che ¢
viziata obiettivamente, in quanto in se stessa inidonea a realizzare
Ieffetto di accertamento suo proprio (art. 2909 c.c.), al di la di
qualunque possibile convalidazione soggettiva e obiettiva. Eppure
va considerato, dall’altro lato, che alla radice del litisconsorzio ne-
cessario resta comunque il principio del contraddittorio e, dunque,
la tutela del diritto di difesa e di accesso al giudice di una parte,
quando sia stata ingiustamente pretermessa. Cid nel senso che la
sentenza resa inter pauciores sarebbe affetta da un vizio si obiettivo,
ma che concretamente va a detrimento di un soggetto determinato,
ossia il litisconsorte necessario pretermesso che non ha potuto eser-
citare il proprio diritto di difendersi in quel giudizio, il cui esito
non puo allora essergli opposto.

E sull’ambiguita di questa doppia anima del litisconsorzio ne-
cessario che, ultimamente, la giurisprudenza di legittimita ha indi-
viduato delle ipotesi in cui il rigore delle conseguenze processuali
obiettive — annullamento della sentenza viziata e rimessione della
causa in primo grado — puo o, forse, deve essere stemperato per il
concorso di paritarie esigenze di effettivita della tutela ed economia
processuale. Tra le tante (si veda anche, da ultimo, Cass., Sez. V,
ord. n. 18890 del 3 luglio 2021) ¢ di grande momento, per il nitore
della motivazione, Cass., Sez. I, sent. n. 14 del 2 gennaio 2014. La
sentenza ha statuito che il vizio del contraddittorio, dovuto alla
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mancata partecipazione del coniuge superstite al giudizio di accer-
tamento giurisdizionale della paternita contro il presunto padre or-
mai defunto, non legittimava né in primo grado I'adozione nei
confronti dei figli dell’ordine di integrazione del contraddittorio in
rapporto alla sopravvenuta diversa legittimazione né in appello I'ac-
coglimento della loro richiesta di rimessione della causa al primo
giudice fondata sulle pretermissioni. Cid perché la madre, litiscon-
sorte pretermessa, era venuta meno nelle more del giudizio lascian-
do come unici eredi i figli stessi, che al giudizio avevano regolar-
mente preso parte: I'integrazione si sarebbe, infatti, risolta in chia-
mata in giudizio di persone gia in esso presenti e quindi posta in
contrasto con i menzionati principi di economia processuale, di ra-
gionevole durata del processo.

Largomento cardine della ratio decidendi & che I'annullamento
della sentenza con rimessione degli atti si risolverebbe in un vuoto
formalismo tutte le volte in cui le peculiarita della fattispecie pro-
cessuale concreta dimostrino che la parte pretermessa non ha in
concreto subito alcun pregiudizio, per cui la regressione del proce-
dimento in primo grado resterebbe in concreto priva della finalita
recuperatoria delle facolta di difesa processuale ingiustamente sot-
tratte alla parte pretermessa. Uannullamento con rimessione si ri-
durrebbe viceversa a un escamotage, a un abuso del processo per la
parte che tale vizio eccepisce, con I'unico fine nocivo di ‘guadagna-
re tempo’, in contrasto perd con la primaria esigenza di economia
processuale e di ragionevole durata del giudizio.

Cid che deve essere sottolineato, e che costituisce la premessa
fondamentale in iure di un simile argomento giuridico, ¢ il confron-
to di due principi costituzionali, effettivita della tutela giurisdizio-
nale (art. 24 Cost.) e la ragionevole durata del processo (art. 111
Cost.). Vi sono, infatti, situazioni in cui le due norme giuridiche
non per forza confliggono. Cio perché in tali ipotesi la regressione
del procedimento non avrebbe alcuna funzione recuperatoria e,
dunque, non arrecherebbe nessun beneficio in punto di effettivita
della tutela alla parte pretermessa. Ma anzi sarebbe nociva all’effet-
tivitd della tutela, se vista dal lato della controparte, contro cui ver-
rebbe caducata una pronuncia favorevole costringendola a svolgere
di nuovo le medesime difese — queste, si, inutiliter — contro le me-
desime controparti in violazione tanto del principio di ragionevole
durata quanto, soprattutto, dello stesso art. 24 Cost.
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Ebbene, ¢ esattamente la situazione che si ¢ venuta a creare nel
caso di specie. Infatti, il coniuge di S.B. ¢ stato effettivamente pre-
termesso, avendo partecipato al giudizio soltanto i loro due figli,
G.B. e M.B. Tuttavia, poiché S.L. ¢ venuta meno nelle more del
giudizio e, dunque, poiché attualmente non esiste un soggetto ter-
zo rispetto al processo, che dal suo esito inter alios sarebbe leso e
nei cui confronti dover integrare il contraddittorio, 'annullamento
della sentenza del Tribunale con regressione del procedimento in
primo grado confligge con i principi costituzionali summenzionati.
LCunico risultato concreto sarebbe, infatti, un nuovo svolgimento
delle medesime difese tra le medesime parti. E cruciale aggiungere,
infatti, che la E ha sollevato la questione del difetto del contraddit-
torio senza in alcun modo far emergere le concrete facolta difensi-
ve, diverse e aggiuntive a quelle svolte dai figli e suoi unici eredi
(che nel rimanere contumaci hanno dimostrato di voler prendere le
distanze dalla ricostruzione dell’attore), che la sig.ra avrebbe eserci-
tato e che la regressione del procedimento consentirebbe di recupe-
rare. Per tale ragione, il vizio del contraddittorio originario resta ir-
rimediabilmente sanato, con conseguente rigetto del relativo moti-

vo d’appello. (Omissis)

(1) Sentenza pronunciata in assenza di un litisconsorte necessario: la rimes-
sione della causa al primo giudice ¢ sempre necessaria?

SOMMARIO: 1. La vicenda processuale ¢ il principio di diritto affermato dalla Corte di appello di
Sassari. — 2. La rimessione della causa al giudice di primo grado disposta ai sensi degli
artt. 353 e 354 c.p.c. — 3. La mancata integrazione del contraddittorio in primo grado e le
ipotesi di disapplicazione del meccanismo di rimessione della causa al primo giudice. — 4.
La peculiare situazione dei successori del litisconsorte pretermesso gia evocati ab origine
in giudizio. — 5. Osservazioni conclusive.

1. La vicenda processuale e il principio di diritto affermato dalla Corte di ap-
pello di Sassari. — Dinanzi al Tribunale di Nuoro veniva incardinato un giudizio
avente ad oggetto I'accertamento della nullita ex artt. 589 e 458 c.c. di due testa-
menti olografi redatti da due fratelli, deceduti rispettivamente nel 2010 e nel
2011. Lattore, dichiarandosi fratello dei due testatori, avanzava, inoltre, in via su-
bordinata, domanda di annullamento dei citati testamenti ai sensi degli artt. 589,
comma 3°, ¢ 624 c.c. in quanto redatti in stato d’incapacita d’intendere e di vole-
re. Entrambe le azioni miravano a dichiarare eredi legittimi dei testatori i fratelli
germani, con conseguente devoluzione a questi ultimi del patrimonio ereditario.

Si costituivano in giudizio esclusivamente i nipoti beneficiari delle previsio-
ni testamentarie ai sensi dell’art. 588, comma 1°, c.c., per contrastare tutte le do-
mande proposte.
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Nel 2016 il tribunale con sentenza non definitiva, rigettava tanto le doman-
de volte a dichiarare la nullitd dei testamenti per violazione degli artt. 458 ¢ 591,
comma 3°, c.c., quanto quella volta all’annullamento di uno dei due testamenti,
mentre disponeva la prosecuzione del giudizio al fine di accertare mediante con-
sulenza medica la fondatezza della domanda di annullamento dell’altro testa-
mento, per incapacita d’intendere e volere del testatore o per captazione della sua
volonta. Espletata la ctu, con sentenza definitiva del 2018, il Tribunale definiva la
causa rigettando anche la restante domanda proposta dall’attore.

Avverso entrambe le sentenze proponeva appello il coniuge dell’attore in
qualitd di successore dello stesso, nel frattempo deceduto, deducendo in via pre-
liminare la nullita di entrambe le sentenze per vizio del contraddittorio con con-
seguente rinvio della causa al tribunale di primo grado ai sensi dell’art. 354, com-
ma 1°, c.p.c., per essere stato illegittimamente pretermesso, in qualita di erede, il
coniuge di uno dei fratelli dei testatori, deceduto nel 2012.

Con due distinte ordinanze del 2019 e del 2020 veniva disposta 'integrazio-
ne del contraddittorio nei confronti di due figli della parte pretermessa (peraltro
gia presenti in causa in qualita di eredi) anche in qualita di eredi di altro conve-
nuto non costituito, deceduto nelle more, e quindi dei due minori succeduti al-
Ioriginario attore per rappresentazione.

La Corte d’appello, nella pronuncia in esame, dichiara 'inammissibilita del-
I'impugnazione proposta contro la sentenza non definitiva, in quanto proposta
dopo la scadenza del termine breve di impugnazione, e rigetta I'appello avverso
la sentenza definitiva.

I Giudici, da un lato, prendono atto che il giudizio di primo grado si ¢ svol-
to a contraddittorio non integro, perché in sostituzione del fratello dei testatori,
deceduto nel 2012, hanno preso parte al giudizio unicamente i suoi due figli e
non anche il coniuge in qualita di legittimo erede.

D’altra parte, il coniuge pretermesso era nel fratctempo deceduto nelle more
del giudizio, lasciando come unici eredi i suoi due figli, i quali perd (pur rima-
nendo contumaci) erano gia stati evocati in giudizio sin dall’incardinamento del-
la causa dinanzi al tribunale.

In questa particolare situazione, pertanto, la Corte rileva che la rimessione
della causa al primo giudice non deve essere disposta, in quanto si sostanzierebbe
in un nuovo svolgimento delle medesime difese tra le medesime parti. Per tale
ragione, dunque, il vizio del contraddittorio originario deve considerarsi irrime-
diabilmente sanato, con conseguente rigetto del relativo motivo di appello.

Con la pronuncia in esame la Corte di appello ammette che nella particola-
re vicenda in esame, esigenze connesse ai principi di effettivitd della tutela e di
ragionevole durata del processo, impongano la disapplicazione del meccanismo
previsto dall’art. 354, comma 1°, c.p.c.

Il principio di diritto affermato dalla Corte merita, per le importanti impli-
cazioni connesse, uno specifico approfondimento.

2. La rimessione della causa al giudice di primo grado disposta ai sensi degli
artt. 353 e 354 c.p.c. — La proposizione dell'appello avverso la sentenza di primo
grado comporta, in omaggio al principio dell’effetto devolutivo, che il giudice di
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secondo grado riesamini la causa nel suo complesso, entro i limiti dei motivi di
impugnazione e delle questioni non esaminate riproposte.

Rispetto a quanto devoluto al giudice del gravame, I'appello assume anche
carattere sostitutivo, perché la pronuncia di secondo grado ¢ destinata a sostitui-
re, in tutto o in parte, quella di primo grado (1). Da cid ¢ possibile ricavare che,
in linea di principio, spetta al giudice di appello rimediare (ove possibile) agli er-
rori del processo di primo grado (2).

La regola generale ¢ quella per cui I'annullamento della sentenza (fase re-
scindente) e 'emissione di una nuova pronuncia che si sostituisce alla decisione
impugnata (fase rescissoria) costituiscono attivita contestuali: il giudice di appel-
lo ¢ chiamato pertanto a decidere nel merito la causa anche a fronte di nullita
non sanate del giudizio di primo grado, disponendo la rinnovazione dei relativi
atti (3).

A tutto questo, perd, il nostro ordinamento contrappone le eccezioni previ-
ste dagli artt. 353 e 354 c.p.c. (4), ove sono indicate una serie di ipotesi in cui il
giudice di appello, una volta individuato il vizio, si deve limitare ad emettere una

(1) Leffetto devolutivo e sostitutivo dell’appello derivano dalla fusione dell’appellatio e
della guerela nullitatis. La differenza tra i due mezzi era la seguente: mentre nell’appello il giu-
dice affrontava subito il giudizio di merito, senza fermarsi ad indagare se la sentenza appellata
fosse in procedendo regolarmente costruita, nella querela di nullita la cognizione del giudice ad
quem aveva come primo oggetto il vizio della sentenza impugnata, non il merito; e non si
estendeva al riesame del merito se non quando il fudicium rescindens sul vizio avesse avuto esito
positivo. Sulla guerela nullitatis v. CALAMANDREL, Sopravvivenza della querela di nullita nel pro-
cesso civile vigente, in Riv. dir. proc., 1951, p. 112 ss., spec. par. 6, il quale ricorda che la querela
nullitatis esisteva un tempo nel diritto comune, ma oggi nelle legislazioni moderne la sua fun-
zione ¢ stata assunta da altre forme di impugnazione pit sbrigative e pili comprensive come ap-
punto nel caso di appello meramente rescindente di cui agli artt. 353 e 354 c.p.c. Sull’effetto
sostitutivo dell’appello si veda anche DaNov1, Note sull'effetto sostitutivo dell appello, in Riv. dir.
proc., 6, p. 1466 ss.

(2) Lutso, Appello nel diritto processuale civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., I, Torino, 1987,
p. 360 ss., spec. par. 23.

(3) VITALE, Artt. 353-354, in Codice di procedura civile a cura di PICARDI-VACCARELLA,
Milano, 2021, tomo I, p. 2341 ss.

(4) In argomento si rinvia alle fondamentali opere monografiche di BALENA, La rimessio-
ne della causa al primo giudice, Napoli, 1984, ¢ OLIVIERI, La rimessione al primo giudice nell ap-
pello civile, Napoli, 1999. In dottrina v. anche: CONSOLO, La rimessione in primo grado e lappel-
lo come gravame sostitutivo (una disciplina in crisi), in Jus, 1997, 1, p. 79 ss.; Rascio, Loggetto
dell’appello civile, Napoli, 1996, p. 328 ss.; LUISO, Invalidita della sentenza e mezzi di gravame,
in Riv. dir. proc., 2009, p. 29 ss.; GAMBINERL, Appello, in Commentario del codice di procedura ci-
vile diretto da CHIARLONI, Bologna, 2018, p. 741 ss.; BALENA, Lappello civile (II Parte) — Esiti
dell’appello tra decisione nel merito e rimessione al primo giudice, in Giur. it., 2019, p. 456 ss.;
BERNINI, Listruzione e la decisione, in Il nuovo appello civile, Bologna, 2017, p. 189 ss.; Com-
MANDATORE, La rimessione al primo giudice: il giusto processo d appello nel giudizio civile e ammi-
nistrativo, in Riv. dir. proc., 2020, 3, p. 1214 ss.
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sentenza meramente rescindente, rimettendo le parti dinanzi al giudice che ha
emesso la sentenza impugnata per la decisione nel merito (5).

Le eccezioni in esame — introducendo ipotesi di deroga al generale meccanismo
di conversione dei motivi di nullitd in motivi di impugnazione di cui all’art. 161,
comma 1°, c.p.c. — costituiscono lato sensu attuazione del principio del doppio
grado di giurisdizione. Si tratta di ipotesi eccezionali perché si riferiscono a casi
in cui il giudizio di primo grado non si ¢ svolto validamente ovvero perché non
ha raggiunto il suo risultato utile (6).

In un primo gruppo di casi, la ragion d’essere della rimessione risiede nel
fatto che il giudizio di primo grado non ¢ sfociato in una decisione sul merito,
per errata rilevazione di un impedimento processuale (difetto di giurisdizione (7)
ed estinzione del processo (8)), e dunque in sostanza non si ¢ svolto. In un se-
condo gruppo di casi, invece, il processo si ¢ sviluppato fino alla decisione di me-
rito, ma nel corso dello stesso si ¢ verificata una nullita talmente grave da doversi
considerare il giudizio come non svolto (9). In questa categoria possiamo anno-
verare le nullitd racchiuse nell’art. 354, comma 1°, c.p.c.: ossia quelle relative alla
notificazione della citazione, alla inesistenza della sentenza, alla mancata integra-
zione del contraddittorio e alla errata estromissione di una parte.

Lannullamento della sentenza di primo grado da parte del giudice di appel-
lo ed il rinvio della causa al primo giudice ¢ stato, per la verita, anche posto in
discussione da una parte autorevole della dottrina, che vede in tale meccanismo
un fattore di dilatazione dei tempi processuali. In tale prospettiva si ¢ rilevato
che l'art. 354, comma 1°, c.p.c. potrebbe essere anche abrogato, posto che la rin-
novazione degli atti invalidi in appello costituisce strumento del tutto idoneo ad
ovviare al pregiudizio che le parti possano aver subito a causa dell’invalidita degli
atti del processo di primo grado (10). Non ¢ un caso che nell’ambito della recen-

(5) In assenza degli artt. 353 e 354, il giudice di appello, rilevata la nullita sanabile, non
potendo disporre misure sananti ex tunc, avrebbe dovuto declinare in rito la domanda, dichia-
randola inammissibile. La declinatoria in rito della domanda avrebbe portato con sé anche il
venir meno della litispendenza e dunque la perdita degli effetti della domanda giudiziale. Cfr.
Lutso, Appello nel diritto processuale civile, cit., p. 367 ss.; TEDOLDI, Lappello civile, Milano,
2016, p. 586; MARINUCCI-ZULBERTI, Lappello, in Diritto processuale civile a cura di DiTTRICH, 11,
Torino, 2019, p. 2691.

(6) Punzi, 1l processo civile. Sistema e problematiche, Torino, 2009, 11, p. 450 s.
(7) V.art. 353 c.p.c.

(8) V.art. 354, comma 2°, c.p.c.

(9) MARINUCCI-ZULBERTI, Lappello, cit., p. 2692.

(10) Cfr. BALENA, La rimessione, cit.; ID., La garanzia del doppio grado di giurisdizione, in
Stato di diritto e garanzie processuali a cura di CipriaN, Napoli, 2008, p. 264 s. Una posizione
analoga ¢ stata espressa anche da Luiso, La chiamata in causa del terzo, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2020, 3, p. 1109 ss., spec. par. 5; ID., Invalidita della sentenza e mezzi di gravame, in Riv.
dir. proc., 2009, p. 15 ss., spec. p. 29 s., ma solo a condizione che si consenta alle parti di poter
spendere in appello tutti i poteri corrispondenti a quelli che essi hanno in primo grado. In sen-
so contrario v., perd, OLIVIERI, La rimessione al primo giudice, cit., p. 196 ss.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



480 RIVISTA GIURIDICA SARDA

te riforma del processo civile, il d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 149 — attuando il prin-
cipio direttivo di cui all’art. 1, comma 8°, lett. 0), della . 206/2021 — abbia limi-
tato le fattispecie di rimessione della causa in primo grado ai soli casi di violazio-
ne del contraddittorio (11).

Il carattere eccezionale (12) delle disposizioni racchiuse negli attuali artt. 353
€ 354 c.p.c. ha condotto la dottrina pressoché prevalente a considerare le ipotesi
ivi indicate come tassative, quindi non suscettibili di interpretazione analogica.
Dello stesso avviso ¢ la giurisprudenza dominante, che ha ripetutamente escluso
la rimessione al primo giudice al di fuori dei casi tassativamente indicati, in ac-
cordo con un sistema che non eleva il doppio grado di giurisdizione di merito a
garanzia di rango costituzionale (13).

(11) Di seguito la nuova formulazione dell’art. 354 c.p.c. (Rimessione al primo giudice):
«1. 11 giudice d’appello, se dichiara la nullita della notificazione dell’atto introduttivo, ricono-
sce che nel giudizio di primo grado doveva essere integrato il contraddittorio o non doveva es-
sere estromessa una parte, oppure dichiara la nullita della sentenza di primo grado a norma del-
Iarticolo 161 secondo comma, pronuncia sentenza con cui rimette la causa al primo giudice. 2.
Nei casi di rimessione al primo giudice, le parti devono riassumere il processo nel termine pe-
rentorio di tre mesi dalla notificazione della sentenza. Se contro la sentenza d’appello ¢ propo-
sto ricorso per cassazione, il termine ¢ interrotto. 3. Se il giudice d’appello riconosce sussistente
la giurisdizione negata dal primo giudice o dichiara la nullita di altri atti compiuti in primo
grado, ammette le parti a compiere le attivita che sarebbero precluse e ordina, in quanto possi-
bile, la rinnovazione degli atti a norma dell’articolo 356».

(12) V., per tutti, ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, 11, Napoli, 1960, p. 478;
CALAMANDREL, Sopravvivenza della querela di nullita, cit., p. 118. Tale principio non ha impedi-
to i tentativi di allargare le ipotesi di rimessione, al di fuori di quelle testualmente indicate nelle
norme in commento, come a conferma della forza della querela di nullitd (cosi IANNIRUBERTO,
Art. 353-354, in Codice di procedura civile commentato, Libro secondo a cura di VACCARELLA-
VERDE, Torino, 1998, p. 901).

(13) Cfr. sul punto IANNIRUBERTO, Artt. 353-354, cit., p. 900 ss. Si veda recentemente
Corte cost., 26 marzo 2020, n. 58, in Judicium.it, 8 luglio 2020, con nota di FANELLI, La Corte
Costituzionale n. 58/2020 sull'art. 354 c.p.c.: prima lettura, (che richiama a sua volta Corte cost.
30 gennaio 2002, n. 1), secondo cui «nell’ordinamento processuale civile, la rimessione al pri-
mo giudice ¢ fenomeno limitato ai casi previsti dagli artt. 353 e 354 c.p.c.» e, dunque, cid si-
gnifica che il secondo giudice decide nel merito, senza dare luogo a rimessione, «qualora abbia
constatato una violazione in prima istanza delle regole del contraddittorio o del diritto di difesa
non riconducibile ai casi di rimessione espressamente previsti». Con riferimento poi al princi-
pio di tassativita ed eccezionalita delle ipotesi di rimessione, la Corte afferma che si tratta di un
principio risalente alla piti recente giurisprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione, quale
«riflesso della natura prevalentemente rescissoria del giudizio di appello, coerente con la regola
di assorbimento dei vizi di nullitd in motivi di gravame», potendo il giudice limitarsi ad emet-
tere una sentenza di mero annullamento con rinvio, solo nei casi espressamente previsti dalla
legge. La Corte costituzionale evidenzia anche che ad opporsi ulteriormente alla rimessione del
giudizio in primo grado, quando non sia imposta da esigenze indefettibili, come quella di inte-
grare il contraddittorio rispetto ad una parte necessaria, & proprio la finalita di assicurare la ra-
gionevole durata del processo, garantita dagli artt. 111 Cost. e 6 CEDU. A tal proposito, la re-
gressione processuale diretta a consentire I'ingresso in giudizio del garante del convenuto, parte
non necessaria, determinerebbe un ritardo non giustificato del processo. Pertanto, «la scelta del
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Altro corollario ricavabile, secondo 'impostazione tradizionale, dal princi-
pio di tassativita ¢ che il potere di rimessione in questione non sarebbe mai con-
notato da discrezionalitd ma costituirebbe un vero e proprio 0bbligo in capo al
giudice di secondo grado (14). Analizzando, perd, pit nello specifico, la giuri-
sprudenza di merito e di legittimita in relazione alle ipotesi di rimessione della
causa per mancata integrazione del contraddittorio nel giudizio di primo grado,
avremo modo di constatare che in realtd i giudici hanno ridimensionato leffetti-
va portata precettiva dell’art. 354, comma 1°, c.p.c.

3. La mancata integrazione del contraddittorio in primo grado e le ipotesi di
disapplicazione del meccanismo di rimessione della causa al primo giudice. — Nella
vicenda in esame, come anticipato, si ¢ posto il problema delle conseguenze deri-
vanti dalla mancata integrazione del contradittorio di un litisconsorte necessario
pretermesso.

Su un piano generale ¢ opportuno ricordare che, secondo quanto stabilito
dall’art. 102 c.p.c., se il giudice dovesse rilevare il mancato coinvolgimento di un
litisconsorte necessario, deve essere ordinata I'integrazione del contraddittorio
nel rispetto di un termine perentorio, a pena di estinzione del processo. Se tale
integrazione non viene disposta dal giudice di primo grado, il giudice d’appello,
una volta rilevato il difetto di integrazione necessaria del contraddittorio, non
pud assumere altro provvedimento se non quello di rimessione della causa al pri-
mo giudice ai sensi dell’art. 354 c.p.c. E anche ove tale difetto fosse rilevato nel
corso del giudizio di cassazione, I'intero processo deve ritenersi viziato e i giudici
di legittimitd devono annullare anche d’ufficio le pronunce emesse, rinviando la
causa al primo giudice, in virth dell’art. 383, comma 3°, c.p.c. (15).

La giurisprudenza, tuttavia, ha progressivamente attenuato il rigore del regi-
me poc’anzi delineato.

Ad esempio, si ¢ gia da tempo precisato — secondo un orientamento avallato
dalla dottrina (16) — che I'obbligo di rimessione della causa al primo giudice vie-
ne meno nel momento in cui il litisconsorte necessario pretermesso intervenga
nel giudizio di appello accettando la causa nello stato e grado in cui si trova e

legislatore di non includere tra le ipotesi di rimessione in primo grado quella della pretermis-
sione dell'istanza del convenuto-opponente di chiamata di un terzo in garanzia ¢, dunque,
un’opzione discrezionale, legittima perché non manifestamente irragionevole, attesa la sua fun-
zionalita al valore costituzionale della ragionevole durata del processo sul rapporto principale, e
non ingiustificatamente compressiva del diritto di azione, potendo il convenuto-opponente
esercitare la domanda di garanzia tramite I'instaurazione di un autonomo giudizio contro il ter-
ZO».

(14) SASSANI-GIORDANO, Art. 353, in Codice di procedura civile commentato a cura di Co-
MOGLIO-CONSOLO-SASSANI-VACCARELLA, 1V, p. 481 ss.

(15) Cass. civ., Sez. I1I, 22 febbraio 2021, n. 4665. Cass. civ., Sez. VI, 16 marzo 2018,
n. 6644.

(16) Cfr., per tutti, Consoro (a cura di), Codice di procedura civile, Milano, 2018, 1II,
Art. 354, p. 1427.
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nessuna delle altre parti resti privata di facolta processuali non gia altrimenti pre-
giudicate. In tale situazione il giudice ¢ tenuto a trattenere la causa e a deciderla nel
merito, senza rimettere la causa al giudice di primo grado. In caso contrario, osser-
va la giurisprudenza in esame, verrebbe violato il fondamentale principio della ra-
gionevole durata del processo, «il quale impone al giudice di impedire comporta-
menti che siano di ostacolo ad una sollecita definizione della controversia» (17).

Sempre nell’ottica del principio della ragionevole durata del processo, la se-
zione tributaria della Cassazione a partire dal 2010 ha inaugurato un nuovo indiriz-
zo giurisprudenziale (18) — questo, invece, fortemente criticato dalla dottrina (19)
— secondo cui, ove un avviso di accertamento sia stato impugnato autonoma-
mente da tutti i soci e dalla societa e, nei gradi di merito, i giudizi relativi, cele-
bratisi separatamente, siano stati esaminati dallo stesso giudice in maniera stret-
tamente coordinata, e decisi con un’identica motivazione, si da potersi escludere
ogni rischio di contrasto tra giudicati, la Corte di cassazione pud legittimamente
disporre la riunione dei procedimenti, per connessione oggettiva ex art. 274
c.p.c., piuttosto che 'annullamento delle sentenze di merito, dovendo ritenersi
rispettata la ratio del litisconsorzio necessario (20).

In sostanza, per la Cassazione sarebbe possibile derogare al meccanismo de-
lineato dall’art. 354 c.p.c. ove la rimessione della causa al primo giudice possa de-
terminare un inutile dispendio di energie processuali «<non suscettibile di meglio
garantire le esigenze della difesa e di partecipazione delle parti al processo».

Sulla medesima scia le Sezioni Unite, sempre nel 2010, hanno stabilito che, nel
giudizio di cassazione, il rispetto del principio della ragionevole durata del processo
impone, in presenza di un’evidente ragione d’'inammissibilita del ricorso (21), di defi-
nire con immediatezza il procedimento, senza la preventiva integrazione del contrad-
dittorio nei confronti di litisconsorti necessari cui il ricorso non risulti notificato,
tractandosi di un’attivicd processuale del tutto ininfluente sull’esito del giudizio (22).

(17) Cass. civ., Sez. II, 22 ottobre 2018, n. 26631; Cass. civ., Sez. II, 6 novembre 2014,
n. 23701.

(18) Cfr., Cass. civ., Sez. trib., 18 febbraio 2010, n. 3830; Cass. civ., Sez. trib., 13 dicem-
bre 2017, n. 29843; Cass. civ., Sez. trib., 24 febbraio 2022, n. 6073.

(19) Cfr. CaPONI-DALFINO-PROTO PISANI-SCARSELLL, [n2 difesa delle norme processuali, in
Foro it., 2010, 6, I, p. 1794 ss.

(20) Secondo la Cassazione, la riunione delle cause va disposta in luogo della rimessione
della causa al giudice di primo grado quando la complessiva fattispecie, oltre che dalla piena
consapevolezza di ciascuna parte processuale dell’esistenza e del contenuto dell’atto impositivo
notificato alle altre parti e delle difese processuali svolte dalle stesse, sia caratterizzata da: a)
identith oggettiva quanto a causa petendi dei ricorsi; b) simultanea proposizione degli stessi av-
verso il sostanzialmente unitario avviso di accertamento costituente il fondamento della rettifi-
ca delle dichiarazioni sia della societa che di tutti i suoi soci e, quindi, identita di difese; ¢) si-
multanea trattazione degli afferenti processi innanzi ad entrambi i giudici del merito; d) identi-
ta sostanziale delle decisioni adottate da tali giudici.

(21) Nella specie si trattava di una ipotesi di palese inidoneita del quesito di diritto.

(22) Cass. civ., S.U., 22 marzo 2010, n. 6826, in Giust. civ. Mass., 2010, 3, 410.
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Successivamente la Corte si ¢ spinta oltre, specificando anche che in presen-
za di un ricorso per cassazione manifestamente infondato, il giudice pud definire
con immediatezza il procedimento, senza la necessita di estendere il contraddit-
torio a favore dei litisconsorti necessari cui il ricorso non risulti notificato, non
essendovi, in concreto, esigenze di tutela del contraddittorio, delle garanzie di di-
fesa e del diritto alla partecipazione al processo in condizioni di parita (23).

Alle medesime conclusioni si ¢ giunti anche nel caso di azione ab origine
improponibile: anche in tali ipotesi — osserva la Cassazione — la retrocessione
della causa al primo giudice determinerebbe un allungamento dei tempi per la
definizione del giudizio, in contrasto col principio di ragionevole durata del pro-
cesso, ex art. 111, comma 2°, Cost., senza nel contempo attribuire alcun vantag-
gio alla parte pretermessa (24).

Gli orientamenti appena citati si inseriscono in quel pitt ampio filone di sen-
tenze che traggono, dai principi costituzionali, e, in particolare, dal principio di ra-
gionevole durata del processo, regole processuali concrete, talora derogando (a vol-
te anche in maniera discutibile (25)) norme espresse del codice di procedura civile.

4. La peculiare situazione dei successori del litisconsorte pretermesso giit evocati
ab origine in giudizio. — Un’altra particolare fattispecie con la quale la giurispru-
denza ha dovuto fare i conti ¢ quella relativa alla necessita di applicare il mecca-
nismo di cui all’art. 354 c.p.c. nel caso in cui l'erede del litisconsorte necessario
pretermesso, deceduto nelle more del processo, risulti gia presente nel processo
sin dal suo incardinamento dinanzi al giudice di primo grado.

Prima di analizzare questa particolare fattispecie & necessario in primis veri-
ficare quale posizione ha assunto, in generale, la giurisprudenza nelle ipotesi in
cui una parte, gid costituita in giudizio in proprio, acquisisca anche la qualita di
erede di altro soggetto.

Analizzando alcuni precedenti si pud osservare che la Corte di Cassazione
ha affrontato vicende molto simili tra loro ma non sempre coincidenti, ragion
per cui ¢ opportuno effettuare alcune distinzioni.

La prima fattispecie esaminata dalla giurisprudenza ¢ quella del de cuius gia
costituito in giudizio e quindi parte in causa. Con una risalente pronuncia la Su-

(23) Cass. civ., Sez. trib., 17 giugno 2013, n. 15106; Cass. civ., Sez. II, 10 maggio 2018,
n. 11287; Cass. civ., Sez. trib., 25 giugno 2019, n. 16950; Cass. civ., Sez. trib., 3 luglio 2021,
n. 18890.

(24) Cass. civ., Sez. III, 1 dicembre 2021, n. 37847. In applicazione del suddetto princi-
pio, la Suprema Corte ha cassato senza rinvio la sentenza d’appello che aveva pronunciato su
opposizione di terzo all’esecuzione per rilascio d’'immobile, ex art. 619 c.p.c., proposta dal terzo
in forza di un preteso diritto incompatibile con quello portato dal titolo esecutivo azionato,
benché senza evocare in giudizio 'esecutato litisconsorte necessario, e cid in forza dell’origina-
ria improponibilitd della domanda, non essendo consentito far valere un tale profilo di opposi-
zione con l'azione cosi come spiegata.

(25) Su questi temi si leggano le riflessioni critiche di PANZAROLA, Principi e regole in epo-
ca di utilitarismo processuale, Bari, 2022, passim.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



484 RIVISTA GIURIDICA SARDA

prema corte ha affermato che nel caso in cui venga ordinata «'integrazione del
contraddittorio, in sede di legittimit, nei confronti dell’erede della parte defunta
nel corso del giudizio d’appello, la circostanza che detto erede sia gia costituito con
controricorso, ancorché in proprio, rende superflua una nuova notificazione del ri-
corso, in considerazione della conoscenza diretta di quel provvedimento» (26).

Tale principio di diritto, enunciato con particolare riferimento al giudizio
di legittimitd, & stato poi successivamente esteso ed applicato dalla giurispruden-
za successiva anche in relazione ai gradi di merito, stante la sua coerenza con la
concezione della unicita della parte in senso sostanziale (27) e con le esigenze di
economia processuale, cui ¢ ispirata la regola circa la validita degli atti comunque
idonei al raggiungimento dello scopo (28).

Piti di recente, ¢ stata anche rilevata anche la non necessita di provvedere al-
Iintegrazione del contraddittorio nella qualith di comproprietario nei confronti
di persona gi costituita in giudizio, sia quale creditore ipotecario che quale ere-
de di una delle parti originarie (29).

La seconda fattispecie concerne I'ipotesi del de cuius deceduto prima del-
I'inizio del processo.

Anche in questi casi si ¢ facta strada I'idea per cui, ove una medesima perso-
na fisica cumuli in sé la qualita di parte in proprio e quella di erede di altro sog-
getto, non ¢ necessario — in considerazione del principio della unicita della parte
in senso sostanziale — provvedere all’integrazione del contraddittorio nei suoi

(26) Cass. civ., 23 dicembre 1987, n. 1987.

(27) Sulla concezione della unicita della parte in senso sostanziale si veda Cass. civ., S.U.,
17 dicembre 1998, n. 12625; Cass. civ., 8 settembre 1995, n. 9471, che hanno stabilito che
Ierede succede nelle situazioni giuridiche del defunto che a lui si trasmettono, e ne diviene
centro d’imputazione giuridica, restando tuttavia un unico soggetto di diritti, onde comunque
¢ rituale la notificazione a lui di una sola copia dell’atto di citazione e dell’atto d’impugnazio-
ne.

(28) In applicazione del suesposto principio, la Corte di cassazione ha ad esempio stabili-
to che ove venga ordinata I'integrazione del contraddittorio, in sede di merito, nei confronti
dell’erede della parte defunta nel corso del giudizio, la circostanza che detto erede sia gia costi-
tuito con comparsa, ancorché in proprio, rende superflua una nuova notificazione della citazio-
ne, in considerazione della conoscenza diretta di quel provvedimento. E stata di conseguenza
considerata legittima la pronuncia della Corte d’appello che aveva confermato il rigetto dell’ec-
cezione di estinzione del giudizio, per mancata integrazione del contraddittorio ordinata dal
tribunale, in quanto la parte convenuta si era costituita e — pur avendo partecipato al giudizio
in proprio — aveva conosciuto il contenuto dell’atto introduttivo e I'attore, pur non ottempe-
rando all’ordine di integrazione del contraddittorio, aveva chiaramente manifestato la volonta
di estendere la propria domanda alla controparte, anche in tale qualita. Cfr. Cass. civ., Sez. II, 4
febbraio 2003, n. 1613, in Giust. civ. Mass., 2003, 260. Si veda anche Cass. civ., Sez. I, 23 mag-
gio 2008, n. 13411, in Giust. civ. Mass., 2008, 5, 799, che ha cassato la sentenza di merito che
aveva dichiarato I'inammissibilita dell’appello, per mancata integrazione del contraddittorio, in
relazione all'omessa notifica dell’atto di citazione nei confronti degli eredi di una parte, dece-
duta anteriormente alla notifica di tale atto, i quali erano gia costituiti, in proprio, nel medesi-
mo grado di giudizio.

(29) Cass. civ., Sez. II, 23 agosto 2019, n. 21657.
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confronti quale erede, ove la stessa, avendo gia acquisito la qualith ereditaria, sia stata
comunque citata nella causa in proprio. Né tantomeno deve dichiararsi la nullith del-
la sentenza impugnata in appello con conseguente rimessione al tribunale di primo
grado, ai sensi dell’art. 354 c.p.c, posto che l'integrazione del contraddittorio si risol-
verebbe nella mera chiamata in causa di parti gia presenti in causa (30).

Veniamo infine all’ipotesi che ci interessa pitt nello specifico, ossia quella
dell’erede parte in causa del litisconsorte necessario pretermesso deceduto nelle
more del giudizio.

Nella vicenda sottoposta all’esame della sezione distaccata della Corte di ap-
pello di Sassari, la parte appellante aveva dedotto — come detto — la nullita di en-
trambe le sentenze (definitiva e non definitiva) di primo grado rilevando la ille-
gittima pretermissione di un litisconsorte necessario (coniuge del de cuius) e sol-
lecitato, di conseguenza, la rimessione della causa in primo grado ai sensi del-
Iart. 354, comma 1°, c.p.c. (31).

I Giudici d’appello rilevano che I'integrazione del contraddittorio e la re-
gressione del giudizio dinanzi al giudice di primo grado si risolverebbe, nella vi-
cenda in esame, in un inutile e vuoto formalismo. Se, da un lato, le norme in
tema di litisconsorzio necessario sono poste per garantire la piena ed effettiva ap-
plicazione del principio del contraddittorio in ossequio al supremo diritto di di-
fesa e di accesso al giudice; dall’altro lato, il rigore delle conseguenze derivanti
dall’applicazione degli artt. 102 e 354 c.p.c. potrebbe essere attenuato, laddove
concorrano paritarie esigenze connesse ai principi di economia processuale e di
ragionevole durata del processo.

Tale orientamento si conforma a quel noto adagio giurisprudenziale per il qua-
le, in materia di impugnazioni civili, «la denuncia di vizi dell’attivita del giudice che
comportino la nullitd della sentenza o del procedimento non tutela la astratta, forma-
listica, regolarita dell’attivita giudiziaria, ma garantisce 'eliminazione del pregiudizio
del diritto di difesa concretamente subito dalla parte che li denuncia» (32).

(30) Cass. civ., Sez. V1, 26 febbraio 2021, n. 5444, che ha ritenuto non necessaria l'inte-
grazione del contraddittorio nei confronti della parte gia costituita che aveva gia acquisita la
qualit ereditaria, diversa essendo la situazione della morte della parte avvenuta nel corso del
giudizio, la quale, in seguito alla interruzione ai sensi dell’art. 299 c.p.c. e art. 300, comma 2°,
c.p.c. comporta la necessita della citazione in riassunzione — o della prosecuzione del processo —
degli eredi in tale qualitd, seppur gia costituiti nel processo in nome proprio. Per Cass. civ., Sez. I,
18 febbraio 2000, n. 1804, in Giust. civ. Mass., 2000, p. 372; in Giur. it., 2000, p. 2094, la noti-
ficazione dell’atto di citazione o dell’atto di impugnazione ad un erede che sia anche parte in
proprio pud compiersi mediante consegna di un’unica copia dell’atto essendo altresi irrilevante
il difetto di un’espressa menzione della qualita di erede, e cid sia quando lo stesso, essendo gia
in causa in proprio, vi rimanga anche in qualitd di erede di un’altra parte deceduta nelle more
del giudizio, sia quando sia convenuto in giudizio avendo gia acquisito la qualita ereditaria;
conseguentemente non sussiste alcun vizio del contraddittorio nel caso di citazione mediante
notifica di un solo atto e senza indicazione della qualita ereditaria.

(31) Cass. civ., Sez. 11, 4 febbraio 2003, n. 1613, in Giust. civ. Mass., 2003, p. 260.

(32) Limitandoci alle pilt recenti pronunce, si vedano: Cass. civ., Sez. I, 6 settembre
2021, n. 24002; Cass. civ., Sez. II, 14 luglio 2021, n. 20067; Cass. civ., Sez. II, 14 luglio 2021,
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A supporto di questa conclusione i giudici richiamano una pronuncia della
Corte di legittimita del 2014 (33), relativa ad una causa avente ad oggetto I'accer-
tamento della paternitd, con la quale si ¢ affermato il principio per cui, ove il
giudizio di primo grado sia stato promosso unicamente nei confronti dei figli del
presunto padre e non anche della moglie di questi e, nel corso del giudizio di ap-
pello, detti figli abbiano assunto 'ulteriore qualita di parti necessarie anche quali
eredi della moglie del presunto padre, non sussiste la necessita di integrare il con-
traddittorio nei loro confronti in rapporto alla diversa loro legittimazione o di ri-
mettere la causa al primo giudice ai sensi degli artt. 102 e 354 c.p.c.

A sostegno della decisione si era rilevato che:

a) lattivazione dei meccanismi previsti dagli artt. 102 e 354 c.p.c. si sarebbe
risolta, nel caso di specie, nella chiamata in giudizio di persone gia in esso pre-
senti;

b) sin dal primo grado di giudizio vi era stato il cumulo nelle stesse persone
fisiche della qualita di parte gia costituita in proprio e di parte quale erede di al-
tro soggetto e, dunque, 'unicita della parte in senso sostanziale;

c) a fronte della mancata emersione nel giudizio di primo grado del difetto
d’integrita del contraddittorio e della connessa vicenda successoria, i medesimi
eredi avrebbero potuto in appello, alla luce anche del principio di conversione
delle nullitd in motivo di gravame, dolersi degli specifici e concreti pregiudizi de-
rivati dalla dedotta nullitd processuale ai diritti al contraddittorio ed alla difesa
gia in titolaritd della defunta madre alla quale erano succeduti, pregiudizi sui
quali in tale caso si sarebbe dovuta doverosamente appuntare la valutazione dei
giudici di secondo grado.

5. Osservazioni conclusive. — A differenza della vicenda analizzata dalla Cassa-
zione nel 2014, nel caso esaminato dai Giudici della Corte di appello di Sassari i
due eredi (figli del litisconsorte necessario pretermesso) hanno deciso di rimanere
contumaci, oltre che in primo grado, anche in appello, sebbene in questa sede sia
stata disposta nei loro confronti I'integrazione del contraddittorio (non solo come
parti in proprio, ma) anche in qualita di eredi del litisconsorte pretermesso.

La circostanza che le parti abbiano confermato anche in appello il loro di-
sinteresse per la causa trova probabilmente giustificazione (anche) nel fatto che la
sopravvenuta assunzione della qualita di eredi da parte degli stessi non avrebbe
comunque inciso sulla ripartizione dell’asse ereditario in caso di esito favorevole
del giudizio. Non sussistendo in concreto la necessita di recuperare attivita pro-
cessuali precedentemente non svolte o illegittimamente precluse, la regressione
della causa non avrebbe potuto trovare giustificazione sotto il profilo del diritto
di difesa e della effettivita della tutela giurisdizionale.

n. 20067; Cass. civ., Sez. III, 20 novembre 2020, n. 26419; Cass. civ., Sez. I, 30 giugno 2020,
n. 13160. Nella giurisprudenza di merito si veda invece Trib. Salerno, Sez. I, 14 febbraio 2022,
n. 539.

(33) Cass. civ., Sez. I, 2 gennaio 2014, n. 14, in Giust. civ., Mass., 2014.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 487

Per converso, se la rimessione fosse stata disposta, sarebbe stata concessa alla
parte soccombente una chance per procrastinare ulteriormente ed ingiustificata-
mente la definizione del giudizio: per effetto della riassunzione della causa a sé-
guito di pronuncia meramente rescindente della Corte ai sensi dell’art. 353, com-
ma 2°, c.p.c., infatti, quest’'ultima avrebbe potuto instaurare un nuovo giudizio
tra le medesime parti e incentrato sulle medesime attivitd processuali gia svolte.

In conclusione, la pronuncia in esame merita di essere segnalata perché — ri-
ducendo la portata precettiva dell’art. 354, comma 1°, c.p.c. — ha riconosciuto la
possibilita dell’organo giudicante di escludere, pur in presenza di un giudizio
svolto senza la partecipazione di tutti i litisconsorti necessari, 'applicazione della
rimessione della causa in primo grado nel caso in cui 'assunzione della qualita di
erede del litisconsorte pretermesso abbia riguardato soggetti gia evocati in giudi-
zio e non vi siano, in concreto, ragioni per recuperare attivita processuali prece-
dentemente non svolte o illegittimamente precluse.

E vero, da un lato, che la sentenza emanata in assenza di tutti i contraddit-
tori necessari ¢ inutiliter data e che tale vizio integra una ipotesi di nullita assolu-
ta che il giudice deve rilevare anche d’ufficio (34). E vero anche che le Sezioni
Unite della Cassazione (35) — attraverso il noto arresto del 2021 — hanno (condi-
visibilmente (36)) “relativizzato” la regola della dimostrazione di un pregiudizio
effettivo nel caso in cui la violazione della norma processuale sia posta a presidio
del contraddittorio e del diritto di difesa.

(34) VITALE, Artt. 353, in Codice di procedura civile a cura di PICARDI-VACCARELLA, Mila-
no, 2021, tomo I, p. 2314 ss.; GAMBA, Art. 353, in Commentario breve al codice di procedura ci-
vile a cura di CarPI-TARUFFO, Padova, 2019, p. 2306 ss.

(35) Ci si riferisce a Cass., S.U., 25 novembre 2021, n. 36596 (in Giustiziainsieme.it, 15
febbraio 2022, con nota adesiva di BIAVATI, Tutela del contraddittorio e pregiudizio effertivo), le
quali — nell'intento di porre un freno alla incontrollata applicazione giurisprudenziale della teo-
ria del pregiudizio effettivo in materia di impugnazioni della sentenza per vizi di nullica del
procedimento — hanno affermato che «la violazione determinata dall’avere il giudice deciso la
controversia senza assegnare alle parti i termini per il deposito delle comparse conclusionali e
delle memorie di replica, ovvero senza attendere la loro scadenza, comporta di per sé la nullita
della sentenza per impedimento frapposto alla possibilita dei difensori delle parti di svolgere
con completezza il diritto di difesa, in quanto la violazione del principio del contraddittorio, ai
quale il diritto di difesa si associa, non ¢ riferibile solo all’atto introduttivo del giudizio, ma im-
plica che il contraddittorio e la difesa si realizzino in piena effettivita durante tutto lo svolgi-
mento del processo». In generale sull’argomento si rinvia, anche per riferimenti storici e com-
paratistici, al lavoro monografico di DONZELLI, Pregiudizio effettivo e nullita degli atti processua-
Ui, Napoli, 2020, passim; nonché Ip., Sul «principio del pregiudizio effettivor, in Riv. dir. proc.,
2020, 2, p. 548 ss.; BEsso, Degli atti processuali, in AAVV., Commentario del codice di procedura
civile a cura di S. CHIARLONI, Bologna, 2016, p. 700.

(36) La pronuncia ¢ stata accolta favorevolmente dalla dottrina: v. PANZAROLA, Principi e
regole in epoca di utilitarismo processuale, cit., p. 19, nota 78; BIavaTI, Tutela del contraddittorio,
cit.; AULETTA, La nullitiy degli atti processuali ovvero... taking (procedural) rights seriously, in
Riv. dir. proc., 2022, 2, p. 546 ss.; DONZELLL, Sulla nullity della sentenza emessa in violazione del-
Lart. 190 c.p.c., Vi, p. 556 s.; STELLA, La nullita della sentenza prematura, non preceduta dai ter-
mini ex art. 190 c.p.c., ¢ in re ipsa, ivi, p. 571 ss.
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Non si puo, d’altro canto, non prendere atto che, nel peculiare caso di spe-
cie, la nullitd derivante dalla mancata partecipazione del litisconsorte necessario
pretermesso si sia definitivamente sanata, in linea con I'orientamento della giuri-
sprudenza di legittimita sopra citata in tema di unicita della parte in senso so-
stanziale.

Non vogliamo con cid mettere pertanto in discussione le opinioni di coloro
che giustamente vedono nella generalizzata subordinazione della invalidita pro-
cessuale alla prova di un pregiudizio effettivo I'affievolimento della «valenza ga-
rantista degli schemi processuali predisposti dall’ordinamento» (37). D’altra par-
te, non possiamo nello stesso tempo «chiudere gli occhi di fronte ad una doman-
da, culturale e sociale, di effettivitd e di impiego razionale delle energie giudizia-
rie, che sono una risorsa finita e non moltiplicabile» (38).

Nelle ipotesi in cui la legge processuale preveda un “distacco” (39) tra I'an-
nullamento della sentenza e la nuova decisione sul merito, come nel caso di re-
trocessione della causa al primo giudice per mancata integrazione del litisconsor-
te necessario, probabilmente una cauta valorizzazione dell’effettivo pregiudizio
processuale potrebbe costituire lo strumento per raggiungere, in talune ipotesi,
un pitt adeguato punto di equilibrio tra i diversi e contrapposti valori costituzio-
nali in gioco (40).

Nel caso di specie, una applicazione automatica del meccanismo di cui al-
art. 354 c.p.c. — come si ¢ detto — non solo si rivelerebbe sproporzionata e priva
di utilitd pratica, ma finirebbe, anzi, per prestare il fianco a situazioni di abuso
dello strumento processuale, con chiara violazione del principio della ragionevo-
le durata del processo e dell’art. 24 Cost.

MIRKO ABBAMONTE

(37) Cosi PANZAROLA, Alla ricerca dei substantialia processum, in Riv. dir. proc., 2015,
p. 680 ss.

(38) In questi termini, BIAVATI, Tutela del contraddittorio, cit., spec. par. 3.

(39) Termine impiegato da CARNELUTTI, Sistema del diritto processuale civile, 11, Padova,
1938, p. 651, per indicare la scissione tra la fase rescindente e la fase rescissoria in materia di
impugnazioni.

(40) Per una “cauta valorizzazione” del principio del pregiudizio effettivo v. DONZELLI,
Sulla nulliti della sentenza, cit., p. 569 s. Si pensi al caso della parte vittoriosa nei due gradi di
merito, la quale veda impugnata la sentenza con un unico motivo formulato ai sensi dell’art. 360,
n. 4, c.p.c., per la violazione del coordinato disposto degli artt. 190 e 352 c.p.c. In tale ipotesi,
I'annullamento in ogni caso della sentenza sulla base di un giudizio in re ipsa — afferma I'’Autore
— non ¢ detto che rappresenti la decisione piu giusta.
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TRIBUNALE DI ORISTANO, 5 novembre 2020 — Bussu Giudice
del Registro — Conservatore del Registro delle imprese c. S. M.
O. servizi portuali per il turismo e la pesca s.r.l. (avv. Martani).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Poteri di controllo
del Conservatore e del Giudice del registro - Controllo di re-
golarita sostanziale - Inammissibilita

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Atto di cessione
partecipazione pubblica in sede di revisione straordinaria -
Poteri di controllo del Conservatore e del Giudice del registro
- Controllo di merito - Inammissibilita - Fattispecie.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°; d.lIgs. 19 agosto 2016 n. 175, art. 24).

1l Conservatore prima, e il Giudice del Registro poi, devono verifi-
care la sola riconducibilita degli atti da iscriversi — ovvero degli atti
sottostanti a richiesta di iscrigione — allo schema legale tipico, secondo
le risultanze documentali del procedimento di iscrizione, senza poter
operare valutazioni che coinvolgano i profili sostanziali di validita
dell’atto, la cui valutazione é riservata alla sede contenziosa (1).

Nell’ambito del controllo qualificatorio, non compete al Giudice del
registro la valutazione in merito ai requisiti sostanziali della fattispecie
di cui all’art. 24, comma 5°, TUSPE che, in tema di revisione straor-
dinaria delle partecipazioni pubbliche, presenta un meccanismo da
qualificarsi in termini di scioglimento ex lege del rapporto sociale di
diritto speciale operante a prescindere, e persino contro, la volonti del

socio pubblico (2).
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II

TRIBUNALE DI ORISTANO, 29 marzo 2021 — SCIARILLO Presi-
dente — ANGIOI Giudice relatore — Comune di Oristano (avv.ti
Ibba e Caccavale) c. T. Y. s.r.l. (avv. Stara) c. M. O. servizi por-
tuali per il turismo e la pesca s.r.l. (avv. Martani) c. C. N. O.
associazione sportiva dilettantistica (avv. Sassu).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Poteri di controllo
del Conservatore e del Giudice del registro - Controllo di re-
golarita sostanziale - Inammissibilita.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Poteri di controllo
del Conservatore e del Giudice del registro - Controllo quali-
ficatorio - Controllo di mera regolarita formale - Inammissi-
bilita.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Atto di cessione
partecipazione pubblica in sede di revisione straordinaria -
Poteri di controllo del Conservatore e del Giudice del registro
- Controllo di mera regolarita formale - Inammissibilita - Fat-
tispecie.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°% d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°%; d.lgs. 19 agosto 2016 n. 175, art. 24).

I provvedimenti del Giudice del Registro non accertano alcun
diritto soggettivo, ma si limitano al riscontro del rispetto, o meno,
delle regole che presiedono all’iscrizione degli atti societari, ordinan-
do o rifiutando liscrizione nel registro delle imprese, senza esprimere
alcuna decisione sulla validita degli atti e senza statuire sui diritti
dei soggetti da essi coinvolti, tutelabili con l'impugnazione dei mede-
simi (3).

1l controllo sui requisiti della domanda di iscrizione, da parte del
conservatore e del giudice del registro, non si esaurisce in una verifica
strettamente formale, bensi si estende al cd. “controllo qualificatorio”
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(o di tipicita), volto a rilevare effettiva corrispondenza dellatto del
quale si chiede liscrizione a quello previsto dalla legge (4).

Nell'ambito del controllo qualificatorio su un atto di cessione quo-
te art. 24, comma 5°, TUSPE compete al Giudice del registro la valu-
tazione circa il rispetto dei requisiti previsti dalla norma, in cui la
mancata alienazione per inerzgia del socio pubblico configura un’ipotesi
di recesso extra ordinem e sui generis ulteriore rispetto a quelle tipiz-
zate dal diritto societario (5).

III

TRIBUNALE DI CAGLIARI, 4 febbraio 2022 — CascHitLl Gru-
dice del Registro — C.P. (avv. Senis) c. Ufficio del Registro del-
le Imprese di Cagliari — O. c¢. Comune di Oristano (avv.
Ibba) c. M. O. servizi portuali per il turismo e la pesca s.r.l.
(avv. Stara).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Poteri di controllo
del Conservatore e del Giudice del registro - Controllo di re-
golarita sostanziale - Inammissibilita.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Controllo qualifi-
catorio - Poteri di controllo del Conservatore e del Giudice
del registro - Verifica gravi difformita - Ammissibilita.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°%; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581,
art. 11, comma 6°).

Registro imprese - Iscrizione di atti societari - Delibera assemble-
are invalida - Rifiuto di iscrizione del Conservatore - Poteri di
controllo del Conservatore e del Giudice del registro - Con-
trollo di legalita sostanziale - Inammissibilita - Iscrizione di
delibera invalida - Ammissibilita.

(Codice civile, art. 2189, comma 2°; art. 2377; art. 2379; d.p.r.
7 dicembre 1995 n. 581, art. 11, comma 6°).

Tra i poteri di controllo del Conservatore e del Giudice del registro
rientra il controllo di legalita formale, negli aspetti tipici della compe-
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tenza, dell’autenticita, della corrispondenza tipologica e della esistenza
e veridicita dei farti rappresentati dall’atto da iscrivere, con esclusione
del controllo di legalita sostanziale, rimesso alla sede contenziosa giuri-
sdizionale, dettata alla tutela dei diritti soggettivi sottesi (6).

1l controllo di legalita o qualificatorio, muovendo dalla verifica
della corrispondenza tipologica e della esistenza dell’atto, comprende il
controllo delle gravi difformita rispetto al modello legale, il quale ¢ fi-
nalizzato a rilevare quelle ipotesi di divergenza talmente rilevante da
escludere che latto stesso possa essere riconducibile al modello legale,
tanto da non potervi riconoscere lespressione dei poteri, delle facolti e
dei diritti attribuiti dalla legge (7).

E da accogliere la domanda di iscrizione di una delibera assemblea-
re, sebbene questa sia invalida per la presenza di molteplici vizi (nel
caso di specie, per mancata convocazione di tutti i soci e per mancanza
di quorum deliberativo), non trattandosi di un atto inesistente o tipo-
logicamente difforme da quello legale, ma di un atto semplicemente in-
valido, come tale soggetto ad impugnazione, e comunque efficace in
quanto assunto da un organo riconducibile alla societa (8).

I
Tribunale di Oristano, 5 novembre 2020

(Omissis). Farro E DiriTTO. — Con nota depositata il 14 gen-
naio 2020, il Conservatore del Registro delle Imprese di Oristano
ha rimesso al Giudice del Registro gli atti relativi alle iscrizioni, av-
venute in data 23 ottobre 2019 e 30 ottobre 2019, aventi ad oggetto
il trasferimento della quota sociale della societa M. O. s.r.l. appar-
tenente al Comune di Oristano, chiedendo «d7 valutare se il Conser-
vatore abbia correttamente iscritto gli atti e, se del caso, disporre la
cancellazione della loro iscrizione». In particolare, il Conservatore ha
rappresentato:

— con pratica prot. R.I 5159/2019 del 23 ottobre 2019 il profes-
sionista incaricato, nonché Presidente del Consiglio di Ammini-
strazione della S. M. O. s.r.l., ai sensi dell’art. 36, comma 1°-bis,
del d.I. n. 112/2008, convertito in 1. n. 133/2008, aveva depositato
un atto di cessione quote sociali, a norma dell’art. 24, comma 5°,
del d.1gs. n. 175/2016, in favore della societa C. N. O. a.s.d., dopo
aver precedentemente proceduto, ai sensi degli art. 2437-zer, com-

(1-8) La nota segue a p. 517.
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ma 2° c.c. e art. 2437-quater c.c. (pratica prot. R.I. 3783/2019 del
23 luglio 2019), alla pubblicazione dell’offerta “ai soci superstiti”
delle quote di partecipazione al capitale della Societa del Comune
di Oristano e della S. s.p.a. ai sensi dell’art. 2437-quater, comma 2°,
c.c;

— con pratica prot. R.I. 5287/2019 del 30 ottobre 2019 il Notaio,
Dr. L. I. aveva depositato un atto di cessione delle medesime quote,
a suo rogito (Rep. 24.468/10.616), della S. M. O. s.r.l. in favore
della Societa T. Y. s.r.l., all’esito dell’aggiudicazione della gara in-
detta con Determinazione n. 816 del 17 luglio 2019;

— la pratica presentata dal Presidente del Consiglio di Ammini-
strazione della S. M. O. s.r.l. era risultata irregolare, in quanto:
(Omissis) non era stata allegata la perizia dell’esperto nominato dal
Tribunale prevista dall’art. 2437 c.c.;

— l'ufficio aveva, quindi, dato avvio alla fase istruttoria prevista
dall’art. 11 d.p.r. n. 581/95 in combinato disposto con I'art. 10-bis
1. n. 241/90;

— il Presidente del Consiglio di Amministrazione della S. M.
O. s.r.l. con le osservazioni presentate aveva sostenuto: a) 'inappli-
cabilita della disciplina di cui all’art. 2437 c.c. alla dismissione delle
partecipazioni pubbliche, disciplinata da norme speciali, con con-
seguente non necessita della perizia di un esperto nominato dal Tri-
bunale; (Omissis) c) esulava dai controlli di competenza del Con-
servatore quello di legittimita sostanziale e di merito su una possi-
bile lite tra soci;

— la pratica era stata regolarizzata dal professionista con I’alle-
gazione di un documento di “aggiornamento di perizia”, ancorché
depositata nella Cancelleria del Tribunale di Oristano in data suc-
cessiva alla data di deposito della pratica; non era stata allegata la
perizia dell’esperto, ritenuta non dovuta sulla base di un precedente
del Tribunale di Milano;

— con nota prot. n. 11391 del 17 dicembre 2019 il Comune di
Oristano aveva contestato la ricostruzione del procedimento relati-
vo alla procedura seguita dalla S. M. O. s.r.l. nella determinazione
del valore delle quote spettanti al Comune di Oristano, richiamando
un precedente del Tribunale di Roma, ed evidenziato che la fattispe-
cie di cui all’ “azto di cessione quote” presentata dal dottore commercia-
lista non era riconducibile allo schema tipico di cui all’art. 2470 c.c. e
pertanto non potesse essere iscritto, in base al controllo c.d. qualifi-
catorio spettante al Conservatore;
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— nonostante dubbi in ordine alla iscrivibilita della cessione
presentata dal Presidente del Consiglio di Amministrazione della S.
M. O. s.r.l. dovuti alla incerta corrispondenza al tipo previsto dal-
art. 2740 c.c., nonché al profilo della forma degli allegati, il Con-
servatore si era risoluto ad iscrivere latto;

— latto presentato dal Notaio aveva, invece, superato la verifica
di regolarita formale ed era risultato iscrivibile per il controllo ef-
fettuato dal Notaio sulle condizioni di legge e di iscrizione.

1. Sulla base della nota del Conservatore, il Giudice del registro
ha dato avvio al procedimento di cui all’art. 2191 c.c. disponendo
la comparizione degli interessati.

Si ¢ costituita nel procedimento M. oristanesi servizi portuali
per il turismo e la pesca s.r.l., affermando la legittimita e correttez-
za dell’iscrizione dell’atto di cessione quote sociali, a norma del-
art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175/2016, in favore della societa
C. N. O. a.s.d., richiesta dal Presidente del Consiglio di Ammini-
strazione della S. M. O. s.r.l. (prot. 5159/2019 del 23 ottobre 2019)
e chiedendo la cancellazione della successiva iscrizione dell’atto di
cessione in favore della societa T. Y. s.r.L.

In particolare, la Societa ha affermato di aver proceduto, dopo
aver concesso ai soci pubblici il tempo — superiore ai 12 mesi stabi-
liti dalla legge — per concludere 'alienazione delle proprie quote, e
avere atteso l'esito di tre tentativi di vendita, alla liquidazione della
quota di partecipazione del socio pubblico in ottemperanza al di-
sposto di cui all’art. 24, comma 5°, d.Igs. 175/2016 che richiama gli
art. 2437-ter, comma 2°, e 2437-quater c.c.

Aveva, quindi, proceduto a determinare il valore di liquidazio-
ne secondo le modalita prescritte dall’art. 2437-zer, comma 2°, c.c.
e, successivamente, ad offrire in opzione la partecipazione all’'unico
altro socio C. N. O. a.s.d., come previsto dall’art. 2437-guater,
comma 1°, c.c., e a depositare I'offerta presso il Registro delle Im-
prese.

Verificato che il C. N. O. a.s.d. aveva esercitato il diritto di op-
zione nei tempi e nei modi previsti dalla legge, il Consiglio di Am-
ministrazione era addivenuto alla stipula dell’atto di cessione.

Latto di cessione era stato depositato, ex art. 36 del d.1. 25 giu-
gno 2008, n. 112, nei termini di legge, presso 'ufficio del registro
delle imprese a cura del dott. C. P, presidente del consiglio di ammi-
nistrazione e intermediario abilitato ai sensi dell’art. 31, comma 2°-
quater, della 1. 24 novembre 2000, n. 340.
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(Omissis) In merito ai rilievi sollevati dal Conservatore, M. O.
ha osservato:

— Platto di cessione al C. N. O. a.s.d. era dotato di tutti i requi-
siti previsti dalla normativa vigente ed era idoneo ad essere iscritto
nel registro delle imprese;

— la perizia dell’esperto nominato dal Tribunale non era condi-
zione necessaria dello speciale procedimento di liquidazione della
quota del socio pubblico come prevista dal legislatore, atteso che
'intervento dell’esperto nominato dal Tribunale, contemplato, per
la diversa ipotesi di recesso del socio, nel comma 6° dell’art. 2437-
ter, c.c., che non essendo richiamato dalla procedura speciale predi-
sposta dall’art. 24 del d.Igs. 175/2016, non era applicabile al caso di
specie, in cui con la perdita dei diritti di socio 'Ente inadempiente
aveva perso anche il diritto di contestare la stima effettuata dagli
amministratori, con conseguente inconfigurabilitd di un conflitto
sulla stima del valore; (omissis).

Si ¢ costituita nel procedimento la societa T. Y. s.r.l., contestan-
do la legittimita dell’iscrizione avente ad oggetto la cessione delle
quote sociali appartenenti al Comune di Oristano in favore della
societd C. N. O. a.s.d. e ne ha chiesto la cancellazione a norma del-
Part. 2191 c.c.

T. Y. s.t.l. ha, in primo luogo, evidenziato la non riconducibili-
ta della fattispecie all'ipotesi di cui all’art. 2470, comma 3°, c.c., ri-
sultando la norma applicabile esclusivamente ai conflitti nascenti
dall’alienazione, da parte del medesimo soggetto, a due acquirenti
diversi, mentre nel caso di specie le due cessioni erano state poste
in essere da due soggetti diversi.

T. Y. s.r.l. ha, poi, escluso la corrispondenza del predetto atto
di cessione al modello astratto di trasferimento di quote poiché ef-
fettuato da soggetto diverso da quello titolare del diritto da trasferi-
re, sulla scorta di un preteso potere sostitutivo/liquidatorio in capo
alla Societa a partecipazione pubblica.

In particolare, il coordinato disposto dei testi normativi succe-
dutisi in materia (art. 3, commi 27°, 28° e 29°, 1. 244/2007, art. 1,
comma 569° e 569°-bis, 1. 147/2013, 1. 190/2014, art. 24, d.1gs. 175/
2016), se da un lato aveva imposto agli Enti Locali la dismissione
delle partecipazioni non funzionali al perseguimento delle proprie
finalita istituzionali dall’altro aveva introdotto, accanto al percorso
d’elezione costituito dal collocamento sul mercato della quota me-
diante procedura competitiva, un meccanismo residuale di liquida-
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zione della quota, secondo il valore determinato con rimando al di-
sposto di cui all’art. 2437-ter, comma 2°, c.c, che doveva essere cor-
rettamente interpretato come una norma di favore per la PA. (giu-
stificata dalle finalita pubbliche perseguite), volta ad introdurre una
ipotesi di ‘recesso speciale extra ordinem” destinata ad aggiungersi
alle ipotesi di recesso previste dal codice civile. Neppure I'art. 24
d.lgs. 175/2016, che sostanzialmente aveva confermato il meccani-
Smo gia previsto, aveva previsto potere sostitutivo in capo all’orga—
no amministrativo della societa a partecipazione pubblica.

Ad ogni modo, anche a voler ravvisare in astratto |'esistenza di
siffatto potere, doveva essere esclusa la possibilita di esercitarlo nel
caso di specie in difetto del presupposto dell’inerzia dell’Ente.

(Omissis) Si ¢, altres, costituito nel procedimento il Comune
di Oristano, affermando, preliminarmente, di rivestire la qualita di
“interessato” ai sensi dell’art. 2191 c.c., in quanto proprietario della
quota sociale oggetto delle iscrizioni in conflitto. Nel merito, ha
contestato la legittimita dell’iscrizione dell’atto di cessione deposi-
tato dal Presidente di M. O., in quanto effettuata dal Conservatore
in assenza dei presupposti richiesti per il perfezionamento della fat-
tispecie di cui all’art. 24, comma 5°, d.lgs. 175/2016, posto che: a)
non era trascorso il termine annuale previsto dalla norma; b) il
meccanismo previsto dal TUSP era rimedio eccezionale attivabile a
fronte dell'inerzia del socio pubblico, non ravvisabile nel caso di
specie in cui il Comune aveva avviato procedura di dismissione del-
la propria quota di partecipazione; ¢) il valore della partecipazione
doveva essere determinato al momento della dismissione, con il
coinvolgimento del socio titolare della partecipazione da dismettere
e ad opera di relazione giurata di un esperto nominato dal Tribuna-
le, in caso di contestazione, mentre la societa M. O., in violazione
della disciplina codicistica, aveva determinato il valore della parte-
cipazione, in difetto di coinvolgimento del socio pubblico e con ri-
ferimento ad una data di gran lunga anteriore rispetto a quella in
cul era stata offerta in opzione; d) era necessario un atto di aliena-
zione stipulato dal socio pubblico titolare della quota con 'acqui-
rente.

(Omissis) Si & costituito in giudizio C. N. O. a.s.d., chiedendo
la cancellazione ex art. 2191 c.c. dell'iscrizione effettuata su richie-
sta del Notaio L. I. (prot. 5287/2019 del 30 ottobre 2019).

In particolare, ha evidenziato come l'art. 24, comma 5°, TUSP
abbia introdotto una procedura di recesso forzata in caso di manca-
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ta alienazione della quota di partecipazione da parte del socio pub-
blico entro il termine di un anno dalla conclusione delle ricogni-
zioni previsto dalla disciplina speciale, correttamente seguita dalla
societa M. O. Disciplina che, non richiamando il comma 6° del-
Part. 2437-ter c.c., non richiede determinazione del valore della
quota da dismettere ad opera di esperto nominato dal Tribunale.
Ha contestato che I'iscrizione de quo non rientri nei casi tipici di
cui all’art. 2470 c.c. (Omissis)

Infine, ha evidenziato come il compito del Conservatore sia li-
mitato ad un controllo di regolarita formale dell’atto (competenza
dell’ufficio, provenienza e certezza giuridica della sottoscrizione, ri-
conducibilita dell’atto da iscrivere al tipo legale, legittimazione alla
presentazione dell’istanza di iscrizione).

1. Preliminarmente, occorre qualificare la domanda del Con-
servatore come volta alla cancellazione d’ufficio ex art. 2191 c.c. del-
Iiscrizione dell’atto di cessione quote sociali, a norma dell’art. 24,
comma 5°, del d.Igs. n. 175/2016 (prot. R.I 5159/2019) presentata
dal Presidente del Consiglio di Amministrazione della S. M. O.
s.r.l., nella qualita di professionista incaricato ai sensi dell’art. 36,
comma 1°-bis, del d.l. n. 112/2008, convertito in . n. 133/2008,
alla quale il Conservatore aveva provveduto nonostante permanes-
sero, a seguito delle integrazioni richieste dall’ufficio ai sensi del-
Part. 11, comma 11°, d.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581, dubbi in meri-
to alla conformita al tipo previsto dall’art. 2470 c.c. del suddetto
atto, nonché dubbi con riferimento alla forma degli allegati.

Cid posto, 'ambito operativo nel quale il Conservatore, prima, e il
Giudice del registro, poi, devono muoversi ¢ delineato, in primo luo-
go, dall’art. 2189, comma 2°, c.c., cui si aggiunge 'artt. 11 d.p.r. 7 di-
cembre 1995, n. 581. Lart. 2189 c.c., nel disciplinare le modalita di
iscrizione nel procedimento su istanza dell’interessato, prevede che
I'ufficio del registro delle imprese accerti 'autenticita della sottoscrizio-
ne e il concorso delle condizioni richieste dalla legge per I'iscrizione.

Lart. 11, comma 6°, d.p.r. 581/1995 prevede, per gli atti non
soggetti a omologazione, che il Conservatore verifichi prima di
procedere a iscrizione: a) 'autenticita della sottoscrizione della do-
manda; b) la regolarita della compilazione del modello di doman-
da; ¢) la corrispondenza dell’atto o del fatto del quale si chiede
Iiscrizione a quello previsto dalla legge; d) I'allegazione dei docu-
menti dei quali la legge prescrive la presentazione; e) il concorso
delle altre condizioni richieste dalla legge per l'iscrizione.
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I poteri del Giudice del Registro, in sede di ricorso o di recla-
mo, devono essere modellati su quelli del Conservatore, competen-
do, quindi, al Giudice il medesimo controllo demandato in prima
battuta all’Ufficio del Registro Imprese.

La dottrina e la giurisprudenza che si sono maggiormente oc-
cupate del tema hanno definito il controllo volto alla verifica della
“corrispondenza dell’atto o del fatto di cui si richiede I'iscrizione a
quello previsto dalla legge”, da considerarsi ricompreso in quello
circa la verifica delle condizioni richieste dalla legge per I'iscrizione
di cui all’art. 2189 c.c., controllo c.d. qualificatorio, da intendersi
come riconduzione del concreto atto o fatto, oggetto di domanda,
alla categoria astratta di atti o fatti per i quali la legge prevede
I'iscrizione.

In quest’ottica, i/ Conservatore prima, e il Giudice del Registro,
poi, devono verificare la sola riconducibilita degli atti da iscriversi —
ovvero degli atti sottostanti a richiesta di iscrizione — allo schema lega-
le tipico, secondo le risultanze documentali del procedimento di iscri-
zione, senza poter operare valutazioni che coinvolgano i profili di vali-
dita dell’atto, la cui valutazione ¢ riservata alla sede contenziosa (in
questo senso Tribunale di Milano, 29 luglio 2019; Tribunale di
Roma, 14 marzo 2018; Tribunale di Napoli, 5 novembre 2013; Tri-
bunale di Padova, 16 febbraio 2007).

Tanto premesso, occorre verificare se, nel caso di specie, I'iscri-
zione dell’atto di cessione quote sociali in favore di altri soci, a nor-
ma dell’art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175/2016 (prot. R.I 5159/
2019) presentata dal Presidente del Consiglio di Amministrazione
della S. M. O. s.r.l., (Omissis) sia stata correttamente eseguita.

La fattispecie che viene in esame ¢ quella disciplinata dall’art. 24,
comma 5°, d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175 (Testo unico in materia di
societa a partecipazione pubblica).

Lart. 24, in sede di disciplina della Revisione straordinaria del-
le partecipazioni, prevede che, in caso di mancata adozione dell’at-
to di ricognizione delle partecipazioni possedute direttamente o in-
direttamente dalle pubbliche amministrazioni alla data di entrata
in vigore del T.U. con individuazione di quelle che devono essere
alienate perché non soddisfano i requisiti di detenibilita ovvero di
mancata alienazione di queste ultime entro un anno dall’atto rico-
gnitivo, «i/ socio pubblico non puo esercitare i diritti sociali nei con-
[fronti della societi e, salvo in ogni caso il potere di alienare la parteci-
pazione, la medesima ¢ liquidata in denaro in base ai criteri stabiliti
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all’articolo 2437-ter, secondo comma, e seguendo il procedimento di cui
all’articolo 2437-quater del codice civile».

Come ¢ noto, la disciplina codicistica richiamata ¢ relativa alla
determinazione del valore e al procedimento di liquidazione delle
azioni appartenenti al socio di societa per azioni che eserciti la fa-
colta di recesso.

Deve ritenersi che il richiamo agli articoli dettati in materia di
societd per azioni valga a prescindere dal tipo societario e, quindi,
anche con riferimento a partecipazioni — come quella di specie — in
societa a responsabilita limitata.

Tale interpretazione trova conferma Relazione illustrativa al te-
sto unico societa pubbliche, sub art. 24, ove si afferma che la parte-
cipazione «[...] ¢ liquidata in denaro, seguendo, non solo per le societa
per azioni, ma anche per le s.r.l., il procedimento di cui all’articolo
2437-quater del codice civile».

Quanto alla natura giuridica del meccanismo disciplinato dal
testo unico, per quanto qui di interesse, basti ricordare che risulta
prevalente in dottrina la qualificazione dell’istituto in termini di
scioglimento ex Jege del rapporto sociale di diritto speciale.

Invero, se il recesso risulta evocato dalle norme del codice civile
oggetto di richiamo, la configurabilitd in tali termini verrebbe
esclusa dal fatto che, nell'ipotesi di cui all’art. 24, comma 5°, TUSPR,
lo scioglimento, al verificarsi delle condizioni di legge (mancata
adozione dell’atto ricognitivo ovvero della mancata alienazione en-
tro i termini previsti dal comma quarto della medesima disposizio-
ne), opera a prescindere, e persino contro, la volonta del socio pub-
blico.

Al socio pubblico, tuttavia, a differenza di quanto previsto dal-
Part. 2347-bis c.c. con riferimento al recesso del socio di s.p.a., & ri-
conosciuta la facolta di alienare la partecipazione anche successiva-
mente al verificarsi dello scioglimento.

3.4. Venendo al controllo qualificatorio da operare nel caso in
esame, alla luce dei principi sopra richiamati, non compete a que-
sto giudice la valutazione in merito ai requisiti sostanziali della fat-
tispecie, bensi la riconducibilita dell’atto depositato presso il regi-
stro delle imprese allo schema legale delineato dagli artt. 2437-zer
e 2437-quater c.c. richiamati dal citato articolo 24 TUSPP.

A tal proposito, occorre precisare che la liquidazione della par-
tecipazione mediante acquisto di essa da parte degli altri soci se-
condo il procedimento di cui all’art. 2437-quater c.c. realizza una
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fattispecie ascrivibile, avendo ad oggetto le quote di una s.r.l., al
trasferimento della partecipazione di cui all’art. 2470 c.c., con con-
seguente applicabilita di quanto ivi disposto.

Deve, infatti, aderirsi all’orientamento, prevalente nella giuri-
sprudenza di merito, secondo cui sono riconducibili alla fattispecie
di cui all’art. 2470 c.c. tutti gli atti che possano incidere sulle vicen-
de circolatorie delle quote di s.r.l. (Trib. Milano, 4 luglio 2014;
Trib. Verona, 1° aprile 2012; Tribunale Pavia, 16 luglio 2012).

Come detto, esula dall’oggetto del presente procedimento,
ogni valutazione in merito alla sussistenza dei presupposti posti
dall’art. 24 ciz. ai fini dell’attivazione del procedimento, e sui quali
gli interessati si sono soffermati nelle rispettive difese, risultando
attinenti a valutazioni demandante alla cognizione del giudice in
sede contenziosa, eventualmente adito.

Non compete, pertanto, a questo giudice la verifica della cor-
rettezza dell’iter seguito dalla S. M. O. nella determinazione del va-
lore della partecipazione, compresa 'eventuale sussistenza di conte-
stazione e l'attivazione da parte degli interessati del procedimento
di cui all’art. 2437-ter, comma 6°, c.c., che prevede che il socio pos-
sa contestare il valore determinato dagli amministratori e che, in
questo caso, la valutazione sia rimessa a un terzo arbitratore nomi-
nato dal tribunale, con applicazione, quanto alla possibile impu-
gnazione della stima, dell’art. 1349 c.c., che deve ritenersi, nono-
stante il richiamo espresso al solo comma 2° dell’art. 2437-zer c.c.

Lapplicabilita del predetto sesto comma deve essere affermata,
in particolar modo considerando che lart. 28, lett. z), TUSPP ha
abrogato I'art. 1, comma 569°-bis, 1. 27 dicembre 2013, n. 147 (in-
trodotto dall’art. 7, comma 8°-67s, d.I. 19 giugno 2015, n. 78) che
aveva attribuito all’assemblea dei soci la competenza relativa all’ap-
provazione del provvedimento di cessazione della partecipazione
societaria.

Partendo dalla premessa che la determinazione del valore della
partecipazione da liquidare ¢ effettuata dagli amministratori della
societd, ex art. 2437-ter, comma 2°, c.c., non sarebbe ragionevole
un’interpretazione restrittiva che imponga al socio pubblico di ri-
manere vincolato alla determinazione unilaterale del valore stabilita
dalla societa attraverso i suoi organi, tenuto conto anche degli inte-
ressi protetti dalla disciplina in esame, non riconducibili a interessi
“particolari” dell’ente pubblico socio, quanto piuttosto ad un inte-
resse “generale”.
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Peraltro, ulteriore argomento a favore dell’applicabilita anche
del comma 6° dell’art. 2437-ter c.c. si rinviene nell’art. 1, comma 3°,
TUSPP, afferma che «Per tutto quanto non derogato dalle disposizioni
del presente decreto, si applicano alle societa a partecipazione pubblica
le norme sulle societia contenute nel codice civile e le norme generali di
diritto privator.

Cio posto, le valutazioni in merito alla determinazione del va-
lore della partecipazione da liquidare, implicando la verifica di dati
di fatto non risultanti dai documenti trasmessi al Registro Imprese
per liscrizione, risultano precluse al controllo cui sono deputati il
Conservatore e, conseguentemente, il Giudice del registro, essendo,
invece, riservate alla sede contenziosa.

Pertanto, ai meri fini del controllo qualificatorio qui in discus-
sione, deve ritenersi la sussistenza di un atto riconducibile allo
schema legale del trasferimento di quote sociali in favore di altri
soci, a norma dell’art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175/2016, impre-
giudicata ogni altra valutazione da riservarsi alla sede contenziosa.

Invero, quanto alla legittimazione degli amministratori di di-
sporre della quota del socio pubblico, una volta verificatasi la fat-
tispecie di cui all’art. 24, comma 5°, TUSPD, contestata sia dal Co-
mune di Oristano che dalla S. T. Y. s.r.l., deve osservarsi come detta
legittimazione sia prevista dalla disciplina di cui agli artt. 2437-zer
e 2437-quater c.c. (tale ultima disposizione, in particolare al primo
comma prevede che «Gli amministratori offr[a]no in opzione le azio-
ni del socio recedente agli altri soci») richiamata dall’art. 24 e ritenuta
applicabile, per le considerazioni sopra svolte, anche ove la parteci-
pazione pubblica da dismettere sia relativa a societa a responsabilita
limitata. (Omissis)

1. Anche l'atto di cessione delle quote del Comune di Oristano
della S. M. O. s.r.l. in favore della S. T. Y. s.r.l., depositato dal No-
taio I. in data 30 ottobre 2019 (prot. 5287/2019) supera il controllo
qualificatorio, risultando riconducibile allo schema tipico di cui al-
Part. 2470 c.c., considerato che l'art. 24, comma 5°, TUSPP, come
gia detto, a differenza della precedente disciplina, fa salva la possi-
bilita per il socio pubblico, anche una volta verificatasi lo sciogli-
mento per mancata alienazione nel termine di cui al quarto comma
della medesima disposizione, di alienare la partecipazione.

2. Posto che entrambi gli atti sottesi alle domande di iscrizione
corrispondono, sotto il profilo tipologico, al trasferimento di quote
sociali in favore degli altri soci, a norma dell’art. 24, comma 5°, del
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d.lgs. n. 175/2016, quello depositato dal professionista abilitato, e
atto di trasferimento di partecipazione societaria ex art. 2470 c.c.,
quello depositato dal Notaio, e considerato che il sindacato del
Giudice del Registro ¢ limitato alla verifica della regolarita delle
iscrizioni, deve evidenziarsi come spetti al giudice della cognizione,
eventualmente adito, la verifica della sussistenza dei presupposti so-
stanziali di cui all’art. 2470, comma 3°, c.c., ai fini dell’accertamen-
to della prevalenza di un titolo rispetto all’altro.

Come detto, infatti, si concorda con la giurisprudenza maggio-
ritaria, secondo cui il controllo del Conservatore, e, quindi, del
Giudice del Registro, ¢ limitato alla formale verifica della corri-
spondenza tipologica dell’atto da iscrivere a quello previsto dalla
legge, senza alcuna possibilita di accertamento in ordine alla validi-
ta negoziale dell’atto, accertamento demandato unicamente alla
sede giurisdizionale deputata a conoscere delle situazioni soggettive
coinvolte.

Tale impostazione che, come evidenziato da autorevole dottri-
na, trova fondamento oltre che nelle disposizioni normative gia ci-
tate di cui agli artt. 2189 c.c. e 11, comma 6°, lett. ¢), d.p.r. n. 581/
1995, nella relazione di accompagnamento al Regolamento del Re-
gistro delle Imprese (d.p.r. n. 581 ¢iz.), ove di ribadisce che il con-
trollo da parte del Conservatore debba limitarsi ai requisiti di esi-
stenza del negozio e non alla sua validita, rinviene conferma nella
natura amministrativa dell’Ufficio del Registro imprese, i cui poteri
di controllo sono limitati al’emanazione di un atto amministrativo
privo di discrezionalita.

3. La obiettiva complessita della materia e 'assenza di prece-
denti specifici sia di legittimita che di merito costituiscono gravi ed
eccezionali ragioni di compensazione delle spese del presente giudi-
zio, ai sensi dell’art. 92 c.p.c. nella formulazione risultante dall’in-
tervento della Corte Costituzionale sentenza 19 aprile 2018, n. 77.

Visto l'art. 2191 c.c., rigetta il ricorso.

II
Tribunale di Oristano, 29 marzo 2021

(Omissis). FarTOo E DIRITTO. — (Omissis) Avverso il decreto il
Comune di Oristano ha proposto reclamo, d. art. 2192 c.c., chie-
dendo disporsi la cancellazione d’ufficio dell’iscrizione avente ad
oggetto il primo atto di cessione.
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LaT. Y. s.r.l,, costituitasi in questa fase, ha aderito al reclamo,
proponendo, a sua volta, reclamo incidentale per la riforma del de-
creto impugnato.

Le controinteressate M. O. s.r.l. ¢ C. N. O. a.s.d., parimenti
costituitesi in questa fase, hanno entrambe resistito alle impugna-
zioni, contestando i motivi dedotti e concludendo per il rigetto dei
reclami e, incidentalmente, per la cancellazione della seconda iscri-
zione, con efficacia ex tunc.

(Omissis) 1. 1l reclamo principale proposto dal Comune di Ori-
stano ¢ affidato a pitt motivi, non numerati. Rispetto all’atto di tra-
sferimento della partecipazione a favore del C. N., in riferimento
all’art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175 del 2016, dopo aver ripropo-
sto gli argomenti formulati nella fase anteriore, a sostegno prima
del sollecitato rifiuto dell’iscrizione a cura del Conservatore e poi
della sollecitata cancellazione d’ufficio a cura del Giudice, si conte-
sta I'individuazione dell’ambito dei poteri di controllo, circoscritti
nel provvedimento reclamato alla verifica della riconducibilita degli
atti allo schema tipico. Nel definire il c.d. controllo qualificatorio,
si sostiene la rilevabilita anche di vizi tali da rendere 'atto immeri-
tevole di iscrizione perché non corrispondente a quello previsto
dalla legge e la necessita di considerare, ai fini della trascrivibilita,
non solo 'atto finale, quando ¢ previsto un procedimento comples-
so, ma tutti gli elementi costitutivi della fattispecie. Sotto altro pro-
filo, si deduce che la domanda di iscrizione non fosse, comunque,
idonea a superare il controllo sulla completezza e regolarita della
documentazione, (Omissis) per mancato deposito della perizia di
stima della quota ceduta, non integrata dalla perizia di aggiorna-
mento, solo apparente, in relazione a un valore non determinato
alla data di dismissione e di dieci volte inferiore a quello posto a
base della procedura pubblica. (Omissis)

2. Il reclamo incidentale proposto dalla T. Y. ¢ affidato ad ulte-
riori motivi, in aggiunta alle censure proposte dalla difesa comuna-
le. Col primo motivo, si contesta il provvedimento per il fatto di
legittimare la situazione di incertezza determinata dalla doppia
iscrizione, con apparente titolaritd della stessa quota in capo a due
diversi soggetti, secondo le risultanze del registro delle imprese. Col
secondo motivo, si contesta la lettura eccessivamente restrittiva del
sindacato sulla validita dell’atto, senza considerare il caso di carenze
di tale gravita da escludere la coincidenza rispetto al modello astrat-
to. Col terzo motivo, si contesta 'interpretazione data all’art. 24,
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comma 5°, del d.Igs. n. 175 del 2016, su cui la societa a partecipazio-
ne pubblica pretende di fondare un potere sostitutivo: la liquidazione
della quota del socio pubblico andrebbe qualificata come un recesso
speciale extra ordinem, e non come una sorta di espropriazione della
quota, contro la volonta dell’ente, perché la tesi della perdita di tito-
larita della quota, per averne disposto I'organo amministrativo di una
societd partecipata, renderebbe la norma illegittima per eccesso di de-
lega e contrasterebbe con la finalita di tutela della finanza pubblica e
con la previsione del potere di alienare la propria quota in capo al so-
cio pubblico. Col quarto motivo, si contesta il mancato coordina-
mento della norma con gli artt. 2437-rer e 2437-quater c.c., da cui si
deduce la previsione di una ipotesi di recesso da parte della pubbli-
ca amministrazione. (Omissis)

3. Il reclamo incidentale proposto dalle M. O., cosi qualificata
la riproposta richiesta di cancellazione, ¢ affidato a un unico moti-
vo, con cui si deduce, dopo aver reiterato 'argomentazione gia
svolta sulla idoneita del proprio atto di cessione ad essere iscritto
nel registro e sulla inidoneita, viceversa, di quello presentato per
conto della pubblica amministrazione, la violazione del disposto del-
lart. 2470, comma 3°, c.c. e dell’art. 11 del d.p.r. n. 581 del 1995, da
parte del Conservatore, per aver dapprima rifiutato la tempestiva
iscrizione della cessione di quota, ex art. 24 del d.Igs. n. 175 del 2016,
presentatagli in buona fede per prima, adducendo inesistenti irre-
golarita, e per aver successivamente proceduto a una doppia iscri-
zione, la seconda delle quali chiesta da un soggetto non piu pro-
prietario del bene al momento della vendita, per il solo fatto che
quest’ultima fosse stata ricevuta da notaio; violazione reiterata an-
che dopo la decisione del Giudice del registro, per non aver ancora
proceduto alla cancellazione dell’atto presentato dal Comune per
secondo e non in buona fede.

4. Il reclamo incidentale proposto dal C. N., cosi qualificata la
riproposta richiesta di cancellazione, ¢ affidato anch’esso a un uni-
co motivo, col quale si deduce, nel contesto degli argomenti ante-
riormente spesi sulla legittimitd della procedura di liquidazione
della quota del socio pubblico e sulla necessita della conseguente
iscrizione a proprio favore, 'attuale sussistenza di due iscrizioni re-
lativa alla stessa quota, sicché, essendo legittimo l'atto iscritto per
primo, avrebbe dovuto disporsi la cancellazione del secondo, e si
sostiene, altresi, che solo la prima iscrizione sarebbe opponibile ai
terzi, mentre la seconda sarebbe priva di effetti.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 505

(Omissis). 7. La prima parte del reclamo principale ed i primi
quattro motivi di reclamo incidentale, tra loro connessi, sollevano
tutti la questione concernente la delimitazione del sindacato giudi-
ziario sulle iscrizioni nel registro delle imprese, con particolare rife-
rimento all’atto di cui i medesimi reclamanti hanno sollecitato la
cancellazione, ed 1 motivi sono fondati.

7.1. Per quel che si ricava dal dato normativo, in materia di regi-
stro delle imprese, la cancellazione d’'ufficio, a norma dell’art. 2191
c.c., pud essere disposta dal giudice delegato per la eliminazione di
una iscrizione che sia avvenuta, a cura dell’ufficio del registro, sen-
za che esistano le “condizioni richieste dalla legge”.

7.2. Con riguardo alla portata della verifica delle condizioni di
legge, se si traduca in un controllo di regolarita formale sull’iscri-
zione eseguita dal conservatore o in un controllo di legalita in senso
stretto sull’atto iscritto nel registro, tenuto conto della soggezione
ai medesimi limiti del giudice di prima istanza e del giudice a cui la
questione sia devoluta in sede di reclamo, occorre muovere dal
principio costantemente affermato dalla giurisprudenza di legitti-
mitd, secondo cui il decreto del tribunale pronunciato sul reclamo
avverso il decreto del giudice del registro in tema di iscrizione di
atti nel registro delle imprese o di cancellazione dal medesimo non
ha carattere decisorio, perché non incide su diritti soggettivi con ef-
ficacia di giudicato e si risolve in un atto di gestione di un pubblico
registro a tutela di interessi generali, e non ¢ soggetto, pertanto, a
ricorso per cassazione, ai sensi dell’art. 111 Cost. (Cass., n. 26363
del 2011). (Omissis)

7.3. Come da tempo chiarito, i provvedimenti resi con rito ca-
merale dal giudice del registro, aventi tanto la forma quanto la so-
stanza di atti di volontaria giurisdizione, sono tutti riconducibili
alla funzione di vigilanza sulla tenuta del registro delle imprese di
cui ¢ investito dall’art. 2188, comma 2°, c.c., cio¢ a quei poteri di
“controllo dell’osservanza delle regole che presiedono all’iscrizione
degli atti societari”, consistenti nel riesame delle domande di iscri-
zione che siano state respinte, nell’iscrizione d’ufficio, qualora i
soggetti obbligati non abbiano provveduto a richiederla, e nella
cancellazione d’ufficio. Liniziativa del giudice del registro puo
esplicarsi anche in difetto di un’istanza, sulla mera segnalazione che
gli sia pervenuta. I provvedimenti emessi in tema di iscrizione o di
cancellazione sono pronunciati dal giudice del registro nell’adempi-
mento dei compiti di “controllo di legalitd formale”, diretti non a
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realizzare la volonta della legge nel caso concreto, bensi a garantire,
genericamente e in via preventiva, gli interessi per la cui tutela sono
predisposte le norme di cui viene verificata 'osservanza. Si tratta di
provvedimenti che non accertano alcun diritto soggettivo, oggetto
di contestazione, anche solo eventuale, ma si limitano al riscontro
del rispetto, o meno, di queste norme, traendone la conseguenza di
ordinare o rifiutare l'iscrizione nel registro delle imprese, “senza
esprimere alcuna decisione sulla validita degli atti” e “senza statuire
sui diritti dei soggetti da essi coinvolti”, tutelabili con 'impugnazio-
ne dei medesimi (Cass., n. 824 del 1971; n. 4823 del 1988; n. 1227
del 1991; n. 9983 del 1993; n. 5228 del 1997; n. 3708 del 2000;
n. 23027 del 2006; Cass., n. 2219 del 2009).

7.4. Avendo la cancellazione effetto contrario all’iscrizione, essa
presuppone il controllo con esito negativo delle medesime condi-
zioni, disciplinate in generale dal codice civile ed analiticamente
dalle norme speciali. Ai sensi dell’art. 2189, comma 2°, c.c., “prima
di procedere all’iscrizione, I'ufficio del registro deve accertare I'au-
tenticita della sottoscrizione e il concorso delle condizioni richieste
dalla legge per liscrizione”. La disciplina ¢ integrata dal regolamen-
to di attuazione dell’art. 8 1. n. 580 del 1993, in materia di registro
delle imprese, specificamente dall’art. 11 del d.p.r. n. 581 del 1995.
Ai sensi del comma 6°, “prima di procedere all’iscrizione, ['ufficio
accerta: a) 'autenticita della sottoscrizione della domanda; b) la re-
golarita della compilazione del modello di domanda; ¢) la corri-
spondenza dell’atto o del fatto del quale si chiede liscrizione a
quello previsto dalla legge; d) l'allegazione dei documenti dei quali
la legge prescrive la presentazione; e) il concorso delle altre condi-
zioni richieste dalla legge per I'iscrizione”. Con implicito riferimen-
to al caso previsto sub ¢), peraltro in modo coerente con i consoli-
dati principi di diritto sui limiti ai poteri di controllo, sebbene non
siano richiamati né 'uno né gli altri, presso la giurisprudenza di
merito, si ¢ diffuso 'orientamento secondo cui il controllo sui re-
quisiti formali della domanda non esaurisce i poteri del conservato-
re e del giudice del registro, in quanto gli ¢ demandato anche il
compito di verificare il concorso delle condizioni richieste dalla
legge per l'iscrizione, tra cui la corrispondenza dell’atto del quale si
chiede l'iscrizione a quello previsto dalla legge. Nel compimento di
tale verifica, che si designa come “controllo qualificatorio” (o di ti-
picita), si afferma che il conservatore non debba limitarsi a ricevere
latto presentato per 'iscrizione ed a verificarne la regolarita sotto il
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profilo formale, ma debba procedere a dare una qualificazione al-
Iatto, al fine di accertare se sia conforme al modello legale di atto
per il quale ¢ prevista 'iscrizione. Si riconosce, in altri termini,
Iesistenza del potere di verificare se I'atto integri gli estremi della
fattispecie per cui ¢ prevista l'iscrizione, esulando dai poteri attri-
buiti il controllo sulla eventuale nullita di un atto da iscrivere e,
quindi, sul merito di una possibile lite, riservato alla verifica in sede
contenziosa. Il “controllo di legalita”, quindi, riguarda la “corri-
spondenza tipologica” dell’atto di cui si chiede liscrizione rispetto
a quello previsto dalla legge, con la precisazione della rilevabilita
dei soli vizi individuabili prima facie, senza mai sconfinare in una
valutazione di merito dell’atto depositato (Trib. Roma, dec. 23 gen-
naio 2018; Trib. Roma, dec. 14 marzo 2018; Trib. Roma, dec. 5
aprile 2019).

7.5. A questo punto, assume rilievo la tipologia negoziale a cui
si riferisce I'atto in contestazione, come presupposto necessario per
poterne verificare la riconducibilita al modello legale.

7.6. 11 d.Igs. n. 175 del 2016, art. 24, contiene la disciplina per
la revisione straordinaria delle partecipazioni di cui siano titolari le
amministrazioni pubbliche. Come previsto dal comma 1°, le parte-
cipazioni che non siano riconducibili a finalita istituzionali, o che
risultino ingiustificate, anche sul piano della convenienza economi-
ca e della sostenibilita finanziaria, ovvero che non soddisfino i cri-
teri di razionalizzazione, sono alienate o sottoposte a misure di rias-
setto. A tal fine, era previsto che, entro il 30 settembre 2017, fosse
adottato un provvedimento ricognitivo di tutte le partecipazioni
possedute, anche ai fini della individuazione di quelle che doveva-
no essere alienate. Lesito doveva essere comunicato alla competente
Sezione regionale di controllo della Corte dei conti, per gli enti lo-
cali, oltre che alla struttura centrale di monitoraggio, istituita pres-
so il Ministero dell’economia e delle finanze. La prescritta comuni-
cazione del provvedimento di ricognizione, ai sensi del comma 3°,
era preordinata alla verifica del puntuale adempimento degli obbli-
ghi imposti alle amministrazioni pubbliche. Lalienazione, ai sensi
del comma 4°, doveva avvenire entro un anno dalla conclusione del
procedimento di ricognizione e, quindi, non oltre il 30 settembre
2018. Alle conseguenze per il caso di inosservanza ¢ dedicato il
comma 5°, dal seguente tenore: “in caso di mancata adozione del-
Iatto ricognitivo ovvero di mancata alienazione entro i termini pre-
visti dal comma 4°, il socio pubblico non pud esercitare i diritti so-
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ciali nei confronti della societa e, salvo in ogni caso il potere di alie-
nare la partecipazione, la medesima ¢ liquidata in denaro in base ai
criteri stabiliti all’art. 2437-fer, comma 2°, e seguendo il procedi-
mento di cui all’art. 2437-quater c.c. Le norme di diritto comune
richiamate, dettate in tema di societd per azioni ed estese a tutte le
societa a partecipazione pubblica, in qualunque forma costituite,
rendono palese I'intenzione legislativa di disciplinare una ipotesi spe-
ciale di recesso del socio pubblico dalle societa a cui partecipi oltre i
limiti, anche temporali, consentiti dalla legge, poiché I'art. 2431-zer,
comma 2°, c.c. pone i criteri di determinazione del valore delle
azioni, applicabili alla liquidazione delle sole azioni per le quali si
eserciti il “recesso” (comma 1°), e l'art. 2437-quater c.c. delinea il
procedimento di liquidazione delle azioni del “socio recedente”,
mediante offerta in opzione agli altri soci in proporzione al numero
delle azioni possedute (comma 1°).

7.7. Secondo la giurisprudenza contabile formatasi gia sotto la
previgente disciplina in materia di dismissione delle partecipazioni
pubbliche di cui all’art. 3, commi da 27° a 29°, della |. n. 244 del
2007, e all’art. 1, comma 569°, della I. n. 147 del 2013, il riferimen-
to testuale alla “cessazione” della partecipazione, contenuto in quel-
le disposizioni, per il caso in cui la quota non fosse stata alienata
nei termini, non poteva essere letto con un approccio letterale, ad
indicare una sorta di estinzione automatica della partecipazione in
capo all’ex. socio pubblico, col solo diritto di credito al corrispon-
dente valore di liquidazione. Il rinvio alle norme del codice civile
giustificava e, come confermato nei pil recenti provvedimenti, tut-
tora giustifica una lettura pitt ampia della norma, in senso logico e
sistematico, ad intendere una forma di dismissione della partecipa-
zione del socio pubblico ulteriore rispetto ai presupposti del recesso
tipizzati dal diritto societario. Si riconosce, cosi, un’ipotesi di “re-
cesso extra ordinem e sui generis”, conseguente alla mancata aliena-
zione entro il termine fissato. Tale recesso ¢ previsto nei presuppo-
sti da una norma speciale, ma ¢ ricondotto negli effetti alla discipli-
na codicistica. Come rilevato, similmente alle fattispecie contem-
plate dal codice civile, al socio pubblico ¢ attribuito il diritto a re-
cedere dal contratto attraverso una “manifestazione unilaterale di
volontd”, in via di eccezione rispetto al carattere vincolante del
contratto stesso. Nei precedenti delle Sezioni regionali di controllo,
peraltro, i termini oltre i quali ¢ esercitabile il recesso speciale sono
intesi ai fini del mero avvio delle procedure ad evidenza pubblica

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 509

preordinate alla dismissione, potendo esse protrarsi anche oltre la
scadenza, a causa delle condizioni di mercato o dell’antieconomici-
ta in rapporto al valore delle partecipazioni (cfr. Corte conti, Sez.
Friuli Venezia Giulia, n. 158 del 2015; Sez. Veneto, n. 362 del 2016;
Sez. Lazio, n. 35 del 2020, quest’'ultima in relazione all’art. 24 del
d.lgs. n. 175 del 2016).

7.8. Nella specie, dopo aver fatto proprio il principio secondo
cui la verifica deve limitarsi alla riconducibilita degli atti allo sche-
ma tipico, senza considerare i profili di eventuale invalidita, il Giudi-
ce del registro ha esaminato la disciplina di cui all'art. 24, comma 5°,
del d.Igs. n. 175 del 2016, ravvisando in essa una ipotesi di “sciogli-
mento ex lege del rapporto sociale di diritto speciale”, operante “a
prescindere e persino contro la volonta del socio pubblico”. Su tale
premessa, nell’ambito del controllo qualificatorio, ha concluso di
poter ricondurre entrambi gli atti depositati al modello legale del
“trasferimento di quote sociali”, per esser legittimati gli ammini-
stratori della societd partecipata a disporre della quota del socio
pubblico al verificarsi delle condizioni di legge. Non ha ritenuto di
sua competenza, in quanto inerente al merito e preclusa in sede di
controllo sulla iscrizione, ogni valutazione in ordine alla sussistenza
dei presupposti ed alla correttezza della liquidazione della quota di
partecipazione del socio pubblico, nonché in ordine alla prevalenza
del titolo iscritto per primo rispetto a quello iscritto per secondo.

7.9. Il Tribunale, pur riconoscendo la estraneita del conflitto
tra titoli all’'oggetto del procedimento di cancellazione d’ufficio, ai
fini della verifica della legittimita delle iscrizioni nel registro delle
imprese, ritiene di dover procedere diversamente alla qualificazione
del primo atto iscritto, uniformandosi ad altra e pili convincente
interpretazione della norma posta a base della relativa richiesta,
come previsione di una ipotesi di recesso ulteriore, alternativa alla
diretta alienazione della quota da parte del titolare. (Omissis)

7.11. Nell’atto di cessione stipulato per scrittura privata del 16
ottobre 2019, tra la societa M. O. e I'associazione C. N., si premet-
te che il Comune di Oristano e la societa S., rispettivamente titolali
della quota dell’86% e della quota del 7%, erano obbligati a cedere
le proprie partecipazioni. Poiché non avevano adempiuto entro il
30 settembre 2018, si presuppone necessario un “intervento sostitu-
tivo nella liquidazione delle quote degli enti”, tenuti a cederle, a
norma dell’art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175 del 2016, previa va-
lutazione delle stesse in base ai criteri stabiliti dall’art. 2437-ter,
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comma 2°, c.c. e secondo il procedimento disciplinato dall’art. 2431-
quater c.c. | contraenti, cid premesso, convengono il trasferimento del-
le quote dei due soci pubblici, verso i corrispettivi di Euro 21.010,01,
quanto alla quota comunale, e di Euro 1.710,12, quanto alla quota
regionale, gia versati alla societa partecipata dall’acquirente. Risulta
dal contratto, nondimeno, il fatto che “il Comune di Oristano ha
espresso contrarieta alla procedura messa in atto dalle parti [...] e
ha ripetutamente diffidato i soggetti [...] dal portare a termine la
procedura di trasferimento delle quote”.

7.12. Nell’atto di cessione stipulato per atto pubblico del 29 ot-
tobre 2019, premesso che gli altri soci non avevano inteso avvalersi
della prelazione, in quanto la societa regionale non aveva risposto
all'invito e 'associazione aveva risposto proclamandosi gia titolare
della quota comunale, il Comune di Oristano pattuisce il trasferi-
mento della propria quota di partecipazione nella societa M. O.
alla societa T. Y., verso il corrispettivo ben piu elevato di Euro
206.700,00, pari al prezzo di aggiudicazione risultante dall’asta
pubblica tenutasi il 1° agosto 2019, contestualmente corrisposto al
cedente dalla societd cessionaria; come emerge dagli atti ammini-
strativi allegati al contratto, peraltro, la prima procedura di vendita
ad evidenza pubblica era stata indetta gid con determinazione del
19 settembre 2018, poi tentata la seconda volta il 30 aprile 2019,
sempre infruttuosamente, e da ultimo il 17 luglio 2019, con buon
esito, per il prezzo fissato a base d’asta di Euro 167.000,00, di gran
lunga superato dall’offerta ricevuta.

7.13. Alla luce di quanto precede e al di la delle particolari cir-
costanze della prima cessione, intervenuta in pendenza di una pro-
cedura pubblica per I'alienazione della quota societaria e per un
prezzo enormemente inferiore a quello offerto dal terzo, oltretutto
contro la espressa opposizione del titolare della quota ceduta, va ri-
levata I'assenza di alcun precedente recesso, mai comunicato dal-
I'avente diritto. Non sussiste il presupposto necessario per poter
procedere alla liquidazione della quota, nelle forme richiamate. In
difetto di alcuna dichiarazione di assenso alla liquidazione ed in
presenza, anzi, di una volonta contraria del titolare della partecipa-
zione, evidentemente non puo riconoscersi in capo alla societa par-
tecipata, secondo le norme comuni ed a maggior ragione secondo
le norme speciali, alcun potere sostitutivo o diritto potestativo che
legittimi 'estinzione del rapporto sociale per volonta della societa
stessa, nei confronti del socio pubblico. Loperazione culminata

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PRIVATO 511

nell’atto iscritto per primo ha dato luogo ad una inedita ed eccen-
trica forma di espropriazione della quota societaria, a parti inverti-
te, in danno del soggetto pubblico, anziché del privato.

7.14. Neanche puo farsi derivare dalla eventuale inadempienza
al detto obbligo di alienazione — comunque esclusa nel caso in esa-
me, per esser stata inserita la partecipazione nel piano di revisione
ed iniziata la procedura di dismissione prima della scadenza — alcu-
na conseguenza diversa dalla mera perdita dei diritti sociali, con-
nessi alla partecipazione e da essa distinti, trovandosi nella giurisdi-
zione contabile i rimedi necessari per ovviare all'ipotetica inerzia
dell’ente locale.

7.15. Per di piu, 'atto di cessione a favore del socio privato
comprende anche il trasferimento della quota detenuta dalla societa
S., benché non sia soggetta all’obbligo di alienazione, non essendo
un’amministrazione pubblica, bensi una societd partecipata dalla
Regione Sardegna, a sua volta esente dalla disciplina sulla revisione
straordinaria, ai sensi dell’art. 26, comma 2°, del d.Igs. n. 175 del
2016, il che costituisce un motivo autonomo, di per sé sufficiente a
negare la iscrivibilita dell’intero atto.

7.16. Ne consegue che il contratto di vendita concluso dall’am-
ministratore della societa partecipata ¢ manifestamente difforme
dalla fattispecie traslativa di cui all’art. 24, comma 5°, del d.Igs. n. 175
del 2016, con carattere di abnormit, per la singolarita del contenu-
to e per la contrarieta ai principi generali del sistema, ed ¢ inidoneo
all'iscrizione nel registro delle imprese, non risultando dall’atto la
condizione fondamentale da cui dipende il trasferimento della par-
tecipazione mediante opzione d’acquisto da parte del socio privato,
cio¢ il recesso del socio pubblico, nonché quella da cui dipende il
trasferimento della partecipazione in mano all’altra societa parteci-
pata, soggetta al controllo regionale, cioe¢ il consenso della titolare.

7.17. La mancata corrispondenza dell’atto in questione a quelli
previsti dalla legge giustifica, pertanto, 'ordine di cancellazione
della relativa iscrizione. (Omissis)

9. I motivi di reclamo incidentale proposti dalle controinteres-
sate, societd partecipata ed associazione, per la cancellazione della
successiva iscrizione sono tutti inammissibili, infine, per carenza di
interesse ad impugnale, perché non adducono altra ragione impedi-
tiva che la pretesa priorita della propria iscrizione rispetto all’altra,
ex art. 2470, comma 3°, c.c., senza aver piul interesse a contestare la
seconda dopo la rimozione della prima; a cid va aggiunta, peraltro,
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la totale inconferenza degli argomenti prospettati, come se 'appli-
cazione delle norme sulle forme di pubblicita seguisse in ordine lo-
gico e giuridico quella delle norme sulla efficacia degli atti iscritti, e
non viceversa, ¢ come se questa fosse la sede per discuterne, anziché
eventuale giudizio di merito.

10. Conclusivamente, il reclamo principale ed il primo reclamo
incidentale vanno accolti, inammissibili le altre impugnazioni, e in
riforma del decreto impugnato va ordinata la cancellazione d’uffi-
cio della prima iscrizione.

11. La novita della questione giuridica trattata, priva di prece-
denti specifici nella giurisprudenza di legittimita, giustifica la com-
pensazione delle spese del procedimento per l'intero, in relazione
alla doppia fase.

Il Tribunale, in riforma dell'impugnato decreto:

1) accoglie il reclamo principale ed il primo reclamo incidenta-
le e ordina al Conservatore del registro delle imprese di Oristano di
provvedere alla cancellazione d’ufficio della iscrizione dell’atto di
cessione stipulato il 16 ottobre 2019, tra la societa a partecipazione
pubblica M. O. Servizi Portuali per il Turismo e La Pesca s.r.l. e
Iassociazione sportiva dilettantistica C. N. O., avvenuta su doman-
da prot. n. 5159/2019 in data 23 ottobre 2019. (Omissis)

111
Tribunale di Cagliari, 4 febbraio 2022

(Omissis). Farto E DiriTTO. — 1. Con ricorso depositato il 11
giugno 2021, C. P, qualificandosi amministratore e legale rappre-
sentante di M. O. Portuali per il Turismo e la Pesca s.r.l. (d’innanzi
M. O.), ha impugnato il rifiuto del Conservatore del Registro di
iscrivere la delibera dell’assemblea ordinaria del 28 novembre 2019,
che ha rinnovato 'organo amministrativo, eleggendo i consiglieri
di amministrazione, alla cui presidenza egli ¢ stato confermato.

La decisione del Conservatore ¢ motivata sul presupposto che il
Tribunale di Oristano, in sede di reclamo contro il decreto del Giu-
dice del Registro di Oristano — allora competente — avesse ordinato
la cancellazione dell’iscrizione dell’atto di cessione di quote dal Co-
mune di Oristano al C. N. e che pertanto la delibera dell’assemblea
del 28 novembre 2019, costituita dal socio C. N., non fosse valida.

Si sono costituti in giudizio il Conservatore del Registro delle
Imprese di Cagliari-Oristano, il Comune di Oristano e la societa
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M. O. Portuali per il Turismo e la Pesca s.r.l., rappresentata dal suo
legale rappresentante G. S.

I resistenti hanno eccepito preliminarmente il difetto di legitti-
mazione di C. P, in quanto carente del potere di rappresentanza
della societa M. O., giusta la delibera dell’assemblea del 18 maggio
2021, iscritta il 3 giugno 2021, che ha nominato il nuovo consiglio
di amministrazione e nominato presidente il sig. G. S.

I resistenti, in ogni caso, hanno evidenziato che la istanza di
iscrizione non potrebbe essere comunque ordinata d’ufficio in
quanto I'assemblea ordinaria del 28 novembre 2019 non ¢ espres-
sione della compagine sociale di M. O., difettando pertanto i pre-
supposti di validita per la iscrizione della delibera.

Con memoria depositata il 2 novembre 2021, C. P. ha proposto
una nuova domanda, avente ad oggetto la richiesta di cancellazione
della iscrizione del verbale di assemblea del 18 maggio 2021 che ha
nominato il nuovo consiglio di amministrazione.

1. (Omissis) E anzitutto fondata I'eccezione preliminare formu-
lata dai resistenti.

Alla data di deposito del ricorso presso questo Tribunale, avve-
nuto il 11 giugno 2021, C. P. non era pil titolare del potere di rap-
presentanza della M. O., in quanto decaduto dal momento della
iscrizione nel Registro della nomina del nuovo consiglio di ammi-
nistrazione, avvenuto il 3 giugno 2021.

Giova infatti osservare che il verbale della assemblea di M. O.
del 18 maggio 2021, costituitasi con la partecipazione del socio T.
Y., in tale qualita risultante dalla iscrizione presso il Registro delle
Imprese dell’atto di acquisto delle quota gia appartenente al comu-
ne di Oristano, in conformita alla decisione gia assunta dal Tribu-
nale di Oristano, ¢ stata regolarmente iscritta presso il Registro del-
le Imprese, avendo condivisibilmente superato il controllo eseguito
ai sensi dell’art. 11 d.p.r. 581/1995, anche nella interpretazione pil
ampia offerta dalla prevalente dottrina e dalla giurisprudenza, per i
motivi che verranno meglio argomentati nella parte dedicata al-
I'esame della domanda nuova proposta dal P. con la memoria del 2
novembre 2021.

Il ricorso proposto, pertanto, deve essere dichiarato inammissi-
bile e la parte soccombente, da individuarsi in colui che ha agito in
assenza di potere rappresentativo, dovra essere condannata al paga-
mento delle spese legali in favore delle parti resistenti, secondo
quanto si precisera nelle conclusioni.
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Ritiene il Tribunale, nell’esercizio dei poteri d’ufficio, di dover
comunque ordinare l'iscrizione del verbale del 28 novembre 2019,
nella parte in cui ¢ stata deliberata la nomina del consiglio di am-
ministrazione, per le seguenti ragioni.

La delibera ¢ stata votata dalla assemblea della societa M. O.,
convocata dall’allora presidente in carica C. P.

E certo che l'assemblea, costituita dall’asserito socio unico C.
N., non fosse validamente costituita per molteplici vizi, tra i quali
violazione dell’art. 2479-ter, comma 3°, (mancata convocazione di
tutti i soci) c.c. e dell’art. 2479 comma 3° (mancanza di quorum de-
liberativo).

La delibera, tuttavia, non risulta essere stata impugnata ed ¢
comunque efficace in quanto assunta da un organo assembleare co-
mungque riconducibile alla societa M. O.

Condivide il Tribunale 'oramai prevalente giurisprudenza che,
circostanziando i poteri di controllo del Conservatore e del Giudice del
registro, vi fa rientrare al suo interno il controllo di legalita formale,
negli aspetti tipici della competenza, dell’autenticita, della corrispon-
denza tipologica e della esistenza e veridicita dei fatti rappresentati
dall’atto da iscrivere, con esclusione del controllo di legaliti sostanzia-
le, rimesso alla sede contenziosa giurisdizionale, dettata alla tutela dei
diritti soggettivi sottesi.

Non spetta pertanto al Conservatore sindacare la validita degli
atti di cui le parti chiedono l'iscrizione.

E peraltro vero che, sulla scorta della stessa definizione del con-
trollo di legalita o qualificatorio, la giurisprudenza, in accordo con
una parte della dottrina, vi riannoda, collegandosi al presupposto
della corrispondenza tipologica e della esistenza dell’atto, il con-
trollo delle gravi difformita rispetto al modello legale. Si tratta del
rilievo assunto, ai fini del controllo, da quelle ipotesi di divergenza
rispetto al modello legale talmente rilevante da escludere che I'atto
stesso possa essere riconducibile al modello legale, tanto da non po-
tervi riconoscere 'espressione dei poteri, delle facolta e dei diritti
attribuiti dalla legge.

Non si tratta, come spesso viene sostenuto, di quelle ipotesi di
invalidita cc.dd. evidenti prima facie, poiché in gioco non vi ¢ un
profilo di immediata riconoscibilita della invalidita; in gioco vi ¢ in
realta il profilo della difformita dell’atto rispetto al modello, tale da
dover escludere che l'atto esista quale manifestazione della legge
che lo preveda.
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Venendo al caso di specie, la delibera assembleare di cui il Con-
servatore ha rigettato la richiesta di iscrizione ¢ stata assunta da una
assemblea che, sebbene invalidamente costituita per i condivisibili
motivi esposti dalle parti resistenti, risulta tuttavia riconducibile
alla societd M. O., in quanto convocata da chi allora risultava anco-
ra — per lo meno in forza di prorogatio — presidente del consiglio di
amministrazione della societa e con la partecipazione, almeno, di
una parte della compagine sociale.

Non si tratta pertanto di un atto inesistente o tipologicamente
difforme da quello legale, ma di un atto semplicemente invalido,
come tale soggetto ad impugnazione, riconducibile comunque ad
un organo della societa M. O.

Latto, pertanto, deve essere iscritto, con la precisazione, tutta-
via, che esso va apprezzato solamente nel suo valore storico, atteso
che, come gia precisato, la assemblea di M. O. del 18 maggio 2021
ha provveduto a nominare un nuovo consiglio di amministrazione.

Peraltro, si osserva che la esigenza di iscrivere il verbale del 28
novembre 2019 discende anche dalla necessita di assicurare la con-
tinuita delle iscrizioni in merito alla rappresentanza ed alla compo-
sizione dell’organo gestorio, altrimenti vulnerata dalla assenza cli
informazioni relative al periodo 1 gennaio 2019-8 maggio 2021. E
stato poi anche allegato e non contestato che in quello stesso perio-
do l'organo gestorio effettivamente in esercizio fu quello presieduto
dal dott. C. P. e nominato dall’assemblea del 28 novembre 2019.

Tanto ragioni di continuita delle iscrizioni che di conformita
allo stato di fatto della situazione impongono la iscrizione del ver-
bale nel Registro, con la precisazione che tale iscrizione dovra avere
rilievo solo ai fini di storicita dell’organo amministrativo.

2. Nella memoria depositata il 2 novembre 2021, il dott. C. P.
ha formulato una nuova domanda di cancellazione della iscrizione
del verbale di assemblea del 18 maggio 2021 che ha nominato il
nuovo consiglio di amministrazione, sul presupposto della nullita
dell’atto di cessione delle quote dal Comune di Oristano a T. Y.
s.r.l. (Omissis)

Nella medesima memoria, il ricorrente ha cosi concluso: (omis-
sis) «liscrizione degli amministratori attualmente risultanti nel regi-
stro delle imprese deriva da un atto di compravendita (dal Comune
alla T.) investito da plurimi motivi di nullita e/o inefficacia.

Cio premesso, essendovi, tra il contratto della seconda vendita e
liscrizione degli amministratori attualmente nel registro delle imprese,
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un rapporto di causa ed effetto si chiede a codesto ill.mo Signor Giudi-
ce di voler dichiarare nulla iscrizione dei nuovi amministratori, sia

erché non sorretta a monte da un valido trasferimento di proprieta a
Jfavore della 1. sia perché a valle, la loro iscrizione é priva degli altri
elementi richiesti dalla legge, come meglio si dimostra nella domanda
di annullamento della delibera che li ha designati e di cui chiediamo
la connessione con questo procedimento».

La domanda (omissis) ¢ infondata e lo ¢ per il semplice motivo
che la delibera ¢ stata assunta da una assemblea convocata nella
inerzia dell’amministratore da un socio che tale risulta dalla stessa
iscrizione nel Registro delle Imprese, gia passata al vaglio e confer-
mata dal Tribunale di Oristano.

Dunque, sotto questo profilo, la iscrizione risulta dovuta e coe-
rente con le precedenti iscrizioni nel Registro.

Si osserva, inoltre, che 'istante non ha alcun interesse a dolersi
della violazione delle norme ad evidenza pubblica stabilite per la
cessione delle quote di partecipazione al capitale sociale di societa
private da parte di enti pubblici. Quelle norme, infatti, hanno solo
il fine di stabilire le modalita di individuazione del cessionario,
mentre la cessione avviene con il successivo atto pubblico mediante
il quale il comune trasferisce le quote al soggetto individuato.

Non vi ¢ interesse da parte del ricorrente a contestare le moda-
litd attraverso cui il comune ha individuato il cessionario; né la pre-
sunta violazione di quelle norme rientra nell’ambito della verifica
di legalita attribuita al Conservatore, il quale si deve limitare al
controllo di legalita sopra tratteggiato, rispetto al quale ¢ ininfluen-
te il meccanismo interno attraverso cui il cedente ¢ pervenuto alla
decisione di trasferire la quota a quel determinato cessionario.

N¢é sembri questa conclusione in contrasto con quanto statuito
dal Tribunale di Oristano in relazione all’acquisto delle quote da
parte del C. N., giacché in quel caso ¢ stata ravvisata non una sem-
plice ipotesi di nullita della cessione, quanto una divaricazione cosi
grossolana dalla fattispecie normativa, da essere inquadrata in una
ipotesi abnorme di esproprio non prevista dalla legge. (Omissis)

Dichiara inammissibile il ricorso proposto da C. P. (Omissis)

Rigetta I'istanza di cancellazione della iscrizione della delibera
del 18 maggio 2021; ordina al Conservatore la iscrizione della deli-
bera del 28 novembre 2019 con cui ’assemblea ha deliberato la no-
mina del consiglio di amministrazione, ai soli fini di continuita e di
pubblicita dell’evento storico.
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(1-8) Brevi note sull’'ampiezza del controllo di legalita da parte del Conservato-
re e del Giudice del Registro sull’iscrizione degli atti societari.

SOMMARIO: 1. I casi in esame. — 2. La questione giuridica dell’ampiezza del cd. controllo quali-
ficatorio: tra controllo di legalitd formale e sostanziale. — 3. Le soluzioni adottate nelle
decisioni in commento.

1. [ casi in esame. — Le pronunce oggetto di commento, tutte riferite alla
medesima societd, consentono di fare il punto in tema di estensione del potere di
controllo esercitato, in prima istanza, dal Conservatore e, in una seconda even-
tuale fase, dal Giudice del Registro (1), sugli atti e i negozi soggetti a iscrizione
nel registro delle imprese.

Il Giudice delegato alla vigilanza del Registro delle imprese di Oristano (2) si
¢ pronunciato a pil riprese su una intricata vicenda che & opportuno ripercorrere
brevemente nelle sue fasi salienti. Essa trae origine dalla cessione della quota mag-
gioritaria di partecipazione nel capitale sociale della M. O. s.r.1., di cui il Comune
di Oristano era titolare e che esso avrebbe dovuto dismettere ai sensi dell’art. 24,
d.Igs. 175 del 2016, entro i termini previsti dalla norma ivi contenuta (3).

(1) Nell'ambito del procedimento d’iscrizione degli atti nel registro delle imprese, disciplina-
to dall’art. 2189 c.c. e dall’art. 11 ss. del regolamento attuativo (d.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581) della
1. 29 dicembre 1993, n. 580 istitutiva del Registro delle Imprese, si inserisce I'intervento del Giudice
del Registro, quale fase solamente eventuale e di secondo grado; cfr. BONAVERA, 7/ potere di controllo
del conservatore del registro delle imprese: controllo formale e controllo qualificatorio, in Sociers, 2016,
p- 1091. Inoltre, secondo una ricostruzione coerente del sistema pubblicitario, i poteri del giudice
del registro devono equivalere rigorosamente a quelli del conservatore, come espresso, d’altronde,
nel primo provvedimento in esame, in cui si ribadisce che i poteri del Giudice del Registro, in sede
di ricorso o di reclamo, devono essere modellati su quelli del Conservatore, competendo al Giudice
il medesimo controllo demandato in prima battuta al Conservatore; cft. in giurisprudenza v. Corte
cost., 18 gennaio 2008, n. 6, in Giur. cost., 2008, p. 92, che ha affermato come il giudice del registro
sia «chiamato a svolgere un’indagine di legittimita, la quale ha natura ed oggetto omologhi a quelli
demandati all'ufficiale del registro».

Nel caso in esame, il Conservatore, nell’'ambito del controllo qualificatorio o di tipicita opera-
to ai sensi dell’art. 11 citato, ha rimesso gli atti al Giudice delegato, esprimendo dei dubbi sull’effet-
tiva rispondenza tra il modello astratto di atto iscrivibile e 'atto del quale in concreto veniva do-
mandata l'iscrizione, oltre che sulle carenze documentali della domanda di iscrizione depositata.

Per un approfondimento sull’origine storica del registro delle imprese e sulle sue fonti
normative, nonché sui numerosi provvedimenti normativi intervenuti sulla materia, si fa rinvio
a IBBA, Registro delle Imprese, in Riv. notariato, 2008, p. 513 ss.

(2) Lart. 8, comma 2°, della l. n. 580 del 1993, nell’istituire, presso la Camera di Com-
mercio, il Registro delle Imprese di cui all’art. 2188 c.c., ha affidato la vigilanza sulla tenuta
dello stesso a un giudice a cid delegato dal Presidente del tribunale del capoluogo di provincia.
La Camera di Commercio di Cagliari-Oristano si ¢ costituita il 30 novembre 2020, e dal 1 di-
cembre 2020 & subentrata alle preesistenti Camere di Commercio di Cagliari e di Oristano.
Laccorpamento delle due Camere ha comportato il passaggio di competenza (rilevabile nel ter-
z0 provvedimento in commento) dal Tribunale di Oristano e quello di Cagliari.

(3) Nell’ambito del procedimento di revisione straordinaria delle partecipazioni pubbli-
che, previsto dall’art. 24 del d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, recante “Testo Unico sulle societa a
partecipazione pubblica” (TUSPP), la norma prevede che entro il 30 settembre 2017 le ammi-
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Nelle more della gara indetta dal Comune di Oristano per 'individuazione
del soggetto cessionario, il presidente del consiglio di amministratore della socie-
th partecipata attivd autonomamente la procedura di liquidazione delle quote
pubbliche ex art. 2437-quater, giungendo cos ad offrire, contro la volonta espres-
sa dell’ente, le quote in opzione al socio privato superstite, il quale le acquisto se-
condo la stima effettuata dallo stesso presidente del CdA nella sua qualita di
commercialista incaricato (4).

Parallelamente, il Comune di Oristano, portando a compimento la proce-
dura di gara, formalizzod, pochi giorni dopo, la cessione delle medesime quote in
favore di un altro soggetto, per un importo cinque volte pili elevato rispetto alla
prima cessione.

I due atti di alienazione, depositati presso il Registro delle imprese, sono
stati entrambi iscritti dal Conservatore, il quale ha perd rimesso gli atti al Giudi-
ce del Registro presso il Tribunale di Oristano al fine di risolvere il contrasto e
stabilire quale delle due iscrizioni dovesse essere cancellata.

I Giudice decretd di mantenere entrambe le iscrizioni, sul presupposto del-
I'incompetenza del Giudice del Registro a statuire su profili di validita sostanzia-
le, i quali sarebbero dovuti essere oggetto di apposita controversia di merito.

In sede di reclamo, il Tribunale di Oristano, facendo propria una interpreta-
zione pilt ampia del controllo di legalita da effettuarsi sulle domande di iscrizio-
ne degli atti societari, ha invece ordinato la cancellazione della prima cessione. In
tale fase, il Giudice ha rilevato il carattere di abnormita della prima cessione ri-
spetto alla procedura descritta dallo stesso art. 24 d.lgs. 175 del 2016, nonché ri-
spetto alla disciplina codicistica in tema di recesso del socio, a cui la norma fa
rinvio (5).

nistrazioni pubbliche effettuino una ricognizione motivata di tutte le partecipazioni societarie
detenute, individuando quelle da sottoporre ad operazioni di razionalizzazione o di alienazio-
ne; il comma 4° dell’art. citato dispone che le operazioni di alienazione debbano essere effet-
tuate entro un anno dalla predisposizione del piano di ricognizione. Sul tema vedi tra tutti
BARBAGALLO, Revisione straordinaria e ragionalizzazione delle partecipazioni, p. 357 ss., in IbBA-
Demuro (diretto da), Le societi a partecipazione pubblica. Commentario tematico ai d.lgs. 175/
2016 ¢ 100/2017, 2018; Cfr. MARASA, Considerazioni su riordino e riduzione delle partecipazioni
pubbliche nel t.u. (d.lgs. 1752016) integrato e corretto (d.lgs. 1002017), in Riv. delle sociera, 2017,
p- 808 ss.

(4) Nel caso in esame, il presidente del CdA si proponeva nella triplice veste, oltre che di
presidente dell’organo amministrativo della societa partecipata, anche di esperto stimatore ai
fini della determinazione del valore della quota alienata, nonché di professionista abilitato ex
art. 36 d.I. 112/2008 (convertito con l. 133/08) ai fini della gestione della pratica di cessione e
iscrizione presso la Camera di Commercio.

(5) Si tratta, in particolare, della norma di cui all’art. 24, comma 5°, del TUSPDP, la quale
stabilisce che «in caso di mancata adozione dell’atto ricognitivo ovvero di mancata alienazione
entro i termini previsti dal comma 4°, il socio pubblico non pud esercitare i diritti sociali nei
confronti della societa e, salvo in ogni caso il potere di alienare la partecipazione, la medesima ¢
liquidata in denaro in base ai criteri stabiliti all’articolo 2437-zer, comma 2°, e seguendo il pro-
cedimento di cui all’art. 2437-quarer del codice civile». Dalla lettura della disposizione emerge
che, dinnanzi a una situazione di totale inerzia dell’amministrazione pubblica, risultano attiva-
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A seguito della cancellazione della iscrizione della prima cessione, il cessio-
nario del Comune di Oristano, in veste di nuovo socio, ha potuto esercitare i di-
ritti sociali e, convocata I'assemblea, ha nominato un nuovo CdA e un nuovo
presidente.

Infine, il precedente presidente della societa partecipata, presentando ricor-
so presso il Giudice del Registro competente (6), ha impugnato il rifiuto del
Conservatore di iscrivere una antecedente delibera assembleare, la quale, a valle
della prima alienazione di quote, aveva rinnovato il consiglio di amministrazione
e riconfermato il presidente ricorrente.

La decisione del Conservatore, motivata sul presupposto che la delibera as-
sembleare di cui si richiedeva I'iscrizione non fosse valida, ¢ stata ritenuta erro-
nea da parte del Giudice del Registro, il quale, di contro, ne ha ordinato Iiscri-
zione in quanto essa, seppur invalida, risultava tipologicamente conforme allo
schema legale di riferimento.

2. La questione giuridica dell ampiezza del cd. controllo qualificatorio: tra con-
trollo di legaliti formale e sostanziale. — Le pronunce attengono quindi tutte alla
controversa questione della delimitazione dell’ambito del controllo di legalita
operato dal Conservatore del registro delle imprese e, a cascata, dal Giudice dele-
gato alla vigilanza di esso.

La disciplina di riferimento, codicistica e regolamentare, non ¢ riuscita a for-
nire una soluzione univoca e appagante, anche in considerazione della differente
formulazione delle norme volte a definire il medesimo oggetto, ossia il contenuto
del controllo di legalita da esercitare sull’iscrizione degli atti societari (7).

La normativa primaria, all’art. 2189, comma 2°, c.c., disciplina le modalita
d’iscrizione nel registro, disponendo che il Conservatore, prima di procedere al-
I'iscrizione, accerti «’autenticita della sottoscrizione e il concorso delle condizio-
ni richieste dalla legge per I'iscrizione».

La normativa di secondo livello, di cui all’art. 11, comma 6°, del d.p.r. 7 di-
cembre 1995, n. 581 (recante il regolamento attuativo della legge istitutiva del
Registro delle Imprese) (8), in merito al controllo che il conservatore deve eserci-
tare sugli atti societari, dispone che egli verifichi: a) I'autenticita della sottoscri-
zione della domanda; b) la regolarita della compilazione del modello di doman-

bili, per tutte le societa pubbliche in qualunque forma costituite, le norme codicistiche relative
alla determinazione del valore e al procedimento di liquidazione delle azioni appartenenti al so-
cio di societa per azioni che eserciti la facolta di recesso.

(6) V.nt. 2.

(7) Cfr. DONATIVI, Sui poteri-doveri di controllo dell’ufficio del registro delle imprese in me-
rito alla validita degli atti sottoposti ad iscrizione o deposito, in Giur. comm., 1996, p. 305; REVI-
GLIONO, I/ «nuovo» Registro delle imprese: struttura e procedimento, ivi, 1998, p. 59.

(8) D.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581 recante il Regolamento di attuazione dell’art. 8 della I.
29 dicembre 1993, n. 580, in materia di istituzione del registro delle imprese di cui all’art. 2188
del codice civile.
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da; ¢) la corrispondenza dell’atto o del fatto del quale si chiede liscrizione a
quello previsto dalla legge; d) I'allegazione dei documenti dei quali la legge pre-
scrive la presentazione; e) il concorso delle altre condizioni richieste dalla legge
per liscrizione (9).

Tali disposizioni pongono, innanzi tutto, un problema di coordinamento:
sotto un primo versante, la norma regolamentare prevede la verifica, non men-
zionata nel codice civile, della regolarita formale della compilazione del modello
di domanda e dell’allegazione dei relativi documenti a supporto della domanda
stessa (lett. a-b-d).

Sotto un altro versante, la medesima norma dispone espressamente (alla
lett. ¢) che il controllo del Conservatore verte anche sull’accertamento della cor-
rispondenza dell’atto o del fatto del quale si chiede iscrizione a quello previsto
dalla legge; tale ultima formulazione non figura perd all’art. 2189 c.c.

Linterpretazione prevalente proposta dalla dottrina ha negato un’eventuale
discordanza delle due norme (10), nonché un ampliamento dei poteri del Con-
servatore derivante dalla previsione regolamentare (11), in quanto la verifica della
corrispondenza dell’atto o del fatto a quello previsto dalla legge ¢ da considerarsi
espressione di quanto implicito all’art. 2189 c.c.: tali accertamenti risultano in-
fatti specificazione di quanto gia contenuto nella pit generica formulazione co-
dicistica che rivolge il controllo di legalita verso il «concorso delle condizioni ri-
chieste dalla legge per I'iscrizione.

Cid premesso in punto di definizione del rapporto tra le due disposizioni
citate, la questione giuridica focale si annida nell’attribuzione di una precisa con-
notazione agli accertamenti indicati dalle norme di cui sopra e, in particolare,
dall’art. 11 del regolamento attuativo. Il conflitto interpretativo in materia invol-
ge principalmente la qualificazione teorica del controllo di regolarita dell’atto e,
di conseguenza, investe 'individuazione dei limiti effettivi di tale controllo, in
termini di verifiche da porre in essere nel caso concreto.

Se, infatti, alcun dubbio ricorre circa la configurazione di un controllo di
tipo formale, con riferimento all’accertamento dei requisiti di forma della do-
manda (e, dunque, relativo all’autenticita della sottoscrizione del richiedente,
della regolarita della compilazione del modello di domanda e dell’allegazione dei
documenti), altrettanto certa non ¢& la natura del controllo che, nell’'ambito della

(9) Per una specifica analisi della disciplina prevista dall’art. 11, comma 6° del d.p.r. n. 581/
1995, si fa rinvio a VANZELLL [ poteri di controllo dell'ufficio del registro delle imprese, in Il registro delle
imprese a ventanni dalla sua attuazione, a cura di Ibba e Demuro, Torino, 2017, p. 105 ss.

(10) In questo senso, ex pluris, IbBA, La pubbliciti delle imprese, 1V, Il controllo del Conser-
vatore, Padova, 2012, p. 65 s.; MARASA-IBBA, [/ registro delle imprese, 1997, p. 146. Sul punto si
rinvia alla ricostruzione di BONAVERA, 0p. cit., p. 1090 s.

(11) Cfr. HAMEL, Sull’estensione del potere di controllo del conservatore del registro delle im-
prese, in Societi, 2014, p. 422; 18BA, La pubbliciti delle imprese, 2012, p. 65 s.; v. anche BONAVE-
RA, 0p. cit., p. 1091, secondo cui «il regolamento attuativo non amplia il potere-dovere del con-
servatore, ma ne precisa meglio i contorni in relazione alle previsioni in esso stesso contenute».
Cfr. MARASA-IBBA, op. cit., p. 143 s.; REVIGLIONO, 0p. cit., p. 304; GATT1, I/ controllo dell ufficio
del registro delle imprese, in Giur. comm., 1998, p. 638.
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verifica del concorso delle condizioni richieste dalla legge per iscrizione, di cui
all’art. 2189 c.c., ¢ volto all’accertamento della “corrispondenza dell’atto o del
fatto del quale si chiede liscrizione a quello previsto dalla legge” (12).

Tale tipologia di controllo ¢ denominato “qualificatorio” o di tipicita, in
quanto il Conservatore, oltre a ricevere 'atto e a verificare la formale regolarita e
completezza della domanda, ¢ tenuto anche a porre in essere una qualificazione
dell’atto presentato, al fine di accertare se sia conforme al modello di atto previ-
sto dalla legge per il quale & prescritta liscrizione (13).

Ed ¢ proprio con riferimento al c.d. controllo qualificatorio che vengono in
campo le questioni pill complesse e nodali in rapporto alle verifiche di regolarita
legale, espressione dei poteri di controllo del Conservatore.

Ci si interroga, essenzialmente, su quale sia la reale natura del controllo
qualificatorio, se cio¢ esso abbia una connotazione strettamente formale che ne
limita 'ambito di applicazione alla sola veste esteriore dell’atto da iscrivere o, vi-
ceversa, se esso presenti una connotazione pill ampia, che ne estende 'ambito fi-
nanche alla rilevazione di taluni profili sostanziali di validita dell’atto (14).

E quindi possibile individuare due ricostruzioni divergenti di controllo qua-
lificatorio (15): la prima, pil restrittiva, vede negare, tanto al conservatore quan-
to al giudice del registro, lo svolgimento di qualsiasi verifica di legittimita sostan-
ziale volta a far valere gli eventuali vizi dell’atto iscritto, siano essi di nullitd, an-
nullabilita o inefficacia, in quanto tali ultimi profili attengono alla validita nego-
ziale dell’atto, il cui controllo pud essere svolto unicamente in sede giurisdiziona-
le (16).

(12) Cfr. BONAVERA, 0p. cit., p. 1091.

(13) Ibidem. v., inoltre, 18BA, I/ registro delle imprese, in Tratt. dir. civ. a cura di Iudica e
Zatti, Milano, 2021, p. 110 ss., il quale puntualizza che il controllo qualificatorio (o di tipici-
ta), involge la «verifica della riconducibilita dell’atto o del fatto di cui si chiede Iiscrizione ad
una categoria di atti o fatti per I quali I'iscrizione sia prevista dalla legge; verifica che pud consi-
derarsi ricompresa nell’accertamento delle “condizioni richieste dalla legge per I'iscrizione” pre-
visto dall’art. 2189 c.c., in quanto resa necessaria dal prinicpio di tipicita delle iscrizioni».

(14) Se, da un lato, gli interpreti concordano sul fatto che tra i poteri del conservatore
non rientri il sindacato di merito (ossia lo svolgimento di indagini sull’opportunita o conve-
nienza degli atti), maggiormente difficoltoso ¢ stabilire se 'accertamento operato dal conserva-
tore consista in un mero riscontro formale dell’atto, oppure se debba estendersi alla c.d. legitti-
mita sostanziale, ossia ai profili di validita dell’atto; cosi FimmaNO-RANUCC, Poteri di controllo del
conservatore del registro delle imprese: nuove (e vecchie) incertezze applicative alla luce del d.1. 91/
2014, in Riv. Notariato, 2016, p. 207.

(15) Per una esaustiva ricostruzione del dibattito giurisprudenziale e dottrinale in mate-
ria si fa rinvio a FIMMANO-RANUCCH, 0p. cit., p. 206 ss.; LUONI-CAVANNA, I/ Registro delle imprese,
ventanni dopo. Un panorama dottrinale, in Giur. it., 2015, p. 1016 ss.; sul controllo qualificato-
rio e, pili in generale, sull’estensione del potere-dovere dell’ufficio del registro, v. anche IsBa, 7/
registro delle imprese, cit., 2021, p. 108 ss.

(16) In dottrina, BOCCHINI, Regolamento di attuazione del registro delle imprese (d.PR. 7
dicembre 1995, n. 581, come modificato dal d.PR. 16 settembre 1996, n. 559), in Nuove leggi civ.,
1998, p. 857 s.; Ip., Manuale del registro delle imprese, Padova, 1999, p. 261 ss.; Ip., Atti e fatti
nella teoria della pubblicita legale commerciale, in Giur. comm., 2004, p. 253; MARASA-IBBA, 0p.
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La seconda, che pud considerarsi estensiva, vede I'interpretazione dei dati
normativi di riferimento, e in particolare delle “condizioni richieste dalla legge
per iscrizione” di cui all’art. 2189, comma 2°, c.c., in termini di attribuzione di
un potere di controllo di legittimita sostanziale dell’atto, almeno per quanto at-
tiene alle cause di nullita (17).

A fronte di una serie di vulnera ai principi del sistema generate dalla rico-
struzione estensiva, tra cui quella piu critica attiene alla mancata considerazione
della natura prettamente amministrativa dell’Ufficio del registro e dei suoi poteri
mirati all’emanazione di un atto amministrativo privo di discrezionalita (18), ri-
sulta a oggi maggioritaria la tesi che attribuisce una connotazione formale ai po-
teri di controllo del conservatore (19).

Premessa quindi la natura tendenzialmente formale del controllo qualifica-
torio, si ¢ formato un ulteriore e diverso orientamento, meno rigido rispetto al-

cit., p. 144 s.; REVIGLIONO, 0p. cit., p. 304 ss.; RAGUSA MAGGIORE, 1 registro delle imprese, 1996,
p. 78; cfr. SALAFIA, Ricorso avverso il rifiuro dell’iscrizione di un atro nel registro delle imprese, in
Societi, 1997, p. 215, secondo cui I'ufficio del registro deve limitarsi ad appurare la veridicita e
non la validita dei negozi di cui si chiede I'iscrizione. Piui di recente, v. HAMEL, [n tema di con-
trollo c.d. qualificatorio del Giudice del Registro sulle delibere assembleari iscritte, in Societa, 2020,
p- 323 ss. In giurisprudenza, cfr. Trib. Arezzo, 4 giugno 2013, in www.dejure.it; Trib. Milano,
12 marzo 2012, in Giur. it., 2012, p. 2293; cfr. Trib. Padova, 16 febbraio 2007, in Societi, 2008,
p- 327 ss.; Trib. Bologna, 24 gennaio 2002, in Notariato, 2002, p. 296; V. anche Corte cost., 18
gennaio 2008, n. 6, cz. la quale ha affermato che I'indagine di legittimitd demandata al giudice
del registro «& compiuta da un organo dell’autorita giudiziaria, anziché da un altro organo della
pubblica amministrazione, poiché consiste in un controllo esteriore di legalitd concernente la
gestione di un pubblico registro». Sul punto, di interesse anche la Relazione di accompagna-
mento del regolamento n. 581/95, nella quale si sottolinea che «allo stato, in via di interpreta-
zione della legge, si ¢ ritenuto che il controllo [...] con particolare riguardo ai negozi giuridici
debba investire i requisiti di esistenza del negozio, non di validita dello stesso», citata da Ha-
MEL, Sull'estensione del potere di controllo, p. 427.

(17) Cfr., ex plurimis, PAVONE LA ROsa, 1l registro delle Imprese, in Tratt. dir. comm., 2001,
p- 49 ss., (e relativi richiami giurisprudenziali) il quale, pur estendendo il controllo anche alla le-
gittimitd sostanziale dell’atto da iscrivere, ne limita la portata applicativa sottolineando come
gli accertamenti abbiano luogo all'interno di un procedimento strettamente documentale; v.
anche RODOLF, 1/ giudice del registro delle imprese, in Societi, 1996, p. 1250; In giurisprudenza,
cfr. Trib. Sassari, 1 aprile 1997, in Societi, 1997, p. 1080; Trib. Trento, 4 maggio 1999, Giur.
comm., 2000, p. 378; Trib. Milano, 14 maggio 2002, in Giur. it., 2002, p. 1655.

(18) In questi termini HAMEL, Sull estensione del potere di controllo, p. 428, secondo cui, stante
la natura natura amministrativa dell'Ufficio del registro, sarebbe incongruo attribuire ad esso il pote-
re di dirimere conflitti fra le situazioni giuridiche soggettive di natura privatistica, coinvolte dall’atto
di cui si richiede l'iscrizione o il deposito. Sul punto vedi anche Ranuccl, Registro delle imprese: inef-
ficacia prenotativa e principio di tipicitis delle iscrizioni, in Societa, 2018, p. 572.

(19) In questo senso RANUCCI, o0p. cit., p. 572; e da ultimo IBA, I/ registro delle imprese,
cit., 2021, p. 109 s., secondo cui ¢ ormai da considerarsi consolidato 'orientamento che sostie-
ne la natura strettamente formale della verifica di tipicita operata dal conservatore e dal Giudi-
ce del registro, i quali non hanno alcuna possibilita di accertare la validitd negoziale dell’atto,
in quanto tale verifica pud essere svolta solo in sede giurisdizionale.
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I'impostazione restrittiva di cui sopra, che tende a ricomprendervi anche un con-
trollo di legittimita dell’atto, «nella misura in cui il vizio di nullita da cui I'atto
sia affetto sia tale da escludere che l'atto stesso possa essere ricondotto nello sche-
ma tipico previsto per quell’atto dal legislatore» (20). Il controllo qualificatorio,
viene in tal modo limitato alla verifica delle condizioni formali prescritte dalla
legge per l'atto tipico, con esclusione dei profili di legittimita sostanziale, salvo la
rilevazione di vizi di invalidita (rigorosamente di nullitd, non sanabili, estrinseci
e rilevabili prima facie) che siano tali da rendere I'atto presentato immeritevole di
iscrizione poiché non corrispondente a quello previsto dalla legge (21).

In quest’ottica ed entro i ristretti limiti appena descritti, ¢ stato ammesso
un controllo qualificatorio pil esteso rispetto ai profili di stretta legalita formale.

3. Le soluzioni adottate nelle decisioni in commento. — Le pronunce in com-
mento destano interesse proprio in quanto forniscono una rappresentazione pla-
stica degli orientamenti contrastanti formatisi in giurisprudenza, aderendo cia-
scuna a una diversa lettura.

In prima battuta, il Giudice del registro delle imprese di Oristano (allora
competente), aderendo alla ricostruzione pili restrittiva e formalistica di control-
lo qualificatorio, afferma che il controllo sull’atto di cessione di partecipazione
pubblica ex art. 24 TUSPP debba essere puramente formale, senza la possibilita,
per il giudice del registro, di addentrarsi nell’analisi dei profili sostanziali di vali-
ditd inerenti alla procedura di cessione posta in essere, se non con stretto riferi-
mento al rispetto delle sole norme codicistiche espressamente richiamate dall’art. 24
citato. Muovendo da tali premesse, il Giudice oristanese ha considerato rispettate
le disposizioni di cui all’art. 2437-ter, comma 2°, c.c. (sul procedimento di liqui-
dazione delle partecipazioni) e di cui all’art. 2437-quarter c.c. (sulla determina-

(20) BONAVERA, 0p. cit., p. 1093.

(21) Con riferimento a questo orientamento, pitt temperato e teso ad ampliare, all’occor-
renza, I'estensione del controllo fino a ricomprendervi alcuni profili di invalidita, v. in giuri-
sprudenza Trib. Roma, 14 marzo 2018, in dejure.it, che, dopo aver richiamato «’orientamento
secondo il quale esula dai poteri del conservatore — e, quindi, del giudice del registro — il con-
trollo sul merito di una (possibile) lite tra i soci e, dunque, la valutazione in ordine alla validita
sostanziale dell’atto» — aggiunge che «peraltro, nella categoria e nell’ambito del controllo c.d.
qualificatorio viene fatto rientrare altresi il controllo circa la legittimith dell’atto da iscrivere
nella misura in cui il vizio di nullita da cui atto sia affetto sia tale da escludere che I'atto stesso
possa essere ricondotto nello schema tipico previsto per quell’atto dal legislatore, e, in quest’ot-
tica, ¢ stato ammesso un controllo di legalita dato dalla verifica della corrispondenza tipologica
dell’atto o del fatto del quale si chiede I'iscrizione a quello previsto dalla legge e, anche in tale
ottica, un controllo di legittimita sostanziale limitato alla rilevazione di quei vizi di validita che
siano individuabili prima facie e tali da rendere I'atto presentato immeritevole di iscrizione per-
ché non corrispondente a quello previsto dalla legge». Nello stesso senso, Trib. Verona, 14 set-
tembre 2009, in Giur. comm., 2009, p. 1499; Trib. Verona, 28 settembre 2009, www.ilcaso.it;
Trib. Catania, 26 novembre 2001, in Giur. comm., 2002, p. 466. Per una esaustiva ricostruzione
dell’evoluzione giurisprudenziale in materia si fa rinvio a IBBA, I/ registro delle imprese, cit.,
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zione del relativo valore) che, inserite nel particolare contesto della revisione
straordinaria delle partecipazioni in mano pubblica, sono state interpretate
come attuative di una particolare ipotesi di scioglimento ex lege del rapporto
sociale di diritto speciale, operante in capo al socio pubblico anche contro la
sua volonta.

Cosi muovendo, non ¢ stata rilevata evidente carenza dei molteplici pre-
supposti procedurali previsti dalla disciplina in tema di revisione straordinaria
delle partecipazioni pubbliche, nonché dalla disciplina codicistica in tema di re-
cesso del socio (22). Il Giudice ha in questo modo considerato formalmente le-
gittimi entrambi gli atti di cessione, in quanto pienamente riconducibili al tipo
legale e, di conseguenza, alla fattispecie del duplice trasferimento ex art. 2470,
comma 3°, c.c., la cui applicazione, ai fini dell'accertamento della prevalenza di
un titolo rispetto all’altro, & pacificamente riservata alla cognizione del giudice di
merito.

Premessa quindi un’impostazione strettamente formale di controllo legale
sugli atti dei quali ¢ stata richiesta I'iscrizione, il Giudice ha effettuato una quali-
ficazione del primo atto di cessione quale legittimamente inserito all’interno di
un’ipotesi di scioglimento ex /ege del rapporto sociale di diritto speciale.

Tale impostazione ¢ stata ribaltata dal Giudice del reclamo, tanto nei suoi
presupposti inerenti alla definizione dei limiti del controllo qualificatorio, tanto
nella qualificazione della fattispecie giuridica prefigurata.

Con riferimento al primo profilo, il Giudice ha richiamato l'orientamento
giurisprudenziale pil recente, che ¢ possibile definire “intermedio” o “tempera-
to” (in particolare la pronuncia del Tribunale di Roma, 14 marzo 2018) (23), se-
condo cui il controllo qualificatorio esclude, di norma, la rilevabilita di vizi so-
stanziali dell’atto da iscrivere, ma non quando essi siano di natura tale da impe-
dire la sua riconduzione al tipo di atto la cui iscrizione ¢ prevista dalla legge; tale
per cui il controllo sui requisiti formali della domanda non esaurisce i poteri del
conservatore e del giudice del registro, in quanto la verifica della corrispondenza
tipologica si spingerebbe oltre i confini strettamente formali, e fino alla rilevazio-
ne dei gravi vizi particolarmente evidenti.

In relazione al secondo profilo, assume ovviamente rilievo la tipologia nego-
ziale a cui si riconduce 'atto in contestazione, come presupposto necessario per
poterne verificare la riconducibilita al modello legale (24). In questa prospettiva,

2021, p. 112ss. Inoltre per una panoramica sulle pili recenti pronunce intervenute sul tema v.
LOFFREDO-RACUGNO, Rassegna di giurisprudenza. Societa a responsabilita limitata, in Giur.
comm., 2019, p. 1184 ss.

(22) V. nt. 25.
(23) V. nt. 21.

(24) Con riferimento all’iscrizione degli atti negoziali, e al loro controllo nell’ambito del
controllo qualificatorio, «si tratta innanzi tutto di qualificare il concreto atto oggetto della do-
manda, e cio¢ sulla base non del solo nomen juris adoperato dalle parti ma altresi dell’'intero
contenuto precettivo del negozio»; cosi IBBA, 1/ registro delle imprese, cit., 2021, p. 111, il quale
prosegue rilevando poi la necessita di «verificare se la legge preveda liscrizione di quel tipo ne-
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il Giudice, identificando gli elementi costitutivi della fattispecie astratta prevista
dall’art. 24 del TUSPD, da qualificarsi in termini di recesso extra ordinem e sui ge-
neris ulteriore rispetto alle cause tipizzate nel diritto societario comune, ne ha af-
fermato I'insussistenza nel caso concreto (25).

E in applicazione di tali principi, sottesi al controllo qualificatorio, nonché
della qualificazione giuridica della fattispecie, il Giudice del reclamo ha disposto

goziale». Nel caso di specie, si rileva quantomeno I'astratta iscrivibilita (in relazione al nomen
juris) di entrambi gli atti societari oggetto delle presenti pronunce, alla luce del principio di ti-
picita delle iscrizioni, espresso dall’art. 2188 c.c., secondo cui il registro ¢ istituito «per le iscri-
zioni previste dalla legge». Per una disamina sull'importante profilo della tipicita delle iscrizioni
nel registro delle imprese, si fa rinvio, ex multis, a SARDELLL, La dibattuta iscrizione nel Registro del-
le Imprese di atti diversi da quelli tipicamente previsti dalla legge, in Giur. comm., 2018, 11, p. 520
ss.; RANUCCI, Registro delle imprese: inefficacia prenotativa e principio di tipiciti delle iscrizioni, in
Socieri, 2018, p. 569 ss.; DONATIVI, Liscrivibilita degli atti tra i principi di “tipicita” e di “com-
pletezza”, in Il registro delle imprese a vent'anni dalla sua attuazione, cit., p. 43 ss.

(25) 1l Giudice ha correttamente qualificato la fattispecie, in conformita con I'imposta-
zione del nuovo Testo Unico, operante un riordino della disciplina sulle societd pubbliche,
nonché della dottrina formatasi sul punto; v. BARBAGALLO, Revisione straordinaria e razionaliz-
zazione delle partecipazioni, cit., p. 391 ss. Gli elementi del procedimento di dismissione previ-
sto nell’art. 24, comma 5° del TUSPD, insussistenti nel caso di specie (e la cui mancanza impe-
disce il perfezionamento della fattispecie regolata dalla norma), vertono iz primis sull'insussi-
stenza dell’inerzia del socio pubblico (quale presupposto per attivare la modalita alternativa di
dismissione di cui al comma 5°) e, in secondo luogo, sul mancato esercizio da parte del socio
pubblico di un atto unilaterale di recesso. Da cid deriva la totale carenza di legittimazione degli
amministratori della societd partecipata a dismettere, in autonomia, la partecipazione del socio
pubblico societario.

In merito alla non conformita della prima cessione di quote, in relazione alla disciplina
del recesso del socio, ¢ infatti possibile rilevare I'insussistenza del presupposto essenziale ai fini
della liquidazione della quota, ossia I'atto di recesso del socio. D’altronde, 'attribuzione del
potere di disporre di un bene, a un soggetto diverso dal suo proprietario, deve senz’altro consi-
derarsi «eccezionale, in quanto incidente sulla facolta di disposizione del recedente e determi-
nante una limitazione delle sue prerogative proprietarie»; cosi Trib. Roma 14 marzo 2018, cit.
Cfr. in dottrina REVIGLIONO, 1/ recesso nella societi a responsabilita limitata, 2008, p. 347. Con
specifico riferimento alle s.r.l., secondo I'orientamento pressoché unanime, a stipulare I'atto di
cessione come parte alienante non pud che essere il socio recedente: cfr. ex pluris, ZANARONE,
Della societar a responsabilita limitata, in Commentario Schlesinger-Busnelli, 2010, p. 839; REvI-
GLIONO, 0p. cit., p. 346 s. Nella pronuncia del Tribunale di Roma citata si osserva che «in caso
di recesso di un socio da una s.r.l., il rimborso della sua quota mediante acquisto da parte di al-
tri soci o di terzi [...] si configura come atto di trasferimento della partecipazione sociale, che
interviene tra il socio recedente, che deve partecipare in proprio, e gli altri soci dichiaratisi di-
sponibili all’acquisto”; [...] gli amministratori non possono procedere direttamente ed autono-
mamente alla vendita della quota del socio receduto». Cid viene ulteriormente confermato nel-
la disciplina speciale del Testo Unico, in cui, sempre all’art. 24, comma 5°, ¢ espressamente pre-
vista la regola secondo cui ¢ «salvo in ogni caso il potere [in capo al socio pubblico] di alienare
la partecipazione». Nel caso di specie difettavano quindi tutti i presupposti (speciali e codicisti-
ci) ai fini della cessione autonoma della quota, da parte della societa partecipata.

Con riferimento alla determinazione del valore della quota ex art. 2437-quater c.c. (ri-
chiamato dall’art. 24, comma 5°, d.Igs. 175/2016), esso stabilisce al comma 2° che “I'offerta in
opzione ¢ depositata presso il registro delle imprese entro quindici giorni dalla determinazione
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la cancellazione ex art. 2191 c.c. della prima cessione, il cui atto «ha dato luogo
ad una inedita ed eccentrica forma di espropriazione della quota societaria, [...]
in danno del soggetto pubblico», certamente con corrispondente a nessuno sche-
ma legale tipico.

La complessa vicenda in esame ¢ proseguita dinnanzi al Giudice del Regi-
stro di Cagliari (26), in relazione al rifiuto del Conservatore di iscrivere una deli-
bera assembleare di nomina del CdA e del relativo presidente, la quale risultava
effettivamente invalida per una molteplicita di profili, quali la mancata convoca-
zione di tutti i soci e la mancanza di quorum deliberativo (27).

Il Giudice cagliaritano, proponendo un’accezione di controllo qualificatorio
pil restrittiva rispetto a quella enucleata dal Giudice del reclamo di cui sopra, lo
definisce come un controllo di legalita di tipo esclusivamente formale, espungen-
do da esso qualsivoglia verifica di legalita sostanziale, ma facendovi rientrare la
verifica delle gravi difformita rispetto al modello tipico. Il Giudicante ha poi de-
clinato quest’ultima tipologia di accertamento, come finalizzata a rilevare quelle
ipotesi di divergenza talmente rilevante da escludere che l'atto stesso possa essere
riconducibile al modello legale, tanto da non potervi riconoscere I'espressione
dei poteri, delle facolta e dei diritti attribuiti dalla legge. Egli nega quindi la pos-
sibilita di rilevare qualunque ipotesi di invaliditd (neppure nullita evidenti prima
Jacie), ma le sole divaricazioni talmente gravi rispetto alla fattispecie normativa,
da dover escludere che I'atto esista quale manifestazione della legge che lo preve-
da (28): in gioco sembrerebbe essere quindi il piano dell’esistenza stessa dell’atto
di cui si domanda l'iscrizione.

In ossequio a tale principio, il Giudice del registro di Cagliari ha qualificato
la delibera assembleare in oggetto come invalida (in quanto assunta da un’assem-

definitiva del valore di liquidazione”; cid implica la necessita che I'operazione di stima si verifi-
chi in stretta prossimita della fase di liquidazione. Inoltre, anche la fase di determinazione del
valore implica un coinvolgimento del socio titolare della quota, tale per cui la stima pud dirsi de-
finitiva solo quando rispetto ad essa non sono pil possibili contestazioni; e affinché cio si verifi-
chi occorre che sia intervenuto il consenso del socio titolare della partecipazione o la determina-
zione mediante relazione giurata dell’esperto nominato dal tribunale. Solo in quel momento pud
avvenire il deposito dell’offerta in opzione; cfr., ex pluris, D1 CATALDO, 1/ recesso del socio di societa
per azioni, nel Liber amicorum Campobasso, Torino, 2007, p. 249; DACCO, sub art. 2437-quater,
in Le societi per azioni, Commentario Abbadessa-Portale, Milano, 2016, p. 2544.

(26) V. nt. 2.

(27) In tema di procedimento assembleare v. SERRA, Il procedimento assembleare, in I/
nuovo dir. soc., Liber amicorum Gian Franco Campobasso diretto da Abbadessa e Portale, Tori-
no, 2006, p. 37 ss. Sul tema delle invalidita delle deliberazioni, v. SANZO, Invaliditi delle delibe-
razioni delle societi per azioni, in Il nuovo dir. soc. nella dottrina e nella giurisprudenza: 2003-
2009 a cura di Cottino, Bologna, 2009, p. 423 ss.; CIAN, Invaliditi ed inesistenza delle delibera-
zioni e delle decisioni dei soci nel nuovo diritto societario, in Riv. soc., 2004, p. 759 ss.; MASTURZI,
Invaliditi delle deliberazioni assembleari e tutele, Milano, 2017, passim.

(28) Mettendo a raffronto tale impostazione con quella del Giudice oristanese in sede di
reclamo, si rileva la perentorieta con cui il Giudice del registro del Tribunale di Cagliari chiude
a qualsiasi possibilita di controllo sostanziale (anche con riferimento a gravi invalidita), e ricon-
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blea invalidamente costituita) ma, tuttavia, riconducibile alla Societa interessata
(poiché convocata dal presidente del CdA e con la partecipazione di una parte
della compagine sociale). Non trattandosi quindi di un atto inesistente o tipolo-
gicamente difforme da quello legale, bensi di un atto meramente invalido sogget-
to ad impugnazione, il Giudice ne ha ordinato l'iscrizione nel registro delle im-
prese (29).

Al riguardo basta richiamare il regime di invalidita delle delibere assembleari
di cui agli artt. 2377 e 2379, c.c., secondo il quale (per quanto qui di interesse) le
deliberazioni prese non in conformita della legge o dello statuto, nonché in assenza
di convocazione dell’assemblea, possono essere impugnate dai soci, con la specifi-
cazione che il termine per far valere il vizio inizia a decorrere dal momento in cui la
delibera (se soggetta a iscrizione) ¢ iscritta nel registro delle imprese (30).

Alle luce delle considerazioni svolte, potrebbe ritenersi che il dibattito giuri-
sprudenziale e dottrinale, in merito alla delimitazione del controllo sugli atti so-

duce tutti gli accertamenti tipici del controllo qualificatorio entro confini strettamente formali,
compresa la verifica della corrispondenza tipologica, tra cui rientrerebbe la verifica delle gravi
difformita nei termini su esposti. A parere di chi scrive, il Giudice cagliaritano sembra quindi
ribaltare 'impostazione secondo la quale il controllo in parola implichi la rilevazione dei gravi
vizi dell’atto, i quali vizi, generando delle difformita talmente rilevanti rispetto al modello tipi-
co, impedirebbero il riconoscimento stesso dello schema tipico. Questa diversa impostazione
sembra spostare il focus del controllo dalla rilevazione dei vizi alla rilevazione delle difformita:
il controllo dovrebbe vertere, infatti, non sui vizi sostanziali, bensi, in via diretta ed esclusiva,
sulle difformita e divaricazioni rispetto all’atto tipico. Con tale lettura, la verifica rientrerebbe a
pieno entro il perimetro di un controllo di legalita strettamente formale.

(29) La medesima impostazione ¢ seguita da Trib. Napoli, 27 giugno 2013, in Societa,
2014, p. 420 ss., secondo cui il conservatore del registro ¢ tenuto all’iscrizione della deliberazio-
ne di nomina e revoca dell’'amministratore di una s.r.l. previo esercizio del solo controllo di re-
golarita formale, senza possibilita di sindacarne la regolarita sostanziale demandata alla sede
giurisdizionale.

(30) Cfr. RaNuccl, Registro delle imprese: inefficacia prenotativa e principio di tipicizi delle
iscriziont, in Societd, 2018, p. 572. Sul punto v. HAMEL, In tema di controllo c.d. qualificatorio,
cit., p. 323 ss., secondo cui «I’interpretazione che estende il controllo del conservatore sull’atto
iscrivendo anche ai profili attinenti alla validitd potrebbe porsi in contrasto con la ratio degli
artt. 2377-2379 cc.». LAutore prosegue osservando che «arrivando a ritenere che tra le condi-
zioni di legge per I'iscrizione vi sia anche la validita dell’atto da iscrivere si potrebbe approdare
al paradosso di legittimare una procedura di cancellazione d’ufficio di delibera annullabile ma
non impugnata»; in questi termini anche DONATIVI, Sui poteri-doveri, cit., p. 68, s. Cfr. Trib.
Milano, 29 luglio 2019, in Societa, 2020, p. 315, i cui si afferma che, una volta qualificata come
esistente una delibera assembleare viziata, dalla quale emerga una volonta deliberativa, il con-
trollo c.d. qualificatorio della rispondenza dell’atto allo schema legale tipico non potrebbe
estendersi al profilo della validita della delibera stessa. Sul profilo particolarmente delicato
della categoria dell’inesistenza della delibera v. HAMEL, I tema di controllo c.d. qualificatorio,
cit., p. 323 s, il quale sostiene che, a fronte di una esegesi complessiva del regime delle nullita
e annullabilith delle delibere assembleari, «sembra preferifile che anche il controllo sull’esisten-
za della delibera vada sottratto al Giurice del Registro e debba essere demandato al Giudice del
contenzioso, per non scardinare il sistema dell’art. 2377 ss. c.c.».
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cietari iscrivibili, sia parzialmente sopito, in quanto gli approdi raggiunti sulla
questione conducono ad affermare che i poteri di controllo del conservatore sia-
no essenzialmente di carattere formale, e cio¢ di esistenza, veridicitd e tipicita
dell’atto, non potendo sconfinare nella valutazione di profili sostanziali dell’atto
depositato (31). Tale risultato interpretativo rappresenta in effetti la base minima
comune alle pronunce in esame, rispetto alla quale il Giudice del reclamo del
Tribunale di Oristano ha perd sviluppato un passaggio ulteriore nei termini su
esposti, facendo propri gli orientamenti giurisprudenziali piti recenti sul tema,
espressivi di un’'impostazione pill temperata e parzialmente estensiva del control-
lo di legalita spettante al conservatore e al giudice del registro (32).

Paoro Virbis

(31) Cfr. FimmANO-RaNUCCH, 0p. cit., p. 212; RaNUCCH, 1] conservatore del registro delle im-
prese tra controlli formali e sostanziali, in Notariato, 2013, p. 504 ss.

(32) In definitiva, volendo delineare i connotati del controllo qualificatorio che emergo-
no dagli approdi giurisprudenziali piti recenti, si rileva la tendenza a dilatare i confini del con-
trollo qualificatorio qualora la rigorosa applicazione del principio formalistico condurrebbe a
soluzioni non congrue. In questo senso IBBA, I/ registro delle imprese, cit., 2021, p. 111, secondo
cui «All'ossequio formale al principio secondo cui al Conservatore e al Giudice del registro non
compete il controllo di validita dell’atto [...] fa riscontro — con frequenza sempre maggiore e
almeno in qualche caso, in una situazione normativa oggettivamente tutt’altro che nitida, non
senza giustificazione — se non proprio I'abbandono di quel principio, quanto meno una sua evi-
dente erosione»; cio si verifica nella misura in cui «la non rilevabilita dei vizi sostanziali — co-
stantemente affermata in via di principio — viene meno allorché questi siano tali da impedire la
riconduzione dell’atto da iscrivere al tipo di atto la cui iscrizione ¢ prevista dalla legge».
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TRIBUNALE DI CAGLIARI, Sezione Fallimentare, 10 novembre
2021 (decreto) — TAMPONI Presidente — CASCHILI Estensore —
C.M.S.S.

Procedure concorsuali - Concordato preventivo - Concordato in
continuitd aziendale indiretta - Distribuzione corrispettivo
cessione d’azienda - Inalterabilita dell’ordine delle cause di
prelazione - Applicabilita della regola ai creditori privilegiati
generali - Sussiste.

(D.Igs. 12 gennaio 2019 n. 14, art. 84 ss.).

Procedure concorsuali - Concordato preventivo - Concordato in
continuitd aziendale indiretta - Impegno della cessionaria
d’azienda di erogare importo aggiuntivo al corrispettivo d’ac-
quisto - Possibilita di distribuzione di tale plusvalenza in de-
roga all’ordine delle cause di prelazione - Condizioni - Neu-
tralita patrimoniale dell’apporto e corretta determinazione
del corrispettivo d’acquisto.

(D.Igs. 12 gennaio 2019 n. 14, art. 84 ss.).

In tema di concordato preventivo, il divieto di alterare ['ordine
delle cause legittime di prelazione impedisce che i creditori muniti di
privilegio generale possano essere soddisfatti parzialmente, qualora il
valore di liquidazione del patrimonio mobiliare sia capiente rispetto
alle pretese da essi vantate. In ossequio a tale regola, in presenza di un
patrimonio mobiliare incapiente a soddisfare integralmente i privilegiati
general, il soddisfacimento dei creditori chirografari puo derivare unica-
mente dalla presenza di beni immobili che siano liberi da titoli di prela-
zione oppure da liquiditi estranee al patrimonio del debitore (1).

Ove il debitore proponga un concordato preventivo in continuita
indiretta, con previsione dell’impegno della cessionaria dell' azienda di
mettere a disposizione dei creditori una determinata somma ulteriore
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rispetto a quella dovuta a titolo di corrispettivo del complesso azienda-
le, tale plusvalore ¢ distribuibile tra i creditori senza sottostare al ri-
spetto dell’ordine delle cause legittime di prelazione, purché l'importo
fissato a titolo di corrispettivo non sia indebitamente sottostimato. In
caso contrario, la somma formalmente erogata quale finanza aggiunti-
va sarebbe da ricondurre al prezzo di cessione dell’azienda, e come tale,
dovrebbe sottostare al rigoroso rispetto della priority rule (2).

(Omissis). — 1. 1l ricorso. Con ricorso del 19 novembre 2020
proposto ai sensi dell’art. 161 comma 1. fall., la societa ricorrente ha
chiesto 'ammissione alla procedura di concordato preventivo, de-
positando la proposta, il piano e i documenti relativi.

2. Il piano. I Consorzio MSS propone ai creditori un concor-
dato preventivo in continuitd indiretta e con transazione fiscale.

Il piano ¢ imperniato sul contratto d’affitto e successiva cessio-
ne dell’azienda di cui la ricorrente ¢ proprietaria. Giova segnalare,
al riguardo, che l'azienda, attualmente concessa in affitto alla socie-
ta C s.r.l. in forza di un contratto triennale del 2015 tacitamente
rinnovato, ¢ stato riacquistato dalla ricorrente in vista della predi-
sposizione del concordato, dopo che 'azienda, attraverso una com-
plessa operazione fraudolenta, era stata trasferita in favore di un’al-
tra societd, di cui C s.r.l. aveva la titolarita delle quote.

Il piano, nello specifico, prevede che I'azienda venga concessa
in affitto fino al 2025 e indi ceduta. La societd C ha offerto di affit-
tare |'azienda sino al 2025 per un canone annuo di € 240.000,00
(pari a quello pattuito nel 2015) e di acquistarla all’esito dell’affitto
ad un prezzo di € 140.000,00, il tutto previa procedura competitiva
ai sensi dell’art. 163-4is 1. fall. C s.r.1., inoltre, si ¢ impegnata a met-
tere a disposizione dei creditori I'importo di € 1.500.000,00 a tito-
lo di finanzia esterna, e di accollarsi un debito in favore della ricor-
rente di € 700.000,00. Il piano prevede altresi la cessione degli im-
mobili e la riscossione dei crediti.

3. La proposta. Mediante I'esecuzione del piano, la ricorrente
propone ai creditori di soddisfare: 1) integralmente le spese di pro-
cedura; 2) integralmente i crediti prededucibili 3) parzialmente i
crediti ipotecari: secondo 'ordine d’iscrizione dell’ipoteca e nei li-
miti della capienza del bene posto a garanzia, in misura pari al va-
lore determinato ai sensi dell’articolo 160, comma 2°, 1. fall. dalla

(1-2) La nota segue a p. 534.
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relazione predisposta dal dott. SC (il credito ipotecario residuo, non
soddisfatto con il ricavato della vendita del bene oggetto di prelazio-
ne, sara considerato, in ragione della natura del credito, assistito dal
privilegio generale mobiliare); 4) i creditori privilegiati nei limiti del-
la capienza dei beni posti a garanzia, in misura pari al valore determi-
nato ai sensi degli artt. 160, comma 2°, e 182-zer l. fall. (trattamento
dei crediti tributari e contributivi) dalla relazione predisposta dal
dott. SC (soddisfazione integrale crediti con privilegio ex artt. 2751-
bisnn. 1 e 2 e 2753 c.c. e soddisfazione parziale crediti con privilegio
ex artt. 2752 e 2752, comma 3°, c.c.); il residuo credito assistito da
privilegio generale mobiliare ex artt. 2752 e art. 2752, comma 3°, c.c.
viene degradato a chirografo nel rispetto delle disposizioni di cui al-
lart. 182-ter, 1. fall; 5) i crediti in chirografo, suddivisi nelle classi vo-
tanti (A, B, C), nella misura del 6,10%, attraverso la finanza esterna
messa a disposizione da C s.r.l. (Omissis)

5. Il secondo decreto ex art. 162 1. fall.

Con il decreto del 31 marzo 2021, il Tribunale ha svolto un ul-
teriore rilievo, avente ad oggetto una possibile violazione dell’ordi-
ne delle cause legittime di prelazione per i motivi che di seguito si
riportano.

Ritiene il tribunale, ad implementazione di quanto sin qui os-
servato, di dover segnalare una ulteriore ragione di inammissibilita
della domanda, per chiarire la quale puo essere utile fermare alcuni
elementi del piano proposto. Conviene muovere dalla constatazio-
ne che la ricorrente, al fine di riservare un soddisfacimento del ceto
chirografario, e dunque per costruire una domanda di concordato
astrattamente ammissibile, ha dovuto fare ricorso alla finanza ester-
na, sul presupposto, corretto, che I'incapacita del patrimonio mo-
biliare a soddisfare i creditori privilegiati generali ¢ d’ostacolo al
soddisfacimento del chirografo. Il rimedio in questi casi ¢ costituito
o dalla capienza del patrimonio immobiliare rispetto ai privilegi
speciale e generale sussidiario oppure dalla finanza esterna, come
anche di recente segnalato dalla Suprema Corte (Cass., 10884 del
2020). La finanza esterna, per poter essere qualificata come tale,
deve rispondere al principio di neutralita, gia individuato dalla giu-
risprudenza di legittimita come presupposto necessario di ammissi-
bilita della domanda. E stato infatti evidenziato che “I'apporto del
terzo si sottrae al divieto di alterazione della graduazione dei crediti
privilegiati solo allorché risulti neutrale rispetto allo stato patrimo-
niale della societa debitrice, non comportando né un incremento
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dell’attivo, sul quale i crediti privilegiati dovrebbero in ogni caso
essere collocati secondo il loro grado, né un aggravio del passivo
della medesima, con il riconoscimento di ragioni di credito a favore
del terzo, indipendentemente dalla circostanza che tale credito sia
stato o no postergato” (Cass., 9373 del 2012).

Ora, prescindendo dalla destinazione dei flussi della continuita
(questione ampiamente dibattuta in dottrina e giurisprudenza, che
verosimilmente nel caso in esame assume minor rilievo trattandosi
di una continuita indiretta), va tuttavia osservato che, nel caso in
esame, la finanza esterna messa a disposizione da C ¢ generata dalla
gestione dell’azienda di proprieta della debitrice. Tale flusso ingente
di risorse, superiore alla somma dei canoni d’affitto fino al 2025, ad
avviso del Tribunale sembra in realta corrispondere — in tutto o in
parte — al canone che laffittuario dovrebbe corrispondere secondo
una logica di mercato. Giova infatti osservare che C ha offerto un
canone di affitto corrispondente a quello concordato nel 2015 con
il Consorzio, nell’'ambito di una vicenda distrattiva complessiva
che, all’esito, avrebbe condotto il Consorzio ad essere completa-
mente depauperato. Appare quindi evidente che il canone venne
determinato a tavolino sulla base di un pitt ampio progetto distrat-
tivo e che C — appositamente costituita nel 2015 — altro non fosse
se non lo strumento operativo scelto dalla compagine del Consor-
zio per realizzare intento distrattivo. In ragione di cio, emerge pre-
potentemente il dubbio che il canone proposto sia sensibilmente
inferiore a quello di mercato. Il legittimo sospetto ¢ rafforzato dal
piano proposto sotto due profili. La ricorrente, anzitutto, non ha
presentato una perizia di stima sul reale valore dell’azienda e sul con-
seguente valore del canone d’affitto. La perizia a firma del dott. F,
infatti, ha assunto come dato di base il canone di affitto pattuito
tra Consorzio e C, determinando il valore dell’azienda sul reddito
finanziario da esso generato (c.d. metodo dei flussi finanziari attua-
lizzati). Dunque, si ¢ assunto come base di calcolo per determinare
il valore dell’azienda un dato — il canone — indimostrato ed anzi de-
terminato in periodo sospetto. Che il canone non sia quello offerto
da C s.r.l., del resto, potrebbe verosimilmente desumersi — e qui
s'innesta il secondo profilo — proprio dal fatto che I'azienda, messa
in esercizio, sarebbe capace di generare abbondantissime risorse,
tanto da poter pagare, oltre al canone, anche la finanza esterna ed il
credito accollato per un importo di quasi quattro milioni di euro.
Non a caso, nei prospetti del piano industriale, per gli anni 2021-
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2025 viene previsto un reddito aziendale annuo oscillante tra
1.300.000,00 e 2.000.0000,00 di euro, derivante dall’affitto di un
bene produttivo al costo di 240.000,00 euro, corrispondente ad una
redditivita fuori da una logica di mercato. In assenza di una valuta-
zione del valore aziendale fondata su elementi oggettivi, ritiene il
tribunale che la finanza esterna, generata dalla stessa azienda affit-
tata, non sia altro che un canone mascherato, sottratto all’attivo
concordatario. Se infatti il canone d’affitto fosse calibrato sulla ca-
pacita della societa di generare reddito, esso ragionevolmente do-
vrebbe essere pil elevato e, costituendo massa mobiliare attiva, do-
vrebbe essere destinato al soddisfacimento dei creditori privilegiati
generali.

Conclusivamente, se i rilievi fossero corretti, teme il tribunale
che il piano prospettato nasconda l'illecito tentativo di ledere le le-
gittime aspettative dei creditori privilegiati, ai quali sembrerebbe
essere stata sottratta una parte consistente di attivo, destinata, sotto
forma di finanza esterna, al soddisfacimento dei creditori chirogra-
fari. Ritiene in conclusione il tribunale che il piano di concordato,
in assenza di chiarimenti in merito alla corretta determinazione del
canone d’affitto, rechi una violazione dell’ordine delle cause legitti-
me di prelazione di cui all’art. 160 comma 2°, 1. fall. (Omissis)

Con memoria del 6 ottobre 2021, la societa ricorrente ha preso
posizione in merito ai due profili sollevati dal Tribunale con il de-
creto del 31 marzo 2021. (Omissis)

Per quanto concerne la questione della finanza esterna messa a
disposizione da C e generato per effetto di un incongruo costo di
affitto del ramo aziendale della societd in concordato, la societa ha
spiegato che, in realtd, la capacita industriale di C deriva dall’avere
stipulato oltre al contratto con il Consorzio M, altri tre distinti
contratti d’affitto d’azienda in pari data (omissis) che le consento-
no da un lato di succedere formalmente nei pochi contratti allora
in corso e, dall’altro, di disporre in autonomia e come unico sog-
getto delle differenziate e plurime attrezzature necessarie per porta-
re avanti i vari cantieri e delle competenze tecniche assicurate dai
61 dipendenti il cui rapporto di lavoro ¢ stato trasferito. La ricor-
rente ha poi evidenziato e partitamente documentato che a far data
dall’affitto, C ha incrementato e sviluppato in completa autonomia
le proprie capacita operative e di penetrazione del mercato, attra-
verso 'assunzione di personale specializzato, I'acquisto di attrezza-
ture e macchinari specifici e 'acquisizione di nuove autorizzazioni
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e certificazioni. In altri termini, la ricorrente ha osservato che il
ramo d’azienda in affitto da MSS costituisce una limitata parte del-
la complessiva organizzazione industriale di C, la quale, allo stato
attuale, ¢ in grado di sviluppare una capacita finanziaria tale da
soddisfare I'impegno assunto con il piano. Pertanto, non vi ¢ alcu-
na contraddizione tra I'impegno finanziario assunto ed il pitt con-
tenuto canone d’affitto. A riprova di quanto sostenuto, la ricorren-
te ha depositato una nuova valutazione di stima del ramo affittato,
eseguita dal dott. LT, il quale ¢ giunto a concludere che il canone
d’affitto d’azienda congruo sarebbe pari ad euro 144.730,48, infe-
riore a quello a suo tempo pattuito.

6. La decisione del tribunale. Alla luce dei chiarimenti e della
documentazione prodotta, ritiene il Tribunale che la ricorrente ab-
bia superato i rilievi critici (Omissis). Pertanto, la ricorrente deve
essere ammessa alla procedura di concordato preventivo.

(1-2) Lordine delle cause legittime di prelazione nel concordato preventivo.

Sommario: 1. La decisione. — 2. Il rispetto delle cause legittime di prelazione nelle liquidazioni
coattive. — 3. Il dibattito sul valore “assoluto” o “relativo” della regola, nelle soluzioni
concordatarie. — 4. Distinzione tra valori di liquidazione e plusvalenza di concordato nel
codice della crisi. — 5. Le risorse aggiuntive apportate dal cessionario d’azienda, nel con-
cordato in continuitd indiretta.

1. La decisione. — Con il provvedimento in annotazione, viene dichiarato
aperto un concordato preventivo in continuitd aziendale indiretta, all’esito di
chiarimenti e integrazioni rese dal debitore su alcune criticita del piano concor-
datario, rilevate dal collegio con precedenti decreti interlocutori.

Il provvedimento ¢ di particolare interesse, perché mostra di fare buon gover-
no dei principi che presiedono alla distribuzione tra creditori dei valori di concor-
dato, con riguardo ad un progetto concordatario che presenta una costruzione non
usuale, approdando a soluzioni che paiono, peraltro, valide anche alla luce delle
novita nel fractempo intervenute in materia con il codice della crisi d’impresa.

Il piano elaborato dal debitore, imperniato sulla cessione dell’azienda in eser-
cizio secondo il modulo della continuita indiretta, si segnalava, nello specifico, per
il fatto di contemplare a carico di chi se ne fosse reso cessionario, un duplice impe-
gno finanziario: I'uno, corrispondente al pagamento del prezzo di acquisto del-
l'azienda, da distribuire in modo esclusivo ai privilegiati generali; I'altro, consisten-
te in un importo supplementare a quello, concepito quale apporto finanziario
esterno, da distribuire senza sottostare all’ordine delle cause di prelazione.

In ragione delle indicate peculiaritd, il provvedimento si sofferma, per quel
che qui interessa, sul trattamento da riservare, nel concordato, ai creditori assisti-
ti da privilegio generale mobiliare, in caso di incapacith della massa mobiliare a
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soddisfarne integralmente le pretese, e in seconda battuta, sulla ammissibilita,
nel concordato in continuita indiretta, di una distribuzione non vincolata al ri-
spetto dell’ordine dei privilegi di risorse che, per il fatto di provenire dallo stesso
cessionario d’azienda, sia pur a titolo diverso dal prezzo d’acquisto, non palesano
con chiarezza la loro natura di apporti finanziari esterni.

2. Il risperto delle cause legittime di prelazione nelle liquidazioni coattive. — 1
due indicati profili attengono all’assetto distributivo delle risorse messe dal debi-
tore a servizio del concordato.

Il tema, alla intrinseca complessita tecnica della disciplina civilistica che re-
gola il concorso sulla medesima garanzia patrimoniale incapiente di creditori di
rango diverso, unisce la difficoltd di apprezzare in che misura quella disciplina,
tagliata su misura della tutela esecutiva pura, debba interagire con le peculiarita
della regolazione concordataria dell’insolvenza.

I concordati preventivi si discostano, infatti, dalla liquidazione coattiva
“giudiziale”, in entrambi i moduli “fondamentali” in cui si articolano. I concor-
dati in continuitd, in ragione della sottrazione alla sorte liquidativa degli elemen-
ti della garanzia patrimoniale del debitore essenziali alla continuith aziendale. I
concordati liquidatori, in ragione della previsione della necessaria immissione in
essi di apporti finanziari aggiuntivi rispetto alla garanzia patrimoniale esistente
all'apertura della procedura, attualmente quantificati nella misura minima del
10% del valore di quest'ultima. In relazione ai primi, si tratta di capire a quali
vincoli distributivi soggiacciano i flussi attesi dalla prosecuzione dell’attivita
d’impresa, i quali, oltre a consentire una gestione in equilibrio, devono altresi
compensare la mancata realizzazione del valore liquidativo dell’azienda, affinché
la continuita d’esercizio non si risolva in danno ai creditori anteriori. In relazio-
ne ai secondi, il cui scarto rispetto alla liquidazione giudiziale ¢ ovviamente assai
pill contenuto, si tratta parimenti di definire quali siano i margini di liberta che
competono al debitore nella elaborazione del piano di ripartizione e delle risorse
tratte dalla liquidazione del patrimonio, e di quelle aggiuntive richieste dalla leg-
ge a pena di inammissibilita dello strumento.

Tali problematiche, come anticipato, scontano a monte la complessita della
disciplina civilistica relativa all’ordine di soddisfacimento dei creditori che pren-
dano parte all’azione esecuzione individuale o collettiva.

Il concorso dei creditori sulla garanzia patrimoniale del debitore, come
noto, ¢ affidato alla regola che vede i creditori avere “eguale diritto di essere sod-
disfatti sui beni del debitore, salvo il rispetto delle cause legittime di prelazione”
(art. 2741, comma 1°, c.c.).

La semplicita dell’enunciato della regola si scontra, in sede applicativa, limi-
tando lo sguardo alla liquidazione giudiziale, oltre che con 'inerenza alla proce-
dura di crediti da soddisfare in prededuzione, con la complessita del “sistema
della cause legittime di prelazione” (1). I titoli di prelazione, come noto, sono in-

(1) Sui criteri che presiedono al riparto tra creditori dell’attivo “fallimentare”, v., tra gli
altri, BONSIGNORI, Della liguidazione dell’attivo, Art. 104-117, in Comm. Scialoja-Branca, Legge
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fatti “qualitativamente eterogenei”, per cui la legge detta anzitutto criteri di gra-
duazione tra le diverse categorie di prelazionari (v. artt. 2748, 2777, c.c.), e al
contempo replicano anche una graduazione gerarchica al loro interno, affidata
anch’essa ad un apparato di regole dall’elevato tecnicismo (v. art. 2778 ss. c.c.).

Ora, rispetto alla liquidazione “fallimentare” ¢ certo che il rispetto dell’ordi-
ne delle cause legittime di prelazione si imponga in senso “assoluto”, ossia secon-
do quella che suole sempre pil spesso chiamarsi “absolute priority rule” (2). In
sostanza, allorché sulla medesima massa mobiliare o immobiliare (principio di
separazione delle masse ex art. 223 cod. crisi) concorrano creditori di rango di-
verso (prelazionari, chirografari, postergati), le risorse tratte dalla liquidazione di
ciascuna delle due masse possono andare a beneficio dei creditori chirografari o
dei prelazionari di grado inferiore, soltanto in quanto siano stati previamente
soddisfatti per intero i creditori di rango o grado poziore. In altre parole, la regola
della inalterabilita dell’ordine delle cause di prelazione impedisce che somme sul-
le quali un dato creditore o una data categoria di creditori vantino titoli prelazio-
nari, possano essere “distratte” dal relativo beneficiario, con conseguente soddi-
sfazione soltanto parziale nonostante la capienza della garanzia, per andare a be-
neficio di creditori che, sulle medesime somme, concorrano con garanzia di gra-
do deteriore o in chirografo.

Ovviamente, la destinazione vincolata ora richiamata si ha rispetto ai cespiti
sui quali il concorso tra i creditori si realizza con rango o grado diverso, e non sui
cespiti nei quali quella graduazione non viene replicata. 1l creditore che sulla
massa mobiliare concorre in veste di privilegiato generale, ove non trovi capienza
su quella massa, per la parte incapiente concorre sulla distinta massa immobiliare
quale chirografario per degradazione, ossia paritariamente ad ogni altro chirogra-
fario per natura (v. art. 221, comma 1°, lett. ¢), cod. crisi), salvo che non goda di
privilegio immobiliare sussidiario ex art. 2776 c.c.).

3. Il dibattito sul valore “assoluto” o “relativo” della regola, nelle soluzioni con-
cordatarie. — In relazione ai concordati preventivi, nei quali la realizzazione delle
ragioni creditorie non segue la forma della tutela esecutiva collettiva propria del-
la liquidazione giudiziale, si & posto, ancora vigente la legge fallimentare, il pro-
blema dei termini della trasposizione di quell’assetto distributivo nel concorso
concordatario.

Le previsioni che si occupavano della materia nella legge fallimentare rifor-
mata erano due, ed entrambe sono state riprodotte, sostanzialmente negli stessi
termini, nel nuovo ordinamento codicistico. La prima sancisce che i creditori

fallimentare a cura di Bricola, Galgano, Santini, Bologna-Roma, 1976, p. 223 ss.; pili recente-
mente, PERAGO, [ pagamenti nel fallimento, in Tratt. dir. fall. e altre proc. conc., dir. da Vassalli,
Luiso, Gabrielli, II, 1/ processo di fallimento, Torino, 2014, p. 745 ss., cui si rinvia anche per ul-
teriori rif.

(2) In tal senso, v. per tutti, Bozza, I/ trattamento dei crediti privilegiati nel concordato
preventivo, in Fall., 2012, p. 377 s., ove una succinta ma lucida illustrazione dele modalita con
le quali i creditori concorrono nel concorso fallimentare.
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muniti di privilegio, pegno o ipoteca possano essere soddisfatti in modo non inte-
grale (in deroga alla originaria regola della integralica di pagamento), purché in mi-
sura non inferiore al valore di capienza della garanzia da cui sono assistiti (art. 84,
comma 5°, cod.; gia art. 160, comma 2°, prima parte, 1. fall.). La seconda, riferita
al concordato con classi, dispone che il tractamento stabilito per ciascuna classe non
puo avere leffetto di alterare 'ordine delle cause legittime di prelazione (art. 85,
comma 4°, cod.; gia art. 160, comma 2°, parte finale, L. fall.).

Levocata disciplina ha dato luogo a molteplici interrogativi (3). In relazio-
ne, in particolare, alla seconda norma, ci si ¢ domandati se il ricorso al classa-
mento dei creditori potesse consentire al debitore di proporre una distribuzione
delle risorse concordatarie tra i creditori di vario rango e grado, meno vincolata
di quella che si realizza in sede fallimentare. Il divieto di alterare 'ordine delle
cause legittime di prelazione, che per i fautori della versione “forte” della regola
avrebbe potuto trovare un temperamento soltanto nella distribuzione di risorse
provenienti da terzi con carattere di neutralita o di risorse comunque non grava-
te da vincoli (4), secondo una parte della dottrina non avrebbe, per contro, im-
pedito nel concordato, diversamente dal fallimento, una partecipazione dei chi-
rografari a risorse vincolate, nello schenario fallimentare, a garanzia di creditori
privilegiati, purché la percentuale assegnata ai primi fosse inferiore di quella pro-
posta ai secondi (relative priority rule) (5).

La lettura pil restrittiva faceva presa sul vincolo alla distribuzione delle ri-
sorse patrimoniali gravate da pegno, ipoteca e privilegi, derivante dalla necessita
di non offrire ai creditori prelazionari un trattamento inferiore al valore di ca-

(3) Per i quali si rinvia, tra gli altri, a CENSONL, [ diritti di prelazione nel concordato pre-
ventivo, in Giur. comm., 2009, p. 1 ss.; Id., Il concordato preventivo, in Tratt. proc. conc. a cura di
Jorio e Sassani, IV, Milano, 2016, p. 143 ss.; BOTTAL, Trattamento dei crediti privilegiati, nuova
finanza e rapporto tra classi e privilegi, in Fall., 2010, p. 83 ss.; FABIANI, Fallimento e concordato
preventivo, II, I| concordato preventivo, in Comm. Scialoja-Branca-Galgano a cura di De Nova,
Bologna-Roma, 2014, p. 243 ss.; AMBROSINI, I/ concordato preventivo, in Tratt. dir. fall. e delle al-
tre proc. concors. diretto da Vassalli-Luiso-Gabrielli, IV, Torino, 2014, p. 178; VATTERMOLL, Con-
cordato con continuita aziendale, Absolute priority rule e new value exception, in Riv. dir.
comm., 2014, 11, p. 342 ss.; Ross1, Le proposte “indecenti” nel concordato preventivo, in Giur.
comm., 2015, 1, p. 334 ss.; D’ATTORRE, La distribuzione del patrimonio del debitore tra absolute
priority rule e relative priority rule, in Fa/l., 2020, p. 1072 ss., ove ulteriori rif. bibliografici.

(4) Tale rigorosa lettura ha avuto largo seguito in dottrina. Ex plurimis, FaBIaNI, Fallimento
e concordato preventivo, cit., p. 243 ss.; VATTERMOLIL, Concordato con continuita aziendale, cit.,
p. 342 ss.; Bozza, Il trattamento dei creditori privilegiati, cit., p. 381 ss. In giurisprudenza, Trib.
Milano, 24 ottobre 2012, in Fall., 2013, p. 77; Trib. Roma, 1 febbraio 2012, in [ffallimentarista.it.

(5) In dottrina, tra altri, TERRANOVA, I concordati in un'economia finanziaria, in Dir. fall.,
2020, I, p. 20; D’ATTORRE, Concordato con continuiti ed ordine della causa di prelazione, in
Giur. comm., 2016, 1, p. 43 ss.; GUERRERA, Struttura finanziaria, classi dei creditori, e ordine delle
prelazioni nei concordati delle sociera, in Dir. fall., 2010, 1, p. 720; RacuGNo, Concordato preven-
tivo, accordi di ristrutturazione e transazione fiscale. Profili di diritto sostanziale, in Tratt. dir. fall.
diretto da Buonocore-Bassi, I, Padova, 2010, p. 497. In giurisprudenza, Trib. Torino, 14 otto-
bre 2010, in Fall., 2011, p. 349.
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pienza della garanzia (6). Lindirizzo piti liberale, esclusa la possibilita di un trat-
tamento sotto capienza ai creditori muniti di prelazione speciale, dal canto suo
argomentava a favore della distribuzione secondo la relative priority rule, sia della
massa attiva mobiliare (o del valore corrispondente nel concordato in continuita),
assumendo i privilegiati generali esclusi dalla regola sul trattamento minimo (7),
sia del plusvalore generato dai piani in continuita diretta rispetto al valore di rea-
lizzo ottenibile nello scenario fallimentare, assumendone I'esenzione, per sua na-
tura, da vincoli di carattere prelatizio (8).

Tale larghezza interpretativa non ha, ad ogni modo, fatto breccia presso la
giurisprudenza di legittimitd, la quale, con specifico riferimento al trattamento
riservabile ai privilegiati generali, si ¢ chiaramente pronunciata a favore della loro
inclusione tra i beneficiari della regola della intangibilita del valore di capienza
del privilegio, con un precedente relativamente recente (9), nel cui solco si inne-
sta il provvedimento in annotazione. Il pagamento parziale dei privilegiati gene-
rali dovuto alla incapienza della massa mobiliare, come gia detto, non era perd
reputato di ostacolo, dai fautori della tesi pil restrittiva, ad una distribuzione, a
favore dei chirografari, delle risorse c.d. esterne connotate da neutralitd patrimo-
niale, messe cio¢ a servizio del concordato da parte di terzi, senza confluire nell’at-
tivo patrimoniale del debitore e senza dar luogo a pretese di rivalsa del terzo (10),
oltre che del valore patrimoniale immobiliare per la parte non vincolata. In meri-
to, controversi i margini di liberta nella distribuzione delle risorse esterne, la pos-
sibilita cioé di metter capo con il loro impiego a trattamenti inversamente pro-
porzionali al rango del credito (11), ¢ risultato semmai incerto se la destinazione
di tali risorse ai creditori chirografari per degradazione e ai chirografari per natu-
ra, nella medesima proporzione, esonerasse dalla necessita di un inserimento dei
primi e dei secondi in classi distinte. La soluzione era legata al modo di intende-
re il rapporto tra i crediti chirografari per natura e quelli degradati per incapien-
za, da alcuni ritenuto di equiparazione ai soli fini del voto, e da altri di equipara-
zione anche ai fini del trattamento (quale operante in sede fallimentare) (12).

(6) V. per tutti, anche per riferimenti ulteriori, FABIANI, Fallimento e concordato preventi-
vo, Cit., p. 243 ss.

(7) 1 riferimento & a D’ATTORRE, La distribuzione del patrimonio del debitore, cit., p. 1076;
v. anche RacucNo, Concordato preventivo, accordi di ristrutturazione, cit., p. 494 s.

(8) In tal senso, sia pur sulla base di giustificazioni diverse, AMBROSINI, // concordato pre-
ventivo, cit., p. 178; D’ATTORRE, La distribuzione del patrimonio del debitore, cit., p. 1078.

(9) 1l riferimento ¢ a Cass., 8 giugno 2020, n. 10884, in Fall., 2020, p. 1071 ss.

(10) Oltre alla gia cit. Cass., 8 giugno 2020, n. 10884, Cass., 8 giugno 2012, n. 9373, in
Foro it., 2012, 1, p. 2671.

(11) In senso contrario, tra gli altri, CENSONI, [ diritti di prelazione, p. 35; GUERRERA,
Struttura finanziaria, classi dei creditori, cit., p. 719; D1 MARzIO, I diritto negoziale della crisi
d’impresa, Milano, 2011, p. 243; ZANICHELLL, [ concordati giudiziali, Torino, 2010, p. 164. In-
senso favorevole, D’ATTORE, Concordato con continuita, cit., p. 47, cui si rinvia per ulteriori ri-
ferimenti dottrinali.

(12) In argomento, anche per riferimenti, NARDECCHIA, Le classi ¢ la tutela dei creditori
nel concordato preventivo, in Giur. comm., 2011, 11, p. 86.
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4. Distinzione tra valori di liquidazione e plusvalenza di concordato nel codice
della crisi. — 11 problema del quale si ¢ dato conto nel precedente paragrafo par-
rebbe avviato a soluzione definitiva con il codice della crisi. Il nuovo testo nor-
mativo si &, infatti, arricchito di indicazioni, assenti nel quadro previgente, sulle
modalita di distribuzione dei valori concordatari, distinguendo tra i “valori di li-
quidazione” del patrimonio del debitore e “i valori eccedenti”, ossia, nel concor-
dato liquidatorio, quelli che la legge impone siano immessi a titolo di risorse
esterne aggiuntive, e nel concordato in continuitd, i flussi di cassa generati dalla
continuita aziendale in sopravanzo rispetto al valore ottenibile dalla liquidazione
dell'azienda nello scenario liquidativo giudiziale.

Le regole fissate in proposito, e in particolare la esplicita legittimazione della
relative priority rule con riferimento alla plusvalenza di concordato in continuita,
salvo che per i privilegiati ex art. 2751-bis, n. 1, c.c. (v. art. 84, commi. 5° ¢ 6°, cod.
crisi), unita all’esplicita previsione del rispetto della graduatoria delle cause di pre-
lazione in ordine al valore di liquidazione nel c. in continuita (art. 84, comma 6°,
cod. crisi), non sembrano lasciare oramai adito a dubbi che la distribuzione di tale
valore debba avvenire, nei concordati in continuita non meno che in quelli liqui-
datori, secondo la versione forte della priority rule, ossia rispettando I'ordine delle
cause legittime di prelazione in termini assoluti e non meramente relativi, senza di-
stinzione tra privilegiati speciali e privilegiati generali.

5. Le risorse aggiuntive apportate dal cessionario d'azienda nel concordato in
continuiti indiretta. — Il provvedimento ¢ perd d’interesse anche in relazione ad
un altro profilo, portato in emersione dalla peculiare conformazione della propo-
sta concordataria formulata dal debitore.

Come anticipato, il piano concordatario portato dal debitore con domanda
di ammissione alla procedura era un piano in continuita aziendale indiretta, il
quale contemplava I'impegno della futura cessionaria d’azienda, gia individuata
nella societd temporaneamente resasi affittuaria della stessa, salvo procedura
competitiva a favore di societa disposta a offrire condizioni migliorative, di ero-
gare, oltre al prezzo stimato d’acquisto, un ulteriore importo finanziario da im-
putare a finanza esterna liberamente distribuibile.

Il tribunale ha in proposito chiamato il proponente a chiarimenti, atteso che,
dovendo provenire tale supplemento finanziario dalla stessa cessionaria, e quindi
presumibilmente da essa attinto dai flussi di cassa generabili dall’esercizio del-
l'azienda, la presenza di margini di redditivica in grado di consentire I'erogazione
di tale supplemento non poteva non indurre il sospetto che il corrispettivo stimato
della cessione non fosse corrispondente all’effettivo valore dell’azienda. In altre pa-
role, che quell'importo aggiuntivo fosse sostanzialmente rappresentativo (unita-
mente al prezzo) del valore dell’acquisto e solo formalmente tenuto distinto da esso
onde sfuggire al vincolo del rispetto dell’ordine delle cause legittime di prelazione.

11 sospetto si ¢ poi rilevato nel caso specifico infondato alla luce della speci-
ficita della struttura economico societaria della cessionaria d’azienda, ma ¢ in-
dubbio che da un punto di vista astratto esso valga a segnalare una possibile criti-
cita del genere di piano concordatario considerato.

Feperico Caprar

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022






TRIBUNALE DI CAGLIARI, 15 novembre 2021, n. 3328 — CaM-
pUS Giudice monocratico — M. s.r.l. (avv.ti Antonaci e Amarugi)

c. E. s.p.a. (avv.ti Muzi e Marielli).

Contratto in genere - Contratti standard - Contratti conclusi me-
diante moduli o formulari - Clausole vessatorie - Deroga alla
competenza territoriale - Necessita di specifica approvazione
scritta - Clausola scarsamente o per nulla leggibile - Onere
del contraente debole di esigere un modulo leggibile - Man-
cata richiesta - Validita della clausola.

(Cod. civ., art. 1341, comma 2°).

In materia di contratti conclusi mediante la sottoscrizione di mo-
duli o formulari predisposti per disciplinare in modo uniforme deter-
minati rapporti, la clausola con cui si stabilisce una deroga alla com-
petenza territoriale ha natura vessatoria e deve essere approvata espres-
samente per iscritto. Qualora la medesima risulti scarsamente o per
nulla leggibile, sia perché il modello & in fotocopia sia perché i caratteri
grafici sono eccessivamente piccoli, il contraente debole puo esigere dal-
la controparte che gli venga fornito un modulo contrattuale pienamen-
te leggibile; ma, ove cio non abbia fatto, non puo lamentare in sede
giudiziale di non aver rettamente compreso la portata della suddetta
clausola derogatoria (1).

(Omissis). — Con decreto ingiuntivo n. 427/14 emesso dal Tri-
bunale di Cagliari, su istanza della E. s.p.a., ¢ stato ingiunto alla so-
cieta M. s.r.l. il pagamento dell'importo di euro 15.215,38, a titolo
di mancata corresponsione di due fatture per la fornitura di energia
elettrica.

(1) La nota segue a p. 546.
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Avverso tale decreto ha proposto opposizione la stessa M. s.r.1.,
citando ritualmente in giudizio la E. s.p.a. e, in particolare, assu-
mendo:

— di avere stipulato con la E. s.p.a. un contratto di fornitura di
energia elettrica, che prevedeva il montaggio di un contatore auto-
matico e cio¢ in grado di trasferire i reali consumi di energia diret-
tamente alla societa erogante, senza I'onere di comunicare le letture
effettive;

— di avere eseguito puntualmente tutti i pagamenti delle fat-
ture precedenti, compresi i relativi conguagli: in particolare, in ri-
ferimento al conguaglio per 'anno 2010, di avere pagato una fat-
tura da 365,79 euro, risultato della differenza di una precedente
fattura da 676,02 euro e una nota di credito da 310,23 euro e, in
riferimento al conguaglio per I'anno 2011, di avere versato I'im-
porto di 682,40 euro;

— di avere disdetto, in data 30 marzo 2012, un contratto in es-
sere da due anni con 'opposta e di avere ricevuto, dopo la disdetta,
un sms al suo cellulare, con richiesta di pagamento di una fattura
di 15.017,13 euro, in scadenza il 1° maggio 2012, cio¢ il giorno suc-
cessivo a quello di ricezione e senza che la fattura le fosse mai stata
recapitata precedentemente;

— che, nello stesso giorno della scadenza, 1° maggio 2012, essa
attrice aveva inviato alla E. s.p.a. un fax nel quale aveva spiegato di
non aver mai ricevuto la fattura predetta e di avere sempre pagato
tutte le fatture ricevute precedentemente, compresi i due conguagli
sopra indicati.

La M. s.r.l. ha, inoltre, precisato:

— di avere spedito, a seguito del mancato riscontro del fax, una
raccomandata a/r, chiedendo alla E. s.p.a. I'estratto conto mensile
dall’inizio del contratto, con i reali consumi e i relativi pagamenti
effettuati;

— che, solo dopo cinque mesi, la E. s.p.a. aveva risposto via
mail spiegando i contenuti di una fattura che essa opponente aveva
pagato regolarmente;

— che, in data 18 ottobre 2012, essa attrice aveva spedito nuova
raccomandata a/r alla convenuta, nella quale si specificava di aver
ricevuto la mail e di aver regolarmente pagato; con richiesta di in-
vio dell’estratto conto mensile, con i consumi e i pagamenti effet-
tuati mese per mese, dall'inizio del contratto, nonché di copia del
contratto stesso;
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— che la fattura n. 101880-2012 non le veniva mai recapitata, mal-
grado i ripetuti solleciti, né le veniva fornito il contratto pitt volte ri-
chiesto, né alcuna spiegazione, in merito alla fattura di 15.017,13 euro.

La stessa opponente ha, comunque, in via preliminare, eccepi-
to, 'incompetenza territoriale del Tribunale di Cagliari, in favore
del Tribunale di Roma, attesa la mancata sottoscrizione specifica da
parte di essa opponente della clausola di deroga convenzionale alla
competenza ed essendo il caso all’esame afferente ad un rapporto
obbligatorio concluso e interamente svolto a Roma; con conse-
guente competenza del giudice del luogo dove ¢ sorta, o ¢ stata ese-
guita I'obbligazione dedotta in giudizio, ai sensi dell’art. 20 c.p.c.

La societa opponente ha, inoltre, evidenziato la sussistenza di
un’ipotesi di incompetenza, anche avuto riguardo alla sua qualita di
consumatore, in seno al rapporto dedotto in giudizio, avendo essa
esponente sede legale a Roma, attesa I'inderogabilita della norma
che prescrive il foro esclusivo a decidere le controversie, quando sia
evocato in giudizio un consumatore.

Nel merito, ha lamentato la doppia fatturazione, in relazione ai
periodi di riferimento di erogazione di energia elettrica, 'esosita
degli importi richiesti, a fronte del consumo effettuato e l'illegitti-
mita degli interessi richiesti.

Nel costituirsi, la societd opposta ha assunto che:

— la clausola derogatoria della competenza apposta sul contrat-
to con essa opposta ¢ valida a tutti gli effetti in virtti degli artt. 1341
e 1342 c.c;

— lart. 1341 c.c., comma 2°, disciplinando le clausole vessato-
rie, stabilisce infatti che esse debbono essere approvate specifica-
mente per iscritto per essere vincolanti nei confronti dell’altro con-
traente e che, nel caso all’esame, il legale rappresentante della op-
ponente, L.G., ha apposto tre firme nella prima pagina del contrat-
to, con le quali ha riconosciuto espressamente di aver ricevuto, let-
to e accettato espressamente le Condizioni generali di contratto, di
cui all’allegato A, B, C e D e, pertanto, per quanto sia vero che la
clausola derogatoria della competenza sia onerosa per la contropar-
te, ¢ anche vero che, essendo stata specificamente approvata per
iscritto, ¢ pienamente valida e efficace.

— inoltre, la norma, intitolata “Foro facoltativo per le cause re-
lative a diritti di obbligazione”, fa riferimento per le obbligazioni
pecuniarie all’art. 1182 c.c., secondo cui “I'obbligazione avente ad
oggetto una somma di denaro deve essere adempiuta al domicilio
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che il creditore ha al momento della scadenza...” e, avendo essa op-
posta il domicilio in Cagliari, il Tribunale di Cagliari ¢ stato corret-
tamente adito;

— al caso in specie, non pud applicarsi la disciplina del consu-
matore, essendo la M. s.r.l. una societa e non rientrando, pertanto
nella classificazione di consumatore secondo i dettami del codice
del consumo (D.Igs. n. 206 del 2005, art. 3). (Omissis)

Come ¢ noto, I'opposizione a decreto ingiuntivo da luogo ad un
ordinario giudizio di cognizione in cui il Giudice deve non gia limi-
tarsi a stabilire se 'ingiunzione fu emessa legittimamente in relazione
alle condizioni previste dalla legge per 'emanazione del provvedi-
mento monitorio, ma deve anche accertare il fondamento della pre-
tesa fatta valere con il ricorso per ingiunzione e, ove il credito risulti
fondato, accogliere la domanda, rimanendo irrilevanti ai fini del rela-
tivo accertamento, eventuali vizi della procedura monitoria che non
importino la insussistenza del diritto fatto valere con tale procedura

E anche noto come in tale giudizio, secondo gli ordinari prin-
cipi sull’onere della prova incomba a chi fa valere un qualsiasi dirit-
to, il compito di fornire gli elementi probatori a sostegno della pro-
pria pretesa.

Questa, nel caso all’esame, ha per oggetto il pagamento della
somma o di euro 15.215,38, asseritamente dovuta in virtl di due
fatture per la fornitura di energia elettrica, giusto contratto stipula-
to tra le parti in data 25 settembre 2009.

Il thema non investe peraltro il merito della vicenda, avendo
I'opponente basato 'opposizione sulla sola incompetenza del giudi-
ce adito, per ragione di territorio.

In concreto, I'eccepita incompetenza ¢ stata dall’'opponente
fondata sull’essersi rapporto obbligatorio concluso e interamente
svolto a Roma; con conseguente competenza del giudice del luogo
dove ¢ sorta, o ¢ stata eseguita 'obbligazione dedotta in giudizio, ai
sensi dell’art. 20 c.p.c., nonché sull’avere essa sede legale in detta
citta: attesa I'inderogabilita della norma che prescrive il foro esclu-
sivo a decidere le controversie, quando sia evocato in giudizio un
consumatore e rilevando la mancata sottoscrizione specifica da par-
te di essa opponente della clausola di deroga convenzionale alla
competenza contrattualmente prevista.

In realtd, che quest’'ultima clausola sia stata sottoscritta e speci-
ficamente approvata anche dalla opponente non pare seriamente
contestabile.
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In particolare, I'art. 18 titolato “controversie e foro competen-
te”, secondo il quale per qualunque controversia nascente dal con-
tratto avra competenza esclusiva il Foro di Milano, risulta fatto og-
getto di specifica approvazione nella prima pagina del modulo,
dopo le sottoscrizioni, con esplicito riferimento alla relativa nume-
razione o e al relativo contenuto.

Non possono ovviamente avere valore ostativo le ridottissime
dimensioni dei caratteri tipografici: in materia di contratti con-
clusi mediante la sottoscrizione di moduli o formulari predisposti
per disciplinare in modo uniforme determinati rapporti (nella
specie, utenza telefonica), la clausola con cui si stabilisce una de-
roga alla competenza territoriale ha natura vessatoria e deve esse-
re, ai sensi dell’art. 1341 c.c., comma 2°, approvata espressamente
per iscritto. Qualora la medesima risulti scarsamente o per nulla
leggibile, sia perché il modello ¢ in fotocopia sia perché caratteri
grafici sono eccessivamente piccoli, il contraente debole pud esi-
gere dalla controparte che gli venga fornito un modulo contrat-
tuale pienamente leggibile; ma, ove cid6 non abbia fatto, non puo
lamentare in sede giudiziale di non aver rettamente compreso la
portata della suddetta clausola derogatoria (Cass. civ., sez. VI, 12
febbraio 2018, n. 3307).

N¢é paiono pertinenti i richiami fatti alle disposizioni dettate
a tutela dei consumatori: in tema di contratti del consumatore, ai
fini della identificazione del soggetto legittimato ad avvalersi del-
la tutela di cui al vecchio testo dell’art. 1469-4is c.c. (ora art. 33
del Codice del consumo, approvato con d.lgs. n. 206 del 2005), la
qualifica di consumatore spetta solo alle persone fisiche e la stessa
persona fisica che svolga attivitd imprenditoriale o professionale
potra essere considerata alla stregua del semplice consumatore
soltanto allorché concluda un contratto per la soddisfazione di
esigenze della vita quotidiana estranee all’esercizio di dette attivi-
ta. (Omissis)

Deve, conclusivamente affermarsi 'incompetenza di questo
Tribunale a conoscere della controversia per ragione di territorio,
con conseguente rimessione al giudice competente. (Omissis)

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



546 RIVISTA GIURIDICA SARDA

(1)  Considerazioni sulle clausole di deroga alla competenza territoriale nei
contratti conclusi mediante moduli o formulari.

SOMMARIO: 1. Premesse. — 2. Il foro di competenza territoriale tra clausole derogatrici e condi-
zioni generali di contratto. — 3. La non trasparenza delle clausole contenute nei contratti
di massa tra forma informativa e giudizio di vessatorieta. — 4. Conclusioni.

1. Premesse. — Con la decisione in esame il Tribunale di Cagliari si ¢ pronun-
ciato sulla questione relativa alle condizioni generali di contratto, con particolare
riguardo allo specifico contenuto della clausola di deroga alla competenza terri-
toriale nei contratti conclusi mediante moduli o formulari.

Nel caso di specie una societd romana proponeva opposizione ad un decreto
ingiuntivo relativo al mancato pagamento di due fatture dell'importo complessi-
vo di oltre 15.000 euro per la fornitura di energia elettrica. Copponente asseriva
di essere sempre stata solvente nei confronti dell’azienda fornitrice di energia
elettrica, conguagli compresi, e di non aver mai ricevuto le fatture contestate.

A tale proposito, 'opponente eccepiva 'incompetenza territoriale del giudice
sardo, in favore di quello romano, asserendo la mancata sottoscrizione specifica
della clausola di deroga convenzionale alla competenza in quanto questione affe-
rente ad un rapporto obbligatorio concluso e interamente svolto nella capitale.

La fattispecie in esame pone dunque l'attenzione su pil fronti che si collo-
cano all’'interno del pitt ampio spettro delle condizioni generali di contratto, un
classico che orienta il proprio fi/ rouge attorno ai rapporti intercorrenti tra norme
consumeristiche e di diritto comune.

2. Il foro di competenza territoriale tra clausole derogatrici e condizioni generali
di contratto. — 11 busillis della vicenda si fonda sull’opposizione da parte della so-
cietd romana relativamente all'incompetenza territoriale del giudice adito (1).
Lopponente muove le proprie argomentazioni dal rapporto obbligatorio conclu-
so ed interamente svolto a Roma, con conseguente competenza del giudice del
luogo dove ¢ sorta, o ¢ stata eseguita I'obbligazione dedotta in giudizio ex art. 20
c.p.c. Inoltre, l'opponente asserisce 'incompetenza territoriale del giudice sardo
in ragione dell’'ubicazione della sede legale della societd, stante la mancata sotto-
scrizione di specifiche clausole e I'inderogabilita della norma che prescrive la
competenza territoriale inderogabile del giudice del luogo di residenza o di do-
micilio del consumatore (2), se ubicati nel territorio dello Stato ex art. 66-bis c.
cons.

In primo luogo, vi ¢ da evidenziare come 'ordinamento italiano, a differen-
za di altri paesi d’Europa come, ad esempio, la Spagna (3), esclude I'ambito di

(1) Luiso, Diritto processuale civile, 1, Principi generali, Milano, 2022, p. 113.

(2) MEzzasoma, CAPOBIANCO e PERLINGIERI, Codice del consumo annotato con la dottrina e
la giurisprudenza, Napoli, 2019, p. 396.

(3) Nell'ordinamento spagnolo la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios si applica tanto alle persone fisiche quanto alle persone giuridiche.
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applicazione delle norme consumeristiche a tutti quei soggetti che esulano dalla
nozione ex art. 3 c. cons. (4) con la conseguenza che, al caso di specie, essendo
I'opponente un professionista saranno applicate le norme relative alle condizioni
generali di contratto ex artt. 1341 e 1342 c.c. (5).

Sulla scorta delle condizioni generali di contratto la clausola avente ad og-
getto una deroga alla competenza territoriale (6), anche se comporta un pregiu-
dizio in capo alla controparte, ¢ pienamente valida ed efficace qualora venga spe-
cificatamente sottoscritta in ogni suo punto. Nel caso in esame il legale rappre-
sentante dell’opponente aveva apposto tre firme sulla prima pagina del regola-
mento contrattuale — con conseguente accettazione di tutte le condizioni in esso
contenute — compresa quella relativa all’art. 18 rubricato «controversie e foro
competente» secondo il quale per qualunque controversia nascente dal contratto
avra competenza esclusiva il foro di Milano.

La questione deve perd essere analizzata anche alla luce della effettiva volon-
ta delle parti di derogare al foro competente. A parere di chi scrive la decisione
del giudice sardo di dichiarare la propria incompetenza sembra non conformarsi
con l'orientamento di una recente ordinanza della Suprema Corte di Cassazione
la quale, nel dichiarare la competenza del Tribunale di Siena in un procedimento
analogo, stabilisce che ai fini della validita della clausola di esclusivita del foro
competente previsto dal contratto, questa deve essere espressa, risultando inido-
nea la generica espressione «per qualunque controversia» (7). Nel caso di specie
la questione si fondava anch’essa sull’'opposizione ad un decreto ingiuntivo relati-
vo alla locazione operativa di una macchina selezionatrice di banconote rivelatasi
difettosa, eccependo I'incompetenza territoriale del giudice adito a favore del Tri-

(4) Per consumatore o utente si intende la persona fisica che agisce per scopi estranei al-
Iattivitd imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta. Per
maggiori approfondimenti vedi MEZZASOMA, I/ consumatore e il professionista, in RECINTO, MEZ-
zasoMA e CHERTI, Diritti e tutele dei consumatori, Napoli, 2014, p. 16 ss.

(5) Per maggiori approfondimenti vedi DE Nova, Le condizioni generali di contratro, in
Tratt. dir. priv. diretto da Rescigno, X, 2, Torino, 2018, p. 115 ss. Cfr. CENDON, [ contratti in
generale, IV, 1, Condizioni generali clausole vessatorie consumatori, Torino, 2001; PATTI, Le condi-
zioni generali di contratto, Padova, 1996; CESAREO (a cura di), Le condizioni generali di contratto
nella giurisprudenza, 1, Padova, 1989 e GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, Padova,
1954.

(6) Per maggiori approfondimenti vedi GIONFRIDA, Competenza civile, in Enc. dir., VIII,
Milano, 1961, p. 75. CA. sostiene che «la competenza per territorio &, per principio generale
enunciato nell’art. 28, derogabile, salva quella relativa al foro della pubblica amministrazione
(art. 25). Gli altri casi di inderogabilita indicati nell’art. 28 non attengono propriamente alla
competenza per territorio, bensi a quella funzionale».

(7) Cass., 25 gennaio 2018, n. 1838, in Rep. Foro it., online dalla quale si evince che «la
designazione convenzionale di un foro territoriale, anche se coincidente con uno di quelli pre-
visti dalla legge, assume carattere di esclusivita solo in caso di pattuizione espressa, la quale, pur
non dovendo rivestire formule sacramentali, non pud essere desunta in via di argomentazione
logica da elementi presuntivi, ma deve risultare da una inequivoca e concorde manifestazione
di volonta delle parti volta ad escludere la competenza degli altri fori previsti dalla legge».
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bunale di Milano, in forza dell’art. 15 del contratto stipulato dalle parti statuente
«per ogni controversia sard competente il foro di Milano».

Il giudice senese aveva dichiarato la propria incompetenza territoriale in fa-
vore di quello milanese, ritenendo inequivoca la manifestazione di volonta nego-
ziale racchiusa nella clausola de qua nel senso dell’esclusione di ogni foro ordina-
rio, ai sensi dell’art. 29, comma 1°, c.p.c., poiché le parti, pur non avendo defini-
to il foro convenzionale esclusivo, con I'espressione «per ogni controversia»
avrebbero espresso tale esclusivita.

La Cassazione dichiara perd la competenza del Tribunale di Siena non es-
sendo pattuito dalle parti un foro convenzionale esclusivo che abbia privato della
sua competenza territoriale il giudice senese. I giudici della Suprema Corte riten-
gono cosi di non discostarsi da una giurisprudenza consolidata dalla quale si
evince che «la designazione convenzionale di un foro territoriale, anche se coin-
cidente con uno di quelli previsti dalla legge, non attribuisce a tale foro carattere
di esclusivita in difetto di pattuizione espressa in tal senso, pattuizione che, pur
non dovendo rivestire formule sacramentali, non pud essere desunta in via di ar-
gomentazione logica da elementi presuntivi, dovendo per converso scaturire da
una non equivoca e concorde manifestazione di volonta delle parti volta ad
escludere la competenza degli altri fori previsti dalla legge» (8) e chiarendo che
I'espressione «per qualsiasi controversia» ¢ inidonea a identificare un foro esclusi-
vo, perché ¢ diretta soltanto a individuare 'ambito oggettivo di applicabilita del
foro convenzionale (9).

3. La non trasparenza delle clausole contenute nei contratti di massa tra forma in-
formativa e giudizio di vessatorieta. — La clausola con cui viene stabilita una deroga
alla competenza territoriale ha natura vessatoria e per queste ragioni, ex art. 1341,
comma 2°, c.c., necessita di essere approva espressamente per iscritto. La ratio di
questa norma risente nella necessita di tutelare la parte debole del rapporto ob-
bligatorio in quanto esclusa dalla prassi di negoziazione. I contratti conclusi me-
diante moduli o formulari sono chiamati anche contratti di massa o standard e
sono entrati nel sistema giudico ed economico nazionale solo dopo il 1942 per
ragioni puramente mercantilistiche in quanto sarebbe impossibile per un’impresa
commerciale preparare un singolo schema contrattuale per ogni operazione eco-
nomica effettuata.

La disciplina del contratto standard (10) si colloca quindi nell’ambito di
quella che possiamo definire una razionalizzazione dell’attivita d’impresa (11) in

(8) Cass., 18 maggio 2005, n. 10376, in Defure online. Cfr. Cass., 15 febbraio 2001, n. 2214,
in Defure online; Cass., 15 maggio 1998, n. 4907, ivi e Cass., 27 marzo 1997, n. 2723, ivi.

(9) Cass., 5 giugno 2009, n. 13033, in Defure online ¢ Cass., 9 agosto 2007, n. 17449, ivi.
(10) Per maggiori approfondimenti vedi Rorro, Contratti standard, Milano, 1975.

(11) GENOVESE, La crisi della disciplina del contratto “standard”, in Contr. impr., 111, 2019,
p. 1157. LA. sostiene che «il contratto standard riduce i tempi normalmente impiegati per la
conclusione dell’accordo, abbatte i costi di negoziazione — cio che si riflette positivamente sul
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quanto in grado di abbattere i costi legati alla predisposizione del regolamento
contrattuale delegato in capo a soggetti terzi. Il contenuto delle singole clausole
contrattuali deve anche rispettare criteri di chiarezza e trasparenza, cosi come ri-
chiamato di recente dalla Corte di giustizia dell'Unione europea nella misura in
cui afferma che il requisito di trasparenza delle clausole contrattuali non si limita
alla forma grammaticale ma si deve estendere anche a quelle di intelligibilita del
funzionamento e delle possibili conseguenze (12). Di conseguenza, cosi come
evidenziato dal giudice sardo, non possono avere valore ostativo le ridottissime
dimensioni dei caratteri tipografici con cui i contratti di massa vengono prepara-
ti ed inoltre, qualora questo dovesse risultare scarsamente o per nulla leggibile
dovra essere cura del contraente chiedere un ulteriore modello leggibile (13).

Una recente decisione del Tribunale di Milano ha perd stabilito che non
tutte le clausole vessatorie necessitano di essere approvate espressamente per
iscritto in quanto non ¢ necessaria se le stesse, ancorché contenute in contratto
predisposto da una sola delle parti, risultino frutto di compiute trattative e dun-
que non siano state oggetto di approvazione per mera adesione (14).

4. Conclusioni. — La decisione del giudice ripercorre la tradizionale questio-
ne relativa a tutte le clausole previste unilateralmente da una parte contrattuale
che regolano in modo uniforme i suoi rapporti contrattuali. Corientamento di
dichiarare I'incompetenza del foro di Cagliari in favore di quello di Milano, cosi
come stabilito dalla clausola dell’art. 18 del regolamento contrattuale, espressa-
mente sottoscritta dall’opponente, si inserisce nella necessita di tutelare le opera-
zioni di politica commerciale.

prezzo dei beni negoziati — e, infine, rappresenta senz’altro una puntuale applicazione del pit
ampio principio di uguaglianza: tutti i clienti sono uguali davanti alle condizioni generali di
contratto, cosi come tutti i cittadini sono uguali dinnanzi alla legge (art. 3 Cost.)».

(12) Corte giustizia UE, Sez. I, 10 giugno 2021, n. 609, in Defure online.

(13) Cass., 12 febbraio 2018, n. 3307, in DeJure online dalla quale si evince che «in mate-
ria di contratti conclusi mediante la sottoscrizione di moduli o formulari predisposti per disci-
plinare in modo uniforme determinati rapporti (nella specie, utenza telefonica), la clausola con
cui si stabilisce una deroga alla competenza territoriale ha natura vessatoria e deve essere, ai
sensi dell’art. 1341, comma 2°, c.c., approvata espressamente per iscritto. Qualora la medesima
risulti scarsamente o per nulla leggibile, sia perché il modello ¢ in fotocopia sia perché i caratte-
ri grafici sono eccessivamente piccoli, il contraente debole pud esigere dalla controparte che gli
venga fornito un modulo contrattuale pienamente leggibile; ma, ove cid non abbia fatto, non
pud lamentare in sede giudiziale di non aver rettamente compreso la portata della suddetta
clausola derogatoria».

(14) Trib. Milano, 26 aprile 2022, n. 3579, in DeJure online. Cfr. App. Firenze, 3 maggio
2022, n. 798, ivi dalla quale si evince che «in tema di clausole vessatorie, le caparre, le clausole
penali ed altre simili, con cui le parti determinano convenzionalmente ed in anticipo il guan-
tum del ristoro economico dovuto dall’'una all’altra parte in caso di recesso o di inadempimen-
to, non rientrano tra quelle ex art. 1341 c.c. non avendo natura vessatoria e, non necessitano
pertanto di specifica approvazione».
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Come ¢ risaputo i contratti di massa prevedono da parte dell'imprenditore
clausole predisposte unilateralmente al fine di regolare uniformemente il conte-
nuto di tutti i rapporti di identica natura. Sarebbe sconveniente dunque, se non
addirittura impossibile, come nel caso di un contratto per la fornitura di energia
elettrica, per 'imprenditore confezionare per ogni singola operazione di mercato
un singolo contratto trattando con la controparte volta per volta ogni singola
clausola in esso contenuta. Vien da sé quindi la necessita, e la comodita, di con-
fezionare un unico modello al quale la controparte, una volta presa visione del
contenuto, sara libera di aderire o meno alla proposta apponendo in calce alla
stessa le proprie firme.

Questo prende le mosse dall’autonomia privata (15) volendo alludere con
questa definizione al potere dei privati di regolare liberamente i propri interessi e
di decidere della propria sfera giuridica, nel rispetto dei limiti e degli obblighi
stabiliti dall’ordinamento (16).

La decisione del Tribunale di Cagliari appare dunque orientata nell’ambito
del rispetto dell’autonomia privata, a differenza di quella della Cassazione del
2018 che ritiene non sufficiente espressione «per qualsiasi controversia» a iden-
tificare un foro esclusivo.

A tale scopo, ¢ possibile interrogarci — tra le due tesi proposte — quale inte-
resse deve prevalere, se quello dell’autonomia delle parti di predisporre e aderire
o meno ad un contratto di massa, o quello della necessita di valutare tutte le vol-
te ogni singola clausola del contratto che presenta elementi di vessatorieta.

Di recente il Tribunale di Perugia si ¢ pronunciato in relazione alla deroga
di competenza territoriale del foro del consumatore stabilendo che nel contratto
tra consumatore e professionista predisposto unilateralmente da quest’ultimo
Iefficacia della clausola convenzionale di deroga alla competenza territoriale del
foro del consumatore ¢ subordinata non solo alla specifica approvazione per
iscritto prevista dall’art. 1341 c.c., ma anche — a norma dell’art. 34, comma 4°,
d.lgs. n. 206 del 2005 — allo svolgimento di una trattativa individuale con il con-
sumatore sulla clausola stessa, la cui prova ¢ posta a carico del professionista dal
comma 5° del citato art. 34 (17). La questione, anche se riguarda un rapporto 62¢
anziché 626 merita una riflessione giacché in entrambe le tipologie contrattuali
(sia quelle regolate dal Codice civile che quelle regolate dal Codice del consumo)
siamo in presenza di contratti redatti in serie, con la conseguenza che — sulla
scorta del giudice umbro — ogni volta che una clausola presenti dubbi di vessato-
rieth questa deve essere oggetto di specifica trattazione tra le parti (18).

(15) GABRIELLL, Lautonomia privata, Padova, 2020; D1 Ramo, Autonomia privata e dina-
miche del consenso, Napoli, 2003 e PERLINGIERI, Autonomia negoziale ¢ autonomia contrattuale,
Napoli, 2020.

(16) Per maggiori approfondimenti vedi PUGLIATTI, Autonomia privata, in Enc. dir., TV,
Milano, 1959, p. 366 ss. Cfr. DOSSETTO, Autonomia contrattuale, clausole contrattuali principali
e accessorie, condizioni generali e particolari di contratto, in Riv. dir. comm., 1950, I, p. 249.

(17) Trib. Perugia, 3 dicembre 2021, n. 1663, in DeJure online.

(18) La tesi relativa all'interpretazione volta per volta di ogni singola clausola sembra ri-
ferirsi a quella di un’autorevole dottrina che critica il canone interpretativo dell’in claris non fir
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Per avviarci alle riflessioni finali ¢ necessario interrogarsi se sia pill impor-
tante tutelare, nel caso di specie, il contraente debole oppure il mercato. 11 siste-
ma produttivo italiano & caratterizzato dalla presenza estremamente elevata di
medie e soprattutto di piccole imprese che non possono demandare a terzi per
ragioni puramente economiche per ogni singola operazione uno schema contrat-
tuale differente. A maggior ragione questo avviene per le grandi imprese con la
conseguenza che il contraente debole si trova di fronte al bivio se accettare o
meno la proposta contrattuale.

Ora, nel caso di clausole abusive redatte in maniera subdola e volte a trarre
in inganno I'aderente non vi ¢ dubbio che queste devono essere sempre oggetto
di censura da parte dell’ordinamento, ma in presenza di una clausola chiara, an-
che se onerosa per la controparte il dubbio rimane.

Ne sono una dimostrazione due recenti pronunce di merito dove da un lato si
evince come sia vessatoria la clausola che, nel contratto di trasporto aereo, attribui-
sce competenza esclusiva al foro della sede della compagnia se non sia stata oggetto
di negoziato individuale (19) e dall’'altra come il foro convenzionale deve ritenersi
esclusivo in presenza di una dichiarazione espressa ed univoca da cui risulta la con-
corde volonta delle parti di derogare all’ordinaria competenza territoriale (20).

Occorre quindi trovare un giusto equilibrio per bilanciare i due interessi, da
un lato il contraente debole da tutelare in quanto persona titolare di diritti fon-
damentali (21) e dall’altro il mercato quale garante della correttezza nei rapporti
che intercorrono tra imprese e privati.

GABRIELE TOSCANO

interpretatio. Per maggiori approfondimenti vedi PERLINGIERI e FEMIA, Nozioni introduttive e
principi fondamentali del diritto civile, Napoli, 2000, p. 174.

(19) Trib. Milano, 15 aprile 2022, n. 3415, in DeJure online dalla quale si evince che «ri-
sulta abusiva la clausola contenuta nel contratto di trasporto aereo concluso tra un consumato-
re — ossia il passeggero aereo — ed il professionista — ovverosia la compagnia aerea — che attribuisce
la giurisdizione esclusiva al giudice nel cui foro si trova la sede del professionista e che non sia
stata oggetto di negoziato individuale».

(20) Trib. Benevento, 9 febbraio 2022, n. 306, in Defure online dalla quale si evince che
«in tema di competenza per territorio, il foro convenzionale puo ritenersi esclusivo solo in pre-
senza di una dichiarazione espressa ed univoca da culi risulti, in modo chiaro e preciso, la con-
corde volonta delle parti, non solo di derogare alla ordinaria competenza territoriale, ma altresi
di escludere la concorrenza del foro designato con quelli previsti dalla legge in via alternativa.
La clausola contrattuale riferita a “qualsiasi controversia” deve essere interpretata quale deroga
alla competenza ordinaria sia per le pretese fondate sul contratto sia per quelle, aventi ad ogget-
to la responsabilitd aquiliana, in cui il contratto sia solo un fatto costitutivo dell’azione, con-
giunto ad altri, e, laddove attribuisca al giudice designato competenza esclusiva, non esige, ai
fini del’ammissibilita dell’eccezione, la contestazione di tutti i fori legali alternativamente con-
correnti, essendo diretta proprio ad escludere il loro concorso».

(21) MEzzasoMa, Consumatore e costituzione, in Rass. dir. civ., 2015, 1, pp. 311-327.
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I
TRIBUNALE DI NUORO, Giudice del Registro delle imprese, 18
luglio 2022 (decr.) — AmATO Giudice Monocratico — M.G.A.
(avv.ti Ibba, Congiu) c. A. s.p.a. (avv. Tului) e C.C.ILA.A. Nuo-
ro-U.R.IL. (contumace).

Procedimento civile - Litispendenza - Applicabilitd ai procedi-
menti giurisdizionali contenziosi - Inapplicabilita ai procedi-
menti di volontaria giurisdizione non contenziosi.

(Cod. proc. civ., art. 39).

Societa - Societa per azioni - Momento perfezionativo delle deli-
bere assembleari - Verbale - Funzioni - Rettifica a posteriori
dei risultati della votazione a cura del presidente dell’assem-
blea - Inammissibilita.

(Cod. civ., artt. 2190, 2191; d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581 artt. 16
e 17 ; d.1. 16 giugno 2020, n. 76).

Impresa e imprenditore - Registro delle imprese - Iscrizioni - No-
mina del Collegio Sindacale non risultante da una delibera
assembleare - Nullita.

(Cod. civ., art. 2189).

Listituro della litispendenza & applicabile ai procedimenti giuri-
sdizionali contenziosi e non ai procedimenti di giurisdizione volonta-
ria non contenziosa (1).

La proclamazione del risultato di una votazione assembleare segna
il momento conclusivo del procedimento di votazione, cosi che non é
consentito, al di fuori della riunione, in epoca successiva, procedere ad
attivita che avrebbero dovuto essere inderogabilmente espletate prima o
nel corso dell’assemblea. Conseguentemente, il relativo verbale assem-
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bleare, avendo la funzione di fornire una ricostruzione documentale
completa e imparziale del fatto assembleare, & documento dal quale
deve risultare solo quanto avvenuto durante la seduta e non quello che
¢ avvenuto al di fuori di essa (2).

Non ¢ iscrivibile — e ove iscritta nel Registro delle imprese deve es-
sere cancellata d’ufficio — la nomina di un collegio sindacale che non
risulti da un documento qualificabile come delibera assembleare (3).

II
TRIBUNALE DI NUORO, 28 ottotre 2022 (decr.) — Longu Pre-
sidente estensore — A. s.p.a. (avv.ti Alpa, Stajano) ¢ M.G.A.
(avv.ti Ibba, Congiu) c. e C.C.I.A.A. Nuoro-U.R.IL. (contuma-
ce).

Impresa e imprenditore - Registro delle imprese - Iscrizioni -
Conservatore e giudice del registro - Controllo qualificatorio
del Conservatore e del Giudice del registro - Estensione.

(Cod. civ., art. 2189, comma 2°% d.p.r. 7 dicembre 1995 n. 581
art. 11, comma 6°).

Societa - Societa per azioni - Assemblea - Verbale - Funzioni.
(Cod. civ., art. 2375).

Impresa e imprenditore - Registro delle imprese - Nomina del
presidente del Collegio sindacale - Nomina di persona che
non fa parte del Collegio - Iscrivibilita.

(Cod. civ., art. 2400 e 2191).

1l controllo qualificarorio del conservarore e del giudice del registro
non e limitato alla verifica della regolarita e della completezza della
domanda sotto il profilo formale, ma deve altresi procedere alla quali-
ficazione dellatto presentato per Uiscrizione, onde accertare se sia con-
Jforme al modello di atto previsto dalla legge per il quale & prescritta
Uiscrizione. Nell' ambito di tale attivita rientra il controllo circa la le-
gittimita dell’atto da iscrivere quando il vizio da cui l'atto & affetto &
tale da escludere che possa essere ricondotto nello schema tipico previsto
per quellatto dal legislatore (4)

1l verbale assembleare, avendo la funzione di fornire una ricostru-
zione documentale completa e imparziale del fatto assembleare, & docu-
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mento dal quale deve risultare solo quanto avvenuto durante la seduta
e non quello che & avvenuto al di fuori di essa (5).

E iscrivibile nel Registro delle imprese la nomina del presidente di
un collegio sindacale pur quando la persona nominata non faccia parte
del medesimo collegio (6).

I
Tribunale di Nuoro,
Giudice del Registro delle imprese, 18 luglio 2022 (decr.)

(Omissis). MOTIVI DELLA DECISIONE. — 1. M.G.A. ha proposto
al Giudice del registro delle imprese di Nuoro istanza per cancella-
zione d’ufficio ex art. 2191 e per iscrizione d’ufficio ex art. 2190,
esponendo: — in data 24 settembre 2021 si era tenuta 'assemblea
dei soci della A. s.p.a., convocata per deliberare sui seguenti punti
all'ordine del giorno: 1) deliberazione di cui all’art. 2364, n. 1, c.c.
(bilancio al 31 dicembre 2020); 2) destinazione del risultato di eser-
cizio; 3) nomina dei componenti del collegio sindacale; 4) nomina
del presidente del collegio sindacale; 5) conferimento incarico di
revisione; — I'assemblea aveva avuto inizio alle ore 10,30 e, prose-
guiti regolarmente i lavori, aveva esaurito i punti all’ordine del
giorno approvando il bilancio, destinando l'utile di esercizio, no-
minando il collegio dei sindaci nelle persone dei dott.ri M.G.A,
M.L.V. e EP. (supplenti il rag. M.R.M. e il dott. R.G.), eleggendo
il presidente del collegio sindacale nella persona del dott. EP. e in-
caricando B.I. s.p.a. quale revisore contabile; — il presidente aveva
quindi dichiarato la chiusura dei lavori assembleari alle ore 13.00; —
dalle dichiarazioni rese ulteriormente dall’ing. E.Pi., presidente di
A. s.p.a. e presidente dell’assemblea e in tale veste “comparente”,
nello stesso verbale notarile che aveva documentato i lavori assem-
bleari, emergeva altresi che la societd, in momenti successivi, aveva
eseguito non meglio precisate verifiche rilevando che la documen-
tazione relativa ai soci comuni di O. e di S.A. era risultata incom-
pleta, in quanto mancante della delega originale sottoscritta dai le-
gali rappresentanti degli enti, e che le schede di voto del comune di
C. erano state sottoscritte “da persona diversa dal soggetto che si era
regolarmente registraro all’ingresso in sala”; — dall’atto si poteva ulte-
riormente trarre che il presidente della societd, e dell’assemblea,

(1-6) La nota segue a p. 568.
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aveva ritenuto nulli i voti espressi dagli stessi soci (7 voti espressi dai
predetti tre azionisti non possono essere considerati nei quorum costitu-
tivi e deliberativi dell’assemblea”) e aveva provveduto a ‘ettificare” i
risultati della votazione relativa alla nomina dei sindaci; — il dichia-
rante, sostanzialmente, aveva proceduto ad autoannullare o consi-
derare nulla la nomina dei tre sindaci sopra indicati; a sostituire
tale nomina con la nomina quali sindaci dei dott.ri M.L.V., ES. e
ED. (supplenti la dott.ssa M.G.A. ¢ il rag. M.R.M.; infine, a ritene-
re viziata e sostanzialmente ad autoannullare o a considerare nulla
la nomina del presidente del collegio sindacale, perché basata sulla
composizione del collegio sindacale risultante dalla votazione “an-
nullata”; — era stata successivamente convocata una ulteriore assem-
blea avente quale unico punto dell’ordine del giorno la nomina del
presidente del collegio sindacale, assemblea che si era tenuta il 5
novembre 2021 e, come risultante dal verbale redatto il 10 novem-
bre 2021, aveva eletto quale presidente dell’organo di controllo il
dott. ES.; — la nomina dei dott.ri M.L.V., ES. e EP. quali sindaci
era stata iscritta nel registro delle imprese il 25 ottobre 2021 e quel-
la del dott. ES. quale presidente del collegio sindacale era stata
iscritta il 15 novembre 2021.

M.G.A. ha sostenuto, in diritto, che liscrizione nel registro
delle imprese era avvenuta senza che sussistessero le condizioni pre-
viste dalla legge, in particolare in quanto i sindaci devono essere
nominati dall’assemblea (artt. 2364, n. 2; e 2400 c.c.), con delibera-
zione che deve risultare dal verbale della riunione assembleare, il
quale deve essere allegato alla relativa richiesta.

La “seconda nomina’”, piu specificamente, non era frutto di un
deliberato assembleare, che invece aveva deciso la nomina dei
dott.ri M.G.A., M.L.V. e EP. (supplenti il rag. M.R.M. e il dott.
R.G.), e del presidente del collegio sindacale nella persona del dott.
FP

Latto ricevuto il 12 ottobre 2021 dal notaio dott. Gianluigi
Cornaglia, in virtu del quale era stata iscritta la nomina, poteva in-
fatti certamente definirsi un verbale assembleare — e, pit precisa-
mente, il verbale dell’assemblea tenutasi la mattina del 24 settem-
bre 2021 — nella sua prima parte (dalla p. 1 fino alla p. 6, riga 22, la
dove si indicava:” Nessuno dei presenti avendo chiesto la parola e
nullaltro essendovi da deliberare, il presidente, alle ore tredici e zero
minuti, ha dichiarato chiusi i lavori assembleari”), mentre non era
tale nella seconda parte, in cui si dava atto di fatti verificatisi al di
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fuori dell’assemblea, in altro luogo e dopo la chiusura dei lavori
della stessa, per di pill in assenza del notaio “verbalizzante”.

Latto, in quella seconda parte, dava atto delle dichiarazioni del
Presidente della A. s.p.a. con cui: a) in parte descriveva fatti avve-
nuti negli uffici della societa nei giorni successivi all’assemblea che,
a suo giudizio, avevano portato all’accertamento di irregolarita nel-
le procedure di voto; b) in parte esprimeva una valutazione circa la
rilevanza di tali irregolarita sui risultati gia accertati e proclamati
nel corso dell’assemblea, tali non solo da rimettere in discussione
quei risultati ma addirittura da consentirgli, con propria unilaterale
manifestazione di volonta, di rovesciare a posteriori gli esiti di vota-
zioni pur gia accertati e proclamati nel corso dell’assemblea.

M.G.A. ha quindi chiesto che il Giudice del registro delle im-
prese volesse provvedere: — ai sensi dell’art. 2191 c.c., disponendo la
cancellazione d’ufficio dell’iscrizione della nomina del collegio sin-
dacale composto dai dott.ri M.L.V., ES., EP. (supplenti dott.ssa
M.G.A. e rag. M.R.M.), nonché della successiva nomina del dott.
ES. quale presidente del collegio sindacale; — ai sensi dell’art. 2190
c.c., disponendo liscrizione d’ufficio della nomina del collegio sin-
dacale composto dai dott.ri M.G.A., M.L.V. e EP. (supplenti rag.
M.R.M. e dott. R.G.), nonché della nomina del dott. EP. quale
presidente del collegio sindacale.

La A. s.p.a., costituitasi nel procedimento, ha chiesto che il
Giudice volesse: 1. dichiarare inammissibile il ricorso e il conse-
guente presente procedimento ai sensi dell’art. 39, comma 1° c.p.c.;
2. dichiarare il difetto di legittimazione e/o di interesse della ricor-
rente M.G.A.; 3. dichiarare inammissibile e comunque rigettare an-
che nel merito il ricorso.

La societa in particolare ha eccepito che M.G.A. aveva propo-
sto analogo ricorso in data 21 dicembre 2021 davanti al Tribunale
di Cagliari, procedimento nel quale la A. s.p.a. aveva eccepito I'in-
competenza in quanto la societd aveva sede in Nuoro ed era iscritta
al Repertorio delle notizie economiche e amministrative-REA di
Nuoro.

La ricorrente, nel corso della prima udienza, aveva aderito al-
'eccezione di incompetenza e aveva chiesto che il Giudice dispo-
nesse la cancellazione della causa dal ruolo, fissando il termine per
la riassunzione davanti al giudice competente.

Il Giudice del Tribunale di Cagliari, il 17 marzo 2022, si era ri-
servato di decidere e la riserva non era stata ancora sciolta, cosi che
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il procedimento era ancora iscritto al ruolo del Tribunale di Caglia-
ri e sussisteva la litispendenza.

La circostanza che nel primo procedimento il ricorso e il decre-
to fossero stati notificati alla Camera di commercio di Cagliari-
Oristano e non a quella di Nuoro non valeva a escludere la perfetta
coincidenza della domanda proposta.

In merito alla rappresentazione dei fatti, successivamente alla
chiusura dei lavori assembleari, gli uffici e la presidenza, come era
prassi, avevano verificato la documentazione relativa alle operazioni
di voto e, dalla verifica, come era ben rappresentato nel verbale,
erano emerse irregolarita relative all’accreditamento degli azionisti
comune di O. e comune di S.A., in quanto mancavano gli originali
delle deleghe sottoscritte dal legale rappresentante di ciascun ente
che autorizzavano il designato delegato a partecipare all’assemblea,
e alla sottoscrizione della scheda di voto dell’azionista comune di
C., riferibile a persona diversa dal soggetto delegato, regolarmente
registrato ed accreditato.

A causa delle rilevate irregolarita non si poteva tener conto dei
voti espressi dai gia menzionati azionisti che, pertanto, erano stati
esclusi dai quorum costitutivi e deliberativi dell’assemblea.

Lesclusione non aveva inciso sul quorum costitutivo, come ri-
sultava dall’elenco rettificato degli azionisti legittimati a partecipare
all’assemblea, mentre erano modificati gli esiti della votazione sulla
scorta dei voti legittimamente considerabili.

La ricorrente doveva considerarsi quindi eletta tra i sindaci
supplenti, e la stessa, come si era possibile leggere nella visura suc-
cessivamente ottenuta, aveva accettato la carica.

Dell’avvenuta “rettifica dell’esito della votazione” la societa aveva
dato notizia a tutti i soci con nota del 22.10.2021 e ’assemblea,
successivamente convocata per il 5 novembre 2021 al fine di proce-
dere alla nomina del presidente del collegio sindacale ai sensi del-
Iart. 34, terzo comma, dello statuto, nella quale erano presenti an-
che gli azionisti il cui voto con riferimento alla precedente votazio-
ne relativa alla nomina del collegio sindacale era stato escluso in
sede di verifica, aveva deliberato la nomina del nuovo presidente
del collegio sindacale senza che fosse sollevata alcuna contestazione.

La A. s.p.a., sempre pregiudizialmente ha eccepito il difetto di
legittimazione e di interesse all’istanza in capo alla ricorrente, la
quale aveva accettato la carica di sindaco supplente, e in quanto,
“sotto le mentite spoglie” di un’istanza al giudice del registro, in real-
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ta tendeva a impugnare la delibera assembleare per il suo contenuto
non a tutela di un interesse della societa o di terzi, e comunque
pubblico, ma in relazione al suo particolare e personale interesse,
mentre, ex art. 2377, comma 2°, c.c., le deliberazioni potevano es-
sere impugnate dal collegio e non dal singolo sindaco.

La delibera, nella sua forma resa nel verbale notarile, possedeva
in definitiva tutti i requisiti richiesti dall’art. 2375 c.c., indicando i
soci presenti, le modalita e il risultato delle votazioni e consentiva,
anche attraverso gli allegati, I'identificazione dei soci favorevoli,
astenuti o dissenzienti, cosi come del doveroso ricalcolo dipendente
dallirregolarita dei voti di tre azionisti.

Nessuno dei soggetti legittimati aveva proposto impugnazione
avverso la delibera assembleare ed anzi, nella successiva assemblea
del 5 novembre 2021, 'assemblea dei soci della A. s.p.a., dopo che
il presidente aveva ricordato I'antefatto relativo al riconteggio dei
voti e del quale era stata data comunicazione ai soci con la lettera
del 22 ottobre 2021, aveva eletto quale presidente del collegio sin-
dacale il dott. ES., “cosi ratificando ed approvando la precedente deli-
berazione e la sua verbalizzazione”.

2. Le istanze formulate da M.G.A. devono essere accolte, per le
ragioni e nei termini di seguito indicati.

2.1. Deve innanzitutto rilevarsi I'infondatezza della questione
di litispendenza.

Listituto della litispendenza, come ¢ noto, presuppone la situa-
zione processuale della contemporanea pendenza di pil processi re-
lativi alla stessa “causa” in uffici giudiziari diversi ed ¢ finalizzato a
far rispettare il principio del ne bis in idem e a impedire il contrasto
pratico di giudicati, vale a dire che uno stesso rapporto giuridico ri-
ceva una difforme regolamentazione in sede giudiziale contenziosa.

E esclusa, conseguentemente, la possibilita di assimilare ai pro-
cedimenti giurisdizionali contenziosi, ai quali soltanto ¢ applicabile
la disciplina della litispendenza, il presente procedimento, che ¢ vi-
ceversa per sua stessa natura destinato a concludersi con un provve-
dimento di giurisdizione volontaria non contenziosa, preordinato
all’esigenza prioritaria della tutela degli interessi di natura pubblici-
stica connessi alle iscrizioni nel registro delle imprese.

Tali provvedimenti, ancorché emanati a seguito di reclamo, per
affermazione giurisprudenziale consolidata, anche di legittimita,
sono sempre revocabili e modificabili e, pertanto, inidonei ad assu-
mere carattere di definitivita ed efficacia di giudicato quand’anche
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relativi a materia che potrebbe formare oggetto di ordinario giudi-
zio di cognizione, e sostanzialmente privi del carattere di decisorie-
ta in quanto, non incidendo su posizioni di diritto soggettivo, si ri-
solvono in meri atti aventi carattere ordinatorio relativi alla gestlo-
ne di un pubblico registro a tutela di interessi generali, previo con-
trollo circoscritto alla natura e alla regolarita formale degli atti.

N¢é varrebbe a conferire natura contenziosa, si ¢ osservato, la
circostanza che possano essere espresse valutazioni e apprezzamenti
negativi circa la validita degli atti in quanto tali apprezzamenti non
possono in alcun modo tradursi in una pronuncia di nullita o di
annullamento, ma rimangono nell’ambito di una valutazione mera-
mente delibativa circa la correttezza o meno della disposta iscrizio-
ne.

2.2. I procedimenti di iscrizione e di cancellazione d’ufficio nelle
sezioni ordinaria e speciale del registro imprese sono disciplinati
dagli artt. 2190 e 2191 c.c. e dagli artt. 16 e 17 d.p.r. 7 dicembre
1995, n. 581 (Regolamento di attuazione dell’art. 8 della I. 29 di-
cembre 1993, n. 580, in materia di istituzione del registro delle im-
prese di cui all’art. 2188 c.c.), nonché dal d.I. 16 luglio 2020, n. 76,
convertito con 1. 11 settembre 2020, n. 120.

LCart. 2191 c.c., rubricato “Cancellazione d’ufficio”, stabilisce
che “Se una iscrizione & avvenuta senza che esistano le condizioni ri-
chieste dalla legge, il giudice del registro, sentito linteressato, ne ordina
con decreto la cancellazione’.

Il procedimento di cancellazione pud essere determinato dalla
segnalazione di qualsiasi interessato, ma ¢ sempre € comunque un
procedlmento a iniziativa officiosa.

E quindi del tutto inconferente, in primo luogo, la verifica in
merito alla titolaritd o meno in capo all’autore della segnalazione —
e, quindi, in capo alla ricorrente M.G.A. — di un “interesse” qualifi-
cato, come anche dell’eventuale legittimazione a far valere, in sede
giudiziale, 'eventuale invalidita o inesistenza dell’atto che ¢ stato
iscritto nel registro delle imprese.

Si tratta, infatti, di un procedimento di natura amministrativa
a iniziativa d’ufficio in cui I'esercizio dei poteri amministrativi ¢
previsto per la salvaguardia di interessi pubblici nella loro oggettivi-
ta, anche a prescindere da ogni sollecitazione di potenziali interes-
sati.

Linteresse pubblico, di fronte all'insorgere di un’esigenza di tu-
tela, deve cio¢ essere salvaguardato in sé e per sé, anche in via auto-
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noma, e soltanto il potenziale destinatario del provvedimento ¢
considerato titolare di un interesse, di tipo oppositivo, che pertanto
fa si che debba essere obbligatoriamente “sentito” nel corso del pro-
cedimento, dovendo essere messo in condizioni di rappresentare la
propria posizione prima che il giudice del registro decida se ordina-
re o meno con decreto la cancellazione dell’iscrizione.

Sono egualmente infondate, per quanto precedentemente indi-
cato, le contestazioni in merito all’ammissibilita del ricorso di
M.G.A. atteso che, per un verso, il presente procedimento non po-
trebbe fisiologicamente mai tradursi, neppure in via indiretta, in
un’impugnazione della delibera assembleare e, per altro verso, il
provvedimento del giudice del registro non potrebbe in nessun caso
avere il contenuto di una statuizione giurisdizionale definitiva sulla
eventuale invalidita o giuridica inesistenza della delibera.

Dovendo verificarsi d’ufficio se l'iscrizione ¢ avvenuta senza
che esistessero le condizioni richieste dalla legge, sono del tutto ir-
rilevanti, infine, le considerazioni in merito all’intervenuta accetta-
zione da parte della ricorrente della carica di sindaco supplente, at-
tribuita a seguito delle verifiche fatte successivamente alla chiusura
dell’assemblea, e alla mancata proposizione di impugnazioni avver-
so la delibera assembleare da parte dei soggetti legittimati.

2.3. Liscrizione d’ufficio (art. 2190 c.c.), a sua volta, & prevista
per 'ipotesi in cui uniscrizione obbligatoria non sia stata richiesta
nei termini previsti dalla legge, e pud prendere egualmente avvio da
una notizia o segnalazione al conservatore del registro delle imprese
proveniente da qualsiasi soggetto, pubblico o privato, senza che le
stesse siano in ogni caso indispensabili.

Nelle situazioni di normale inerzia, ¢ previsto che I’Ufficio
del registro delle imprese provveda a richiedere la regolarizzazio-
ne, concedendo un termine adeguato, cosi che se I'interessato si
attiva si instaura un normale procedimento di iscrizione su do-
manda.

Se linteressato continua a rimanere inadempiente, invece,
I'Ufficio del registro delle imprese chiede al giudice del registro di
ordinare l'iscrizione d’ufficio del fatto o dell’atto omesso.

Lordine di iscrizione di ufficio pud tuttavia essere dato dal giu-
dice del registro, senza attendere la fissazione di un termine e la sua
inutile scadenza, qualora I'interessato, udito e messo in condizioni
di argomentare sul punto, manifesti espressamente il rifiuto di
provvedere, risolvendosi altrimenti ogni ulteriore aggravio proce-
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durale in un inutile dispendio di attivith amministrativa e in un ul-
teriore ritardo nell’assicurare le finalita dell’iscrizione.

3.1. Dall’esame dell’atto pubblico 12 ottobre 2021 a rogito del
dott. Gianluigi Cornaglia, notaio in Tortoli, iscritto nel ruolo dei
Distretti notarili riuniti di Cagliari, Lanusei e Oristano, repertorio
n. 18413, raccolta n. 9580, intitolato “Verbale di assemblea”, sono
risultati ampiamente documentati i fatti indicati da M.G.A. — pe-
raltro incontestati nella loro sostanza — e, specificamente per quan-
to in questa sede rileva: a) lo svolgimento dell’assemblea dei soci
della A. s.p.a., il 24 settembre 2021, con inizio alle ore 10.30; b)
indicazione dei soci presenti e I'accertamento in merito alla circo-
stanza che “Lassemblea era validamente costituita ed atta a deliberare
sugli argomenti del sovra riportato ordine del giorno”; c) 'esaurimen-
to dei punti all’ordine del giorno con I'approvazione del bilancio e
la destinazione dell’utile di esercizio, la nomina del collegio dei sin-
daci nelle persone dei dott.ri M.G.A., M.L.V. e EP. (supplenti il
rag. M.R.M. e il dott. R.G.), Ielezione del presidente del collegio
sindacale nella persona del dott. EP. e l'attribuzione alla B.I. s.p.a.
dell’incarico di revisore contabile; d) I'avvenuta dichiarazione della
chiusura dei lavori assembleari alle ore 13.00 da parte dell’ing. EPi.,
presidente della A. s.p.a. e presidente dell’assemblea, in tale veste
“comparente”, nello stesso verbale notarile che ha documentato i
lavori assembleari (“Nessuno dei presenti avendo richiesto la parola e
nullaltro essendovi da deliberare, il presidente, alle ore tredici e zero
minuti, ha dichiarato chiusi i lavori dell assemblea™).

Dall’esame dell’atto risultano altresi le dichiarazioni rese ulte-
riormente dall’ing. EPi., inserite del tutto impropriamente in quel-
la che avrebbe dovuto essere la documentazione di quanto era avve-
nuto nel corso dell’assemblea e alla presenza dello stesso notaio ro-
gante, riguardanti: — attivita successive, svolte in tempi non preci-
samente indicati e da soggetti non meglio identificati, al di fuori
della possibilita di percezione dei soci e dei titolari di cariche sociali
intervenuti in assemblea, oltre che dello stesso notaio rogante (“ri-
sultanze delle verifiche eseguite dalla societa, successivamente alla chiu-
sura dei lavori assembleari predetti, sulla documentazione relativa alla
medesima assemblea’);

— conseguenti valutazioni e determinazioni del solo presidente,
anch’esse indiscutibilmente posteriori all’esito e alla chiusura dei la-
vori della riunione assembleare, consistenti: I. nel ricalcolo total-
mente al di fuori di qualsiasi previsione legale che lo consentisse, e
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conseguentemente abusivo, dei voti validamente espressi; II. nella
modifica unilaterale e quindi altrettanto abusiva, in difetto di qual-
siasi ipotizzabile legittimazione, del risultato delle votazioni e del
contenuto della deliberazione assembleare.

3.2. Le deliberazioni dell’assemblea devono constare da un ver-
bale sottoscritto dal presidente e dal segretario o dal notaio, che
deve indicare la data dell’assemblea e, anche in allegato, I'identita
dei partecipanti e il capitale rappresentato da ciascuno (art. 2375,
comma 1°, prima parte, c.c.).

Il verbale deve altresi indicare le modalita e il risultato delle vo-
tazioni e deve consentire, anche per allegato, I'identificazione dei
soci favorevoli, astenuti o dissenzienti (art. 2375, comma 1°, secon-
da parte, c.c.).

Il verbale deve infine essere redatto in un tempo successivo alla
conclusione dei lavori assembleari ma senza ritardo, nei tempi ne-
cessari per la tempestiva esecuzione degli obblighi di deposito o di
pubblicazione delle deliberazioni assembleari.

La funzione del notaio, intervenuto all’assemblea di una socie-
ta, ¢ essenzialmente quella di certificare le attivita avvenute in sua
presenza e, specificamente, l'indicazione nominativa dei parteci-
panti, le attivita di controllo della legittimazione degli intervenuti
da parte degli organi assembleari, le conseguenti verifiche sulla re-
golare costituzione dell’assemblea, le discussioni intervenute sugli
argomenti all’ordine del giorno, lo svolgimento delle operazioni di
voto e I'indicazione dei votanti, la verifica dei guorum deliberativi e
dell’esito delle votazioni, eseguita anch’essa dagli organi assemblea-
ri, etc.

Le indicazioni che devono inderogabilmente essere contenute
nel verbale — quand’anche redatto, come di regola accade ed ¢ avve-
nuto nel caso di specie, nella forma delle dichiarazioni del presi-
dente dell’assemblea —, alla luce della stessa particolare funzione
svolta dal notaio nella redazione dell’atto pubblico, sono indicazio-
ni indispensabili a garanzia di una ricostruzione documentale com-
pleta e imparziale del fatto assembleare, percepito dal pubblico uf-
ficiale nell'interesse della societa, dei soci e dei terzi eventualmente
interessati.

Cio premesso, in tema di societd, la proclamazione del risultato
di una votazione assembleare segna il momento conclusivo del pro-
cedimento di votazione in ordine a ogni singola proposta sulla qua-
le assemblea dei soci ¢ stata chiamata ad esprimersi, cosi che non ¢
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consentito, al di fuori della riunione, in epoca successiva, procedere
ad attivitd che viceversa avrebbero dovuto essere inderogabilmente
espletate preliminarmente o nel corso dell’assemblea.

N¢é pud giustificare qualsiasi alterazione del risultato assembleare
il dubbio sulla legittimita del procedimento di votazione gia svolto,
e darsi legittimazione a un nuovo conteggio dei voti e a una nuova
sostanziale deliberazione, riferibile non piu ai soci ma ad altri orga-
ni sociali.

Deve pertanto disporsi, ai sensi dell’art. 2191 c.c., la cancellazio-
ne d’ufficio dell’iscrizione della nomina del collegio sindacale com-
posto dai dott.ri M.L.V,, ES., EP. (supplenti dott.ssa M.G.A. e rag.
M.R.M.), in quanto avvenuta senza che esistessero le condizioni ri-
chieste dalla legge, risultando documentalmente dall’atto pubblico
che la nomina non ¢ in alcun modo riferibile all’assemblea dei soci.

3.3. Deve altresi disporsi, ai sensi dell’art. 2190 c.c., 'immedia-
ta iscrizione d’ufficio della nomina del collegio sindacale composto
dai dott.ri M.G.A., M.L.V. e EP. (supplenti rag. M.R.M. e dott.
R.G.), nonché della nomina del dott. EP. quale presidente del col-
legio sindacale, effettivamente deliberata dall’assemblea della A.
s.p.a. in data 24 settembre 2021, come risultante dal verbale dell’as-
semblea redatto il successivo 12 ottobre 2021.

LCordine di iscrizione di ufficio, come gia rilevato, pud senz’al-
tro essere dato dal giudice del registro, senza attendere la fissazione
di un termine e la sua inutile scadenza, in quanto la A. s.p.a., senti-
ta, ha ingiustificatamente manifestato il rifiuto di provvedere a ri-
chiedere I'iscrizione della delibera assembleare.

4. Non puo invece disporsi la cancellazione della nomina del
dott. ES. quale presidente del collegio sindacale.

Si tratta infatti di una deliberazione assembleare che ¢ stata co-
munque adottata dall’assemblea e senz’altro esistente, atteso che
puo ritenersi giuridicamente inesistente soltanto un atto che si ca-
ratterizzi per I'assoluta mancanza o per la decisiva incompletezza
dei requisiti minimi essenziali per la sua riconoscibilita.

Linesistenza non ricorre, d’altra parte, qualora possa ravvisarsi
una semplice inefficacia — come potrebbe ritenersi nell'ipotesi di
nomina di un soggetto quale presidente di un organo collegiale di
cui non ¢ stato chiamato a far parte —, e neppure ¢ ravvisabile nelle
ipotesi in cui ricorrano vizi attinenti al contenuto dell’atto.

La ricorrenza di violazioni anche gravi e la mera deviazione dal
corretto esercizio del potere, si & osservato, non determinano I'ine-
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sistenza giuridica dell’atto, ma vizi che legittimano la sua impugna-
zione nelle forme consentite dalla legge.

In ragione di quanto gia si ¢ considerato, non spetta al Giudice
del registro, nell’esercizio delle proprie competenze, giudicare del-
Iefficacia o dell’inefficacia di una deliberazione assembleare di una
societd, come anche disporne la cancellazione in relazione a valuta-
zioni improprie riguardanti la possibile invalidita. (Omissis)

11
Tribunale di Nuoro, 28 ottotbre 2022 (decr.)

(Omissis). — Con ricorso depositato in data 3 agosto 2022 'A.
s.p-a ha chiesto dichiararsi la nullita, ovvero 'invalidita o l'ineffica-
cia o comunque 'annullamento e/o la revoca del Decreto del Giu-
dice del registro delle Imprese del Tribunale di Nuoro del 18 luglio
2022 con condanna della dott.ssa M.G. A. al pagamento delle spese
di lite. (Omissis)

La domanda dell’A. s.p.a. volta ad ottenere la revoca del decre-
to del Giudice del registro non pud essere accolta. (Omissis)

Secondo cio che dispone I'art. 2191, c.c., “se un’iscrizione ¢ av-
venuta senza che esistano le condizioni richieste dalla legge, il giu-
dice del registro, sentito I'interessato, ne ordina con decreto la can-
cellazione”.

Lart. 2189, comma 2°, c.c., demanda al conservatore il compito
di accertare, oltre 'autenticita della sottoscrizione, il concorso delle
condizioni richieste dalla legge per I'iscrizione. Tale compito implica
'accertamento della corrispondenza dell’atto o del fatto del quale si
chiede l'iscrizione a quello previsto dalla legge (art. 11, d.p.r. 581/
1995), in cid sostanziandosi il controllo qualificatorio. Il conservatore
pertanto non deve limitarsi a ricevere 'atto e a verificare la regolarita
e la completezza della domanda sotto il profilo formale, ma deve al-
tresi procedere alla qualificazione dell’atto presentato per I'iscrizione,
onde accertare se sia conforme al modello di atto previsto dalla legge
per il quale & prescritta I'iscrizione (Trib. Roma, sez. spec. Imprese,
14 marzo 2018). Il controllo qualificatorio di competenza del Con-
servatore del Registro delle Imprese in prima battuta, e poi del Giu-
dice del Registro delle Imprese ex art. 2191, c.c., riguarda pertanto la
riconducibilita degli atti da cancellarsi allo schema legale tipico che,
con riferimento al verbale di assemblea, risulta configurata ove la vo-
lonta espressa dai soci possa ricavarsi dal chiaro tenore del verbale
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(Trib. Milano 24 luglio 2019). In particolare, ¢ stato evidenziato che
all’'ufficio e al giudice del registro compete soltanto la formale veri-
fica della corrispondenza tipologica dell’atto da iscrivere a quello
previsto dalla legge, senza alcuna possibilita di accertamento in or-
dine alla validita negoziale dell’atto, poiché tale controllo puo esse-
re svolto solo in sede giurisdizionale. Tuttavia nell’ambito del
controllo qualificatorio spettante al conservatore del registro delle
imprese e al giudice del registro si ritiene che rientri il controllo
circa la legittimita dell’atto da iscrivere quando il vizio da cui 'at-
to sia affetto sia tale da escludere che esso possa essere ricondotto
nello schema tipico previsto per quell’atto dal legislatore (Trib.
Napoli, 27 giugno 2013; Trib. Roma, Sez. spec. Imprese, 14 mar-
202018).

Cid premesso va evidenziato che, nel caso di specie, la richiesta
di cancellazione riguarda la nomina del collegio sindacale da parte
dell’assemblea dei soci di A. del 24 settembre 2021.

Lart. 2375 c.c. prevede che le deliberazioni dell’assemblea de-
vono constare da un verbale che ha la funzione di formalizzare e
documentare il dibattito che si & svolto nel corso dell’assemblea e il
deliberato, al fine di dare certezza e pubblicita all’azione sociale e di
consentire il controllo da parte dei soci e dei creditori.

Considerata la funzione del verbale, deve ritenersi che lo stesso
debba descrivere le attivith svolte dall’assemblea dalla sua apertura
fino alla chiusura dei lavori, mentre la funzione del notaio ¢ quella
di certificare le attivita avvenute in sua presenza nel corso dell’as-
semblea.

Nel caso di specie, come emerge dalla lettura dell’atto pubblico
del 12 ottobre 2021 nel verbale si ¢ dato atto che i lavori sono stati
aperti alle ore 10,30, nel corso dei quali “I'assemblea ha deliberato:
1) di nominare quali sindaci effettivi per i prossimi tre esercizi —
fino alla data dell’assemblea convocata per I'approvazione del bilan-
cio relativo al terzo esercizio della carica — i signori: Dr.ssa M.G.A.
(...); = Dr.ssa M.L.V. (...) = Dr. EP, nato ad O. il giorno 23 otto-
bre 1963 (...); 2) di nominare quali sindaci supplenti per i prossimi
tre esercizi — fino alla data dell’assemblea convocata per I'approva-
zione del bilancio relativo al terzo esercizio della carica — i signori:
— Rag. M.R.M. (...); = Dr. R.G. (...)”. Alle ore 13,00 il Presidente
ha dichiarato chiusi i lavori dell’assemblea.

Il Notaio ha poi dato atto che I'ing. F. Pi., successivamente alla
chiusura dei lavori assembleari, ha proceduto a delle verifiche sulla
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documentazione e che i risultati delle votazioni sono la nomina
quali sindaci effettivi di Dr.ssa M.L.V., Dr. ES., Dr. EP.

Considerato che il verbale assembleare deve descrivere le attivi-
ta svolte dall’assemblea dalla sua apertura fino alla chiusura della
riunione, deve ritenersi che la parte dell’atto pubblico in cui, una
volta chiusi i lavori assembleari, vengono recepite le dichiarazioni
dell'ing. Pi. e nominati sindaci diversi da quelli la cui nomina ¢ sta-
ta approvata nel corso dell’assemblea, non sia riconducibile allo
schema dell’atto previsto dalla legge per il quale & prescritta l'iscri-
zione, non potendo configurarsi quale verbale assembleare.

Alla luce di tali considerazioni, deve ritenersi corretta la deci-
sione del Giudice del Registro di disporre, ai sensi dell’art. 2191 c.c.,
la cancellazione d’ufficio dell’iscrizione dell’atto di nomina del 12
ottobre 2021 del collegio sindacale composto dai dott.ri M.L.V.,
ES., EP. (supplenti dott.ssa M.G.A. e rag. M.R.M.) in quanto la
nomina non risulta da un atto riconducibile al verbale assemblea-
re, nonché di procedere, ai sensi dell’art. 2190 c.c., all’iscrizione
d’ufficio dell’atto di nomina del 12 ottobre 2021 del collegio sin-
dacale composto dai dott.ri M.G.A., M.L.V. e EP. (supplenti rag.
M.R.M. e dott. R.G.) e del dott. EP. quale presidente del collegio
sindacale.

Come ha evidenziato il Giudice del registro, e non espressa-
mente contestato dalla parte ricorrente, l'iscrizione pud essere di-
sposta senza attendere la fissazione del termine e la sua inutile sca-
denza, come previsto dall’art. 2190 c.c., in quanto I’A. ha manife-
stato il rifiuto di richiedere I'iscrizione della delibera assembleare.

Non pubd ritenersi, come sostenuto dalla societa ricorrente, che
sia venuto meno l'interesse alla pronuncia per effetto della deca-
denza della dott.ssa M.G. A. dalla carico di sindaco e della delibera
assembleare del 5 agosto 2022 con cui ¢ stata ratificata la nomina
dei membri del Collegio sindacale dei dott.ri ES., M.L.V. e EP.

Come ha evidenziato il giudice del registro, il provvedimento
di cancellazione pud essere determinato dalla segnalazione di qual-
siasi interessato, ma ¢ comunque un procedimento ad iniziativa of-
ficiosa, per cui ¢ inconferente la verifica in merito alla titolarita o
meno in capo all’autore della segnalazione di un interesse qualifica-
to. Si tratta infatti di un procedimento di natura amministrativa a
iniziativa d’ufficio, espressione della funzione di vigilanza a cui il
giudice ¢ tenuto ai sensi dell’art. 2188 c.c., in cui I'esercizio dei po-
teri amministrativi & previsto per la salvaguardia di interessi pubbli-
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ci nella loro oggettivitd anche a prescindere da ogni sollecitazione
di potenziali interessati. Peraltro la cancellazione d’ufficio dell’atto
di nomina non riconducibile allo schema legale non esclude che si
possa procedere all'iscrizione di atti successivi 1a dove gli stessi sia-
no conformi a quelli previsti dalla legge.

Dev’essere disposto invece I'accoglimento della domanda vol-
ta a ottenere la modifica del decreto del giudice del registro la
dove ha disposto la cancellazione d’ufficio dell’iscrizione della no-
mina del 10 novembre 2021 del dott. ES. quale presidente del
collegio sindacale, in quanto, come ¢ stato evidenziato anche nel-
la motivazione del decreto impugnato, la nomina ¢ stata delibera-
ta dall’assemblea. Alla luce delle considerazioni gia svolte, infatti,
non spetta al Giudice del registro verificare I'efficacia della delibe-
ra, né disporne la cancellazione in relazione a valutazioni riguar-
danti la sua invalidita.

Il regolamento delle spese di lite, liquidate come in dispositivo,
segue il criterio della soccombenza.

(1-6) 1l contenuto del verbale e I'irrilevanza dei fatti extra-assembleari.

SoMmMARIO: 1. La vicenda. — 2. Il valore procedimentale della vicenda deliberativa. — 2.1. (Se-
gue) Le funzioni del verbale. — 3. La nomina del presidente del collegio sindacale. — 4.
Considerazioni conclusive.

1. La vicenda. — La vicenda sulla quale ¢ stato chiamato a pronunciarsi il tri-
bunale di Nuoro (dapprima il giudice del registro, e poi il collegio chiamato a
decidere sul ricorso contro il decreto dal primo pronunciato) ruota attorno al
tema dello svolgimento dei lavori assembleari di una s.p.a. o, per essere piui pre-
cisi, della relativa verbalizzazione.

Prima perd di esaminare il tema centrale della vicenda, mette conto soffer-
marsi brevemente sul preliminare profilo processualistico affrontato dal giudice del
registro di Nuoro. Questi si ¢ infatti pronunciato anche sulla litispendenza eccepita
dalla difesa di A. s.p.a., sulla scorta della quale la medesima aveva chiesto che il ri-
corso venisse dichiarato inammissibile ai sensi dell’art. 39, comma 1°, c.p.c., in
quanto un analogo procedimento era ancora pendente davanti al tribunale di Ca-
gliari. A tal proposito il giudice, ricordato da un lato che l'istituto della litispen-
denza ¢ «finalizzato a far rispettare il principio del ne bis in idem e a impedire il
contrasto pratico di giudicati» (1), e dall’altro che per consolidato orientamento

(1) Cfr., per tutti, CARNELUTTI, Diritto e processo, Napoli, 1958, p. 180 s.; COLESANTI, Li-
tispendenza, in Novissimo dig. it., IX, 1963, Torino, p. 984; SORACE, Litispendenza (dir. proc.
civ.), in Enc. dir., XXIV, Milano, 1974, p. 843.
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giurisprudenziale il provvedimento emesso in sede di volontaria giurisdizione ¢ ini-
doneo a divenire res fudicata (2), ha ritenuto infondata la questione (3).

Superata dunque 'eccezione di natura processualistica, il tribunale di Nuo-
ro ¢ entrato nel merito della vicenda, che pud in sintesi essere cosi presentata:
I'assemblea di A. s.p.a., regolarmente convocata, aveva nominato i componenti e
il presidente del collegio sindacale. Esaurita I'analisi degli altri punti all’ordine
del giorno, il presidente aveva dichiarato la chiusura dei lavori assembleari. Nei
giorni immediatamente successivi allo svolgimento dell’assemblea, quale risul-
tanza di ulteriori verifiche fatte dagli uffici della societd, erano perd emerse alcu-
ne irregolaritd nello svolgimento dei lavori assembleari. La documentazione rela-
tiva ad alcuni rappresentanti dei soci intervenuti all'assemblea era infatti risultata
carente, e ci si era inoltre resi conto che le schede di voto di un altro socio erano
state sottoscritte da persona diversa da quella regolarmente registrata all’ingresso
in sala. Di questi controlli, svolti solo ad assemblea ormai chiusa, il presidente
della medesima ha voluto dare atto nel verbale. Cio ha fatto chiedendo al notaio
— che a distanza di alcune settimane redigeva il resoconto completo dello svolgi-
mento della riunione — di aggiungere al verbale alcune sue dichiarazioni relative
agli esiti delle verifiche sulla documentazione assembleare fatte dopo I'adunanza
e i riflessi che egli riteneva che queste avessero sulle delibere di nomina del colle-
gio sindacale e del suo presidente.

In questo documento predisposto dal notaio verbalizzante sono dunque ben
distinguibili due parti. Una prima nella quale viene fornita una descrizione dello
svolgimento della seduta, dalla costituzione fino alla dichiarazione di chiusura,
passando per la ricostruzione della discussione e la proclamazione degli esiti della
votazione dei singoli punti all’'ordine del giorno; in questa parte ¢ contenuta, tra
le altre, una “prima” delibera di nomina del collegio sindacale; e una seconda
parte nella quale sono invece riportate le valutazioni e le decisioni autonoma-
mente assunte @ posteriori dal presidente, tra le quali anche una “seconda” nomi-
na dei componenti dell’organo di controllo, con una differente composizione del
medesimo rispetto a quanto verbalizzato nella prima. A queste due diverse deci-
sioni sulla composizione dell’organo di controllo (la seconda intesa quale rettifi-
ca della prima) ci si riferira, per brevita, rispettivamente appunto come “seconda
delibera” e “prima delibera” di nomina del collegio sindacale.

In sintesi, alcune settimane dopo lo svolgimento dell’assemblea, il presiden-
te, sulla scorta dell’asserita invalidita di alcuni dei voti espressi, ha rivisto i con-
teggi dei quorum costitutivi e deliberativi e, al momento della verbalizzazione,
ha chiesto al notaio di inserire una sua dichiarazione volta a rettificare i risultati

(2) Cfr., ex multis, Cass. civ., Sez. I, 21 ottobre 2005, n. 20464, in Giust. civ., 2006, I,
p. 1237 ss.; Cass. civ., SS.UU., 15 ottobre 1999, n. 729, in Giur. it., 2000, p. 1150 ss.; Cass.
civ., Sez. I, 11 febbraio 1997, n. 1278, in Giust. civ. mass., 1997, p. 226; Cass. civ., Sez. I, 16
marzo 1993, n. 3127, in Giur. comm., 1995, 11, p. 844 ss.; Cass. civ., Sez. I, 10 dicembre 1984,
n. 6481, in Foro it., 1985, I, c. 2696 ss.; Cass. civ., Sez. I, 22 gennaio 1982, n. 444, in Giust.
civ., 1982, I, p. 924 ss.

(3) Per alcuni conformi precedenti sul tema si v. Trib. Torino, 2 ottobre 1998, in Giur.
it., 1999, p. 1857 ss.; Trib. Genova, 9 gennaio 2007, in Defure.
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della votazione relativa alla nomina dei sindaci. La versione rettificata di delibera
di nomina dei sindaci — e non quella proclamata durante la seduta — ¢ stata dun-
que iscritta nel registro delle imprese.

Il presidente dell’assemblea ha chiesto altresi al notaio di dare atto nel ver-
bale che, quale conseguenza della rettifica della prima delibera di nomina dei sin-
daci, anche la delibera di nomina del presidente dell’organo di controllo doveva
ritenersi viziata; vizio asseritamente consistente nell’avere quale precedente logi-
co-giuridico la composizione del collegio sindacale risultante dalla votazione dal
meedsimo“annullata’. La verbalizzazione contenente le dichiarazioni del presi-
dente dell’assemblea si chiude dunque con I'invito al consiglio di amministrazio-
ne ad adottare i necessari e tempestivi adempimenti, ovvero convocare un’assem-
blea per rinominare il presidente del collegio sindacale, come ¢ effettivamente di
I a breve avvenuto. Anche in relazione alla nomina del presidente dell’organo di
controllo si sono dunque avute una “prima” e una “seconda” delibera, in questo
caso perd riferibili a due distinte assemblee e relativi verbali, che differiscono per
la persona nominata. La seconda delibera ¢ quella iscritta nel registro delle im-
prese su istanza della societa.

M.G.A,, che risultava nominata sindaco nella prima parte del verbale, ¢ in-
vece solo supplente nella seconda, ha quindi proposto istanza di cancellazione
d’ufficio delle “seconde” delibere di nomina dell’organo di controllo e del suo
presidente e di iscrizione d’ufficio delle “prime”.

II giudice del registro delle imprese del tribunale di Nuoro, accogliendo
queste richieste, ha disposto, da un lato, la cancellazione d’ufficio delle iscrizioni
delle seconde delibere di nomina del collegio sindacale e del suo presidente, ¢
dall’altro l'iscrizione d’ufficio delle prime delibere, ovvero quelle proclamate du-
rante i lavori assembleari.

Contro queste decisioni ¢ stato presentato ricorso al tribunale di Nuoro,
che ha confermato il decreto del giudice del registro ad eccezione della cancella-
zione dell’iscrizione della “seconda” delibera di nomina del presidente del colle-
gio sindacale.

La vicenda e i provvedimenti in epigrafe stimolano dunque la riflessione su
alcuni fondamentali momenti della vita di una societa. Portano in particolare a
chiedersi se, una volta proclamato lesito di una votazione e dichiarata la chiusu-
ra dei lavori assembleari, sia possibile, nel successivo momento della verbalizza-
zione, correggere 'errore nel procedimento rilevato solo a posteriori e cosi perve-
nire a una differente deliberazione. Questo ¢ un quesito complesso, perché fra-
zionabile in vari ulteriori interrogativi. Questi vanno dal valore che deve essere
riconosciuto alla proclamazione dell’esito della votazione assembleare al conte-
nuto del verbale, quesiti tra loro evidentemente legati nella prospettiva del pro-
cedimento che porta all’assunzione di una delibera di societa per azioni.

2. 1l valore procedimentale della vicenda deliberativa. — Si deve innanzitutto
escludere che 'aggiunta al verbale su richiesta del presidente possa essere qualifi-
cata come ipotesi di verbalizzazione frazionata, ossia con una formazione pro-
gressiva secondo la quale a un primo verbale ne segue un altro a completare il re-

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENT!I - DIRITTO PRIVATO 571

soconto (4), e cosi trovare legittimazione. Non si ¢ infatti trattato di una verba-
lizzazione formatasi progressivamente, ma della aggiunta, a un verbale (ritenuto
inesatto ma) completo della vicenda assembleare, della narrazione di fatti e con-
seguenti considerazioni svoltisi fuori dal contesto assembleare; fatti e considera-
zioni volti modificare una delibera adottata in sede assembleare.

Cid posto, sembra invece che la riflessione debba prendere le mosse dal dato che
con forza emerge dalla lettura della disciplina dell’assemblea dettata all’art. 2363 ss.
c.c. Dall'insieme di questa, ¢ in particolare dalla lettura degli artt. 2363 c.c. (Luogo di
convocazione), 2366 c.c. (Formalitd per la convocazione), 2368 c.c. (Costituzione
dell’assemblea e validita delle deliberazioni), 2371 c.c. (Presidenza dell’assemblea) e
2375 c.c. (Verbale delle deliberazioni dell’assemblea) si coglie infatti chiaramente la
dimensione procedimentale nella quale si inserisce la redazione del verbale di assem-
blea. Un procedimento che inizia con la convocazione, prosegue con la costituzione e
lo svolgimento della seduta, 'adozione della deliberazione, e si chiude con la redazio-
ne del verbale (5) e la sua trascrizione nell’apposito libro sociale. La redazione del ver-
bale di assemblea ¢ dunque un momento essenziale per il perfezionamento del proce-
dimento deliberativo (6), ¢ in tale dimensione generale deve essere analizzata.

Una dimensione procedimentale che deve essere rispettata al fine di poter
ritenere la deliberazione giuridicamente rilevante e riferibile alla societad. Come
ben messo in evidenza da autorevole dottrina, la previsione di una ben definita
sequenza procedimentale per arrivare alla deliberazione assembleare comporta
che essa non si risolve nella volonta dei soci. E infatti anche conformira alla leg-
ge, i cul schemi deve rispettare, poiché solo in «presenza degli elementi richiesti
per la fattispecie» (7) viene a esistenza. La deliberazione assembleare si forma
dunque attraverso un procedimento che ricongiunge tutti gli elementi rivolti alla
produzione di un determinato effetto giuridico (8). In sintesi, si pud dire che le

(4) Cfr. ABRIANL, Sl verbale assembleare non contestuale di societi di capitali, Studio n. 5916 del
Consiglio Nazionale del Notariato del 28 ottobre 2005, disponibile on-line all'indirizzo hetp://
www.notariato. ithwp-content/uploads/5916.pdf, p. 8 s.; ATLANTE, Ancora per una riflessione sull art. 2375
c.c. terzo comma, in Riv. not., 2005, p. 108 s. Sono state essenzialmente ipotizzate due differenti artico-
lazioni degli stadi di formazione del verbale. Secondo la prima, ad un primo verbale “essenziale” che il-
lustra I'intera adunanza, ma contenente solo i requisiti minimi indispensabili richiesti dalla legge, segue
un verbale “integrativo” contenente le parti mancanti. La seconda ¢ invece quella secondo cui un ver-
bale “immediato” o “parziale” contenente la descrizione di una sola parte della seduta & seguito da un
verbale “successivo” o “di completamento” relativo alla restante parte di assemblea.

(5) Cfr. MARCHETT!, [ verbali di assemblea e la Consob, in Riv. soc., 1982, p. 12.

(6) Orro, Forma e pubbliciti nelle societi di capitali, in Riv. dir. civ., 1966, 1, p. 116; AN-
GELICI, Note in tema di procedimento assembleare, in Riv. not. 2005, p. 717; Ip., Societa per azioni
e in accomandita per azioni, in Enc. dir., XLII, 1990, p. 991; ABRIANI, op. cit., p. 7; FERRARA j7:,
1l verbale di assemblea di societi per azioni, in Riv. soc., 1957, p. 67; COTTINO, Le societ. Diritto
commerciale, 1, 2, Padova, 1999, p. 354; LAURINI, Poteri e responsabilita nella formazione delle de-
libere assembleari, Napoli, 2003, p. 95.

(7) MicNoLl, Delibere di societa per azioni invalide per mancanza di verbale e delibere ine-
sistenti, in Riv. dir. comm., 1958, 11, p. 4 ss.

(8) Cfr. D1 Prisco, Procedimento (Diritto privato), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1986,
p. 846 s.
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funzioni dell’organo collegiale «divengono visibili giuridicamente» solo se formate
lungo il percorso normativamente prestabilito e «sono apprezzate positivamente
dall'ordinamento in quanto quel percorso abbiano correttamente seguito» (9).

2.1. (Segue) Le funzioni del verbale. 11 verbale & dunque il frutto di una attivica
accertativa che rappresenta una fase essenziale del procedimento assembleare (10).
Il suo contenuto ¢ fissato all’art. 2375 c.c., nel quale, dopo l'affermazione della
regola per cui «[l]e deliberazioni dell’assemblea devono constare da verbale sotto-
scritto dal presidente e dal segretario o dal notaio», si stabilisce che in esso devo-
no essere indicati: la data dell’assemblea, I'identit dei partecipanti e il capitale
da ciascuno rappresentato, le modalita e il risultato delle votazioni e le dichiara-
zioni dei soci delle quali i medesimi abbiano chiesto I'inserimento nel verbale.
Questa indicazione dettagliata ¢ stata letta quale espressione della sempre mag-
giore attenzione all’esigenza di documentazione del procedimento (11).

Dunque anche da una prospettiva piu stretta, che guarda solo al verbale, ap-
pare evidente la dimensione procedimentale che segna I'intera vicenda assembleare,
e che impone lesigenza di valutare le sue singole fasi in considerazione del rag-
giungimento dello scopo cui ciascuna ¢ finalizzata (12). E lo scopo del verbale, ¢
noto, ¢ quello di dare prova (13), certezza e informazione (14) dell’attivita assem-
bleare e di conseguenza consentire il controllo sulla regolarita del procedimento
e sulla validita delle deliberazioni assunte. Un controllo del verbale che si inseri-
sce e trova giustificazione nel sistema delle regole del diritto societario, come
noto informato al principio maggioritario per cui la volonta della maggioranza
prevale sulla minoranza, principio che deve trovare necessario contemperamento

(9) Cfr. Massa FELSANL, Documentazione delle decisioni sociali e verbale di assemblea nelle
s.r.l.: contenuti necessari e criterio di analiticita, in Riv. dir. comm., 2007, I, p. 559. In tale pro-
spettiva pare utile richiamare le parole di ANGELICI, Societa per azioni e in accomandita per azio-
ni, cit., p. 987, il quale ha affermato che «la deliberazione assembleare rappresenta il valore at-
tribuibile al procedimento che si svolge coerentemente con le regole organizzative della socie-
tar.

(10) MIGNOLL, 0p. cit., p. 4 ss.; COTTINO, Diritto societario, 1, t. 3, V ed., Padova, 2006,
p. 340; Massa FELSANI, op. cit., p. 560; GUERRERA, I/ verbale di assemblea, in Il nuovo diritto del-
le societa. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, 2 diretto da Abbadessa e Portale, Torino,
2007, p. 96. LA. ricorda 'autorevole insegnamento di Opro, 0p. cit., p. 116, a mente del quale
il verbale ¢ certificazione della dichiarazione, ossia accertamento costitutivo ed elemento essen-
ziale della fattispecie procedimentale.

(11) GUERRERA, 0p. cit., p. 94.
(12) ANGELICL, Note in tema di procedimento assembleare, cit., p. 710.

(13) La funzione di prova documentale ¢ resa evidente dalle dettagliate prescrizioni sul
contenuto del verbale risultanti dal combinato disposto degli artt. 2371 e 2375, comma 1°, c.c.:
cfr. GUERRERA, 0p. cit., p. 104.

(14) Cfr. ABRIANI, 0p. cit., p. 7; RESCIO, Latto pubblico societario, in Latto pubblico tra tec-
niche di redazione e forme di comunicazione. Atti del Convegno di studi (Tropea, 10 e 11 giugno
2005) a cura di Marmocchi, Milano, 2006, p. 74.
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nella possibilith per la minoranza di reagire contro l'illegalith e ottenere 'annul-
lamento della deliberazione invalida (15).

Sullo sfondo della vicenda in commento sta dunque il problema della tra-
sparenza dell’7zer decisionale, che riveste fondamentale importanza a garanzia de-
gli azionisti esterni al gruppo di comando e dei terzi, in special modo i creditori.
Al fine di garantire loro il monitoraggio delle decisioni e della regolarita del pro-
cedimento seguito per la loro adozione ¢ infatti necessario poter ricostruire la se-
rie dei passaggi che hanno portato alla decisione collegiale (16).

Il verbale dunque, oltre a documentare lo svolgimento dell’assemblea nel-
Iinteresse dei soci, assolve 'importante funzione di assicurare la trasparenza della
vita societaria, operando quale veicolo di informazione del pubblico e strumento
di divulgazione di dati e notizie (17). Ma una informazione necessariamente col-
legata a quanto avvenuto in assemblea. Come infatti sottolineato dal tribunale di
Nuoro, ¢ improprio fare inserimenti «al di fuori della possibilita di percezione
dei soci e deti titolari di cariche sociali intervenuti in assemblea».

A quanto sopra considerato si deve aggiungere una considerazione sulle li-
nee evolutive della disciplina del procedimento assembleare. Questa disciplina,
come ¢ noto, ha sempre pili sostituito quella sul controllo dei contenuti, assu-
mendo di conseguenza una valenza primaria, in qualche caso addirittura autono-
ma rispetto alle esigenze di carattere sostanziale sottese alla riunione (18). In altre
parole, il procedimento assembleare ¢ sempre pilt oggetto di una visione oggetti-
va che, esaltandone il valore organizzativo (19), richiede un rigoroso rispetto del
procedimento, anche a danno della rispondenza al vero di quanto viene verbaliz-
zato.

La conseguenza di tutto cid non pud che essere quella per cui il procedi-
mento si conclude anche nel caso di incongruenza o presenza di indicazioni false
o erronce. La delibera verrd comunque a esistenza, sebbene viziata, e quindi sog-
getta al rischio di impugnazione ed eventuali effetti caducanti. Non si pud quin-
di non condividere l'affermazione del tribunale di Nuoro per cui «il dubbio sulla
legittimita del procedimento di votazione gia svolto» non «pud giustificare qual-

(15) FERRARA jr., 0p. cit., p. 61; GUERRERA, 0p. cit., p. 105. Per la giurisprudenza, si v.
Cass. civ., Sez. I, 20 giugno 2000, n. 8370, in Banca borsa tit. cred., 2003, 11, p. 119, con nota di
BARACHIN, [ tema di diritto di ispezione del socio sulle deleghe assembleari.

(16) Cfr. Rescio, op. cit., p. 74.
(17) MARCHETTI, 0p. cit., p. 11.

(18) Massa FELSANI, Procedimento deliberativo e nuove tecniche decisionali, in Riv. dir.
impr., 2007, p. 257 s. In tale prospettiva, ovvero per Iidea del procedimento quale meccanismo
di controllo sociale dei conflitti, non solo quelli giudiziari, si v. VON LUHMANN, Legitimation
durch Verfahren, Darmstadt, 1978, p. 38 ss.

(19) FerrO-Luzz1, La conformiti delle deliberazioni assembleari alla legge e all'atto costitutivo,
Milano, 1976, passim; ANGELICI, Societi per azioni e in accomandita per azioni, cit., p. 978 ss.; Ip.,
La riforma delle societir di capitali. Lezioni di diritto commerciale, Padova, 2006, p. 91 ss.; MAssA
FELSANL, 1] ruolo del presidente nell assemblea della s.p.a., Milano, 2005, p. 23 ss.; EAD., Docu-
mentazione delle decisioni sociali e verbale di assemblea nelle s.r.l.: contenuti necessari e criterio di
analiticita, cit., p. 559.
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siasi alterazione del risultato assembleare» né dare «legittimazione a un nuovo
conteggio dei voti e a una nuova sostanziale deliberazione».

3. La nomina del presidente del collegio sindacale. — Un discorso a parte meri-
ta la vicenda relativa alla nomina del presidente del collegio sindacale che, a dif-
ferenza di quella relativa alla nomina dei componenti del medesimo, ha avuto
uno sviluppo piti articolato, essendosi resa necessaria una seconda assemblea.

Per quanto riguarda la decisione del giudice del registro, di questa deve esse-
re rilevato il contrasto tra il dispositivo e la parte motiva. Nel decreto, infatti,
dapprima si afferma che non pud disporsi la cancellazione della nomina di ES.
quale presidente del collegio sindacale, ma poi nel dispositivo, con decisone pe-
raltro condivisibile, se ne ordina la cancellazione.

Come ¢ noto, nel caso di contrasto tra motivazione e dispositivo della sen-
tenza, varie possono essere le prospettazioni, che si differenziano in ragione del
grado di gravita. Alle volte si tratta di un semplice errore materiale emendabile
con la procedura prevista all’art. 287 c.p.c., e non denunciabile con I'impugna-
zione della sentenza. Ma il contrasto potrebbe anche essere insanabile, non es-
sendo possibile ricostruire la statuizione del giudice attraverso il confronto tra
motivazione e dispositivo. Sono questi ultimi i casi nei quali il contrasto incide
sull'idoneita del provvedimento, considerato nella totalita delle sue componenti
testuali, a rendere conoscibile il contenuto della statuizione; casi nei quali si ¢
dunque in presenza di un vizio attinente al contenuto concettuale e sostanziale
della decisione che determina la nullita della sentenza (20) ai sensi dell’art. 156,
comma 2°, c.p.c. A questa pill grave ipotesi pare sia da ricondurre il contrasto in
parola.

Indipendentemente da quanto appena considerato, pare a chi scrive che si
sarebbe comunque dovuto arrivare alla decisione di ordinare la cancellazione del-
Iiscrizione della seconda delibera di nomina del presidente del collegio sindacale
e di iscrizione della prima.

Cosi si pensa innanzitutto perché mancava un implicito presupposto di leg-
ge per liscrizione della seconda delibera, ovvero I'essere E.S componente del col-
legio che — ai sensi della delibera in parola — era chiamato a presiedere.

Si potrebbe poi a fortiori ritenere che la seconda delibera, quella tenutasi
nel novembre 2021, avendo implicitamente revocato il presidente nominato in
precedenza, avrebbe dovuto essere sorretta da una giusta causa. Al comma 2°
dell’art. 2400 c.c. si stabilisce infatti che «[i] sindaci possono essere revocati solo
per giusta causa. La deliberazione di revoca deve essere approvata con decreto dal
tribunale, sentito I'interessato». Una giusta causa che pare decisamente difficile
individuare nel caso di specie, essendo il presidente stato nominato solo poche
settimane prima. Ma se anche vi fosse stata una giusta causa, la seconda delibera
di nomina del presidente non avrebbe comunque potuto essere iscritta nel regi-

(20) Cfr. Cass. civ., Sez. I, 5 maggio 2021, n. 11794, in Defure; Cass. civ., SS.UU., 27
gennaio 2020, n. 1718, 7vi; Cass. civ., Sez. VI, 17 ottobre 2018, n. 26074, ivi; Cass. civ., Sez. I,
12 marzo 2018, n. 5939, ivi.
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stro delle imprese, in quanto avrebbe dovuto essere approvata dal tribunale, ma
cosi non ¢ stato.

Mancavano pertanto le condizioni richieste dalla legge per I'iscrizione della
nuova delibera di nomina del presidente del collegio sindacale, della quale sareb-
be stato di conseguenza giusto giusto — ai sensi dell’art. 2191 c.c. — confermare
lordine di cancellazione.

4. Considerazioni conclusive. — Nella vicenda sottoposta all’attenzione del
tribunale di Nuoro si fronteggiavano opposte esigenze. Da un lato quella del-
I'emersione della esatta rappresentazione e valutazione di quanto avvenuto in
sede assembleare; dall’altro la certezza dell’agire sociale, la tutela dell’affidamento
dei terzi e dei soci, con le connesse esigenze di conoscenza dell’atto deliberativo,
di coerente attuazione da parte degli organi sociali e di impugnabilita dei mede-
simi. Consentire 'emersione tardiva di una delibera diversa da quella proclamata
in sede assembleare avrebbe portato la prima a prevalere sulle seconde, conclu-
sione che, per quanto considerato in precedenza, sarebbe stata errata.

Per quanto al verbale debba essere riconosciuto un valore costitutivo, la sua
principale funzione ¢ quella di assicurare la prova (essendo destinato a rappresen-
tare, quale fedele e preciso resoconto (21)) dello svolgimento della seduta assem-
bleare, nonché a documentare e certificare il risultato della medesima (22), e non
di quanto avvenuto dopo.

Si deve quindi condividere la soluzione adottata nei due decreti. Dovendo
infatti liscrizione della nomina dei componenti del collegio sindacale avvenire in
presenza delle condizioni previste dalla legge (23), ovvero, nel caso di specie, in
presenza di una delibera assembleare (24), appare corretto I'ordine di cancellazio-
ne dal registro dell’iscrizione della “seconda” delibera di nomina del collegio sin-
dacale. Quanto infatti aggiunto a posteriori al verbale dal presidente dell’assem-
blea, consistendo in considerazioni e decisioni del solo presidente, non pud esse-
re qualificato come deliberazione assembleare. Non di infatti conto di circostan-
ze avvenute nel corso dell’assemblea, della quale inoltre non ha rispettato I'izer
procedimentale. Sul punto, difatti, nel decreto del giudice del registro si rileva la
non riferibilith all’assemblea dei soci di quanto viene giustamente qualificato

(21) REscio, Assemblea dei soci. Patti parasociali, in Diritto delle societa-Manuale breve, TV
ed., Milano, 2008, p. 199.

(22) GUERRERA, 0p. cit., p. 103. VALENTINI, La collegialita nella teoria dell'organizzazione,
Milano, 1968, p. 317, osserva che il verbale ha la funzione «storico-documentale di rappresen-
tare lo svolgimento dell’'adunanza e i fatti in essa verificatisi».

(23) Cfr. l'art. 2191 c.c. (Cancellazione d’ufficio), ai sensi del quale «[s]e una iscrizione &
avvenuta senza che esistano le condizioni richieste dalla legge, il giudice del registro, sentito
I'interessato, ne ordina con decreto la cancellazione». Per un’analisi dell’art. 2191 c.c. si v. IBBA,
1l registro delle imprese, nel Trattato di diritto privato, a cura di Iudica e Zatti, Milano, 2021,
p- 139 ss.

(24) Stabilisce infatti il comma 1° dell’art. 2400 c.c. che «[i] sindaci sono nominati per la
prima volta nell’atto costitutivo e successivamente dall’assemblear.
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solo come «valutazioni e determinazioni del solo presidente» (25), delle quali nel
decreto del collegio si conferma la non riconducibilita «allo schema dell’atto pre-
visto dalla legge per il quale ¢ prescritta l'iscrizione, non potendo configurarsi
quale verbale assembleare».

A quest’ordine di cancellazione, il giudice del registro, con decisione confer-
mata dal tribunale, fa seguire I'ordine di iscrizione della “prima delibera”. Anche in
questo caso con soluzione da condividere sicuramente. Stabilisce infatti 'art. 2190
c.c. (26) (Iscrizione d’ufficio) che «[s]e un’iscrizione obbligatoria non ¢ stata ri-
chiesta [...] il giudice del registro pud ordinarla con decreto» (27). E la nomina
dei componenti del collegio sindacale cosi come votata, proclamata (28) e conte-
nuta nella prima parte del verbale della seduta assembleare del 24 settembre
2021, essendo questa si, senza dubbio, una delibera assembleare di nomina dei
sindaci, in quanto decisione adottata secondo il relativo procedimento, doveva
(ai sensi del comma 3° dell’art. 2400 c.c.) obbligatoriamente essere iscritta nel re-
gistro delle imprese (29), e considerazioni analoghe valgono per la prima nomina
del presidente del collegio sindacale.

Tanto gli ordini di cancellazione, quanto quelli di iscrizione, ¢ evidente, si
fondano su un preliminare controllo c.d. qualificatorio. Sebbene infatti, come
d’altro canto ¢ per 'orientamento consolidato in materia, il vaglio del giudice
del registro (30) non possa spingersi fino a decretare la validita o I'invalidita
degli atti di cui si chiede 'iscrizione o la cancellazione, ¢ evidente che per deci-
dere su queste egli deve — stante il principio di tipicita che governa liscrizione
nel registro delle imprese (31) — verificarne la rispondenza a una delle fattispe-

(25) IBBA, 0p. cit., p. 144, constata che capita assai di frequente che la cancellazione di
un’iscrizione avvenga a seguito di un nuovo controllo qualificatorio «che evidenzi [...] la non
riconducibilita dell’atto iscritto alla tipologia di atto per cui & prevista I'iscrizione».

(26) In materia si v., in part., IBBA, 0p. cit., 135 ss., il quale osserva che «[i]l tenore testua-
le e la ratio della norma [...] inducono a ritenere che il suo campo di applicazione debba avere
la massima ampiezza, coprendo qualunque ipotesi di iscrizione obbligatoria». In senso analogo
BoccHINI, Manuale del registro delle imprese, Padova, 1999, p. 293 ss.

(27) La disciplina dettata all’art. 2190 c.c. ¢ integrata da quanto disposto all’art. 16 del
d.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581 (Regolamento di attuazione dell’art. 8 della I. 29 dicembre 1993,
n. 580, in materia di istituzione del registro delle imprese di cui all’art. 2188 c.c.).

(28) Sul valore della proclamazione si v., in part., BUTTARO, Considerazioni sull'inesistenza
delle deliberazioni assembleari, in Studi in memoria di Tullio Ascarelli, Milano, 1969, p. 2773.

(29) Il comma 3° dell’art. 2400 c.c. stabilisce infatti che «[l]a nomina dei sindaci, con
Iindicazione per ciascuno di essi del cognome e del nome, del luogo e della data di nascita e
del domicilio, e la cessazione dall’ufficio devono essere iscritte, a cura degli amministratori, nel
registro delle imprese nel termine di trenta giorni».

(30) Sulla (pacifica) identica estensione dei poteri di controllo dell’ufficio e del giudice
del registro si v., in part., PAVONE La Rosa, 7/ registro delle imprese, in Trattato di diritto com-
merciale diretto da Buonocore, sez. I, t. IV, Torino, 2001, p. 56 s.

(31) 1l principio ¢ espressamente sancito all’art. 2188, comma 1°, c.c. («E istituito il regi-
stro delle imprese per le iscrizioni previste dalla legge») e ribadito esplicitamente nella Relazione
al codice civile (n. 903, 1° cpv.: «I fatti soggetti ad iscrizione sono quelli di volta in volta previsti
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cie (32) dalla legge assoggettate a pubblicita (33). Questo tipo di controllo, mette
conto innanzitutto osservare, deve andare oltre 'aspetto esteriore del documen-
to, e non pud dunque limitarsi al mero riscontro della corrispondenza del nomen
juris dell'atto (34) con uno di quelli iscrivibili, ma deve riguardare la sua struttu-
ra e i suoi contenuti (35). E questo tipo di controllo, si deve poi aggiungere, non
pud prescindere da una valutazione della validita sostanziale dell’atto, considera-
to che i suoi eventuali vizi possono essere tali da determinarne la qualificazione
e, di conseguenza I'iscrivibilitd nel registro delle imprese (36). Cosi la pensano i
giudici del tribunale di Nuoro che hanno deciso sul ricorso contro la decisione
del giudice del registro. Questi hanno infatti affermato che nell’ambito del con-
trollo qualificatorio spettante al conservatore del registro delle imprese e al giudi-
ce del registro rientra anche «il controllo circa la legittimita dell’atto da iscrivere
quando il vizio da cui l'atto ¢ affetto sia tale da escludere che esso possa essere ri-
condotto nello schema tipico previsto per quell’atto dal legislatore».

dalla legge (art. 2188)» e agli artt. 7, comma 2°, 11, comma 6°, 14, comma 6° del d.p.r. 7 di-
cembre 1995, n. 581 (ove rispettivamente si stabilisce che: «Nel registro delle imprese sono
iscritti [...] b) gli atti previsti dalla legge»; « Prima di procedere all’iscrizione, I'ufficio accerta:
[...] ©) la corrispondenza dell’atto o del fatto del quale si chiede liscrizione a quello previsto
dalla legge»; «Lufficio accerta: [...] ¢) la corrispondenza dell’atto di cui si chiede il deposito al-
latto per il quale il deposito ¢ prescritto dalla legge». Sul tema si v., in part., IBBA, 0p. cit., p. 60 s.;
Ip., Gli atti da iscrivere, in MARASA-IBBA, I registro delle imprese, Torino, 1997, p. 80 ss.; DONATIVI,
1 poteri di controllo dell’ufficio del registro delle imprese, Napoli, 1999, p. 44; Ip., Liscrivibiliti
degli atti tra i principi di “tipicita” e di “completezza’, in Il registro delle imprese a ventanni dalla
sua attuazione a cura di Ibba e Demuro, Torino, 2017, p. 43 ss.; BoccHINI, La pubblicita delle
societa commerciali. Il procedimento, Napoli, 1971, p. 182 ss.; PAVONE La Rosa, 1/ registro delle
imprese. Contributo alla teoria della pubblicitia, Milano, 1954, p. 91 s.

(32) All'art. 11, comma 6°, lett. ¢) del d.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581, si stabilisce infatti
che l'ufficio, prima di procedere all’iscrizione accerta «la corrispondenza dell’atto o del fatto del
quale si chiede I'iscrizione a quello previsto dalla legge».

(33) Cfr. Trib. Roma, 15 aprile 2015, in ilcaso.it.

(34) DoNaTvi, I poteri di controllo dell’ufficio del registro delle imprese, cit., p. 48, ricorda
che il nomen iuris non ¢ altro che un indice della volonta negoziale, e che la corrispondenza
dell’atto del quale si chiede I'iscrizione o il deposito a quello previsto dalla legge deve essere ve-
rificata «avendo riguardo alla effettiva natura giuridica della fattispecie».

(35) Cfr. VANZELLL, [ poteri di controllo dell’ufficio del registro delle imprese, in Il registro
delle imprese a ventanni dalla sua attuazione, cit., p. 143 s.

(36) Cfr. IBBA, I/ registro delle imprese, cit., p. 144. In giurisprudenza, Trib. Oristano, 29
marzo 2021, in i/ societario.it; Trib. Roma, 14 marzo 2018, in Defure; Trib. Roma, 23 gennaio
2018, n. 523, in ilsocietario.it; Trib. Roma, 12 gennaio 2018, 7vi; Trib. Roma, Sez. spec. impre-
sa, 20 luglio 2017, in Defure; Trib. Roma, 15 aprile 2015, cit.; Trib. Napoli, 5 novembre 2013,
in #leaso.it; Trib. Verona (decr.), 5 ottobre 2009, in Giur. it., 2010, p. 612; Trib. Verona (decr.),
14 settembre 2009, in Riv. not., 2009, II, p. 1557, con nota di RUOTOLO, Brevi note a margine
del provvedimento del Tribunale di Verona; Trib. Reggio Emilia, 25 ottobre 2006, in ilcaso.it;
Trib. Catania (decr.), 26 novembre 2001, in Giur. comm., 2002, II, p. 466, con nota di SANFI-
L1epo, Clausola di «designazione» di amministratori di societi cooperativa da parte di «diverse cate-
gorie di soci» e poteri del giudice del registro; Trib. Sassari (decr.), 1° aprile 1997, in Societa, 1997,
p- 1080, con nota di BONAVERA, Ancora sui poteri di controllo del giudice del registro.
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In definitiva, se il vero fondamento della sequenza procedimentale sta nel
nesso tra i poteri e i doveri dei soggetti coinvolti (37), allora non pare lecito che
il presidente dell’assemblea si “appropri” di un compito e di competenze non
sue, e pertanto I'unica via per una nuova nomina del collegio sindacale passava
necessariamente per una preliminare impugnazione e conseguente annullamento
della nomina precedente.

Francesco Cuccu

(37) D1 Prisco, op. cit., p. 869.
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DIRITTO PUBBLICO

TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DELLA SAR-
DEGNA, 27 gennaio 2022, n. 59 — D’ALESSIO Presidente —
SERRA Estensore — Ricorrente omessa (avv.ti Boifava, Salatino,
Marchiano) c. Azienda Ospedaliera U. S. (Avvocatura Distret-
tuale dello Stato) nei confronti di Controinteressato omesso
(avv.ti Rotigliano, Acierno).

Appalti pubblici - Procedura competitiva - Obblighi dichiarativi del-
I'aggiudicatario - Gravi illeciti professionali - Omessa dichiara-
zione - Conseguenze.

(D.Igs. 50/2016, art. 80, comma 5°, lett. ¢), ¢-bis)).

Le conseguenze dell’omessa dichiarazione, da parte dell impresa aggiu-
dicataria, della pendenza di un procedimento penale e dell emanazione di
unordinanza cautelare a carico del suo precedente presidente del consiglio
di amministrazione, non possiedono una portata automaticamente esclu-
dente dell'operatore economico dalla procedura di gara, bensi determinano
la sussistenza di un dovere di riesame da parte della stazione appaltante in
merito alla possibilita che dette circostanze, da essa non conosciute, siano
idonee ad incidere sull integrita e affidabilita dell'aggindicataria (1).

MoOTIVI DELLA DECISIONE. — La ricorrente ha esposto di aver
partecipato alla “Procedura aperta da espletarsi mediante utilizzo
della Piattaforma Telematica SardegnaCAT, ai sensi degli artt. 58
e 60 del d.Igs. n. 50/2016 per I'appalto del servizio di trasporto sa-
nitario secondario dei pazienti, in ambito intra ed extra presidi ospe-

dalieri aziendali, per le esigenze dell’Azienda Ospedaliera U. S.”,

(1) La nota segue a p. 586.
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avente durata annuale (con possibilita di ripetizione di servizi ana-
loghi per ulteriori due anni) e importo complessivamente pari (sic-
come comprensivo di eventuali ripetizioni, modifiche contrattuali e
proroghe) ad € 7.824.236,69. Alla procedura partecipavano solo la
ricorrente e il R.'T.I. controinteressato, il quale otteneva I'aggiudi-
cazione, collocandosi al primo posto in graduatoria con un punteg-
gio pari a 99 punti (di cui 69 per lofferta tecnica e 30 per 'offerta
economica) laddove la ricorrente otteneva 84,857 punti (di cui
56,05 per l'offerta tecnica e 28,807 per l'offerta economica). Avver-
so detta aggiudicazione la ricorrente ha proposto il ricorso princi-
pale per annullamento degli atti indicati in epigrafe, nonché per
'accesso agli atti di gara, ex art. 116, comma 2°, c.p.a., in quanto
Iistanza di accesso presentata dalla ricorrente alla stazione appal-
tante era stata accolta solo parzialmente, poiché la relazione tecnica
del r.t.i. controinteressato veniva trasmessa oscurata in forma pres-
soché integrale e priva degli allegati ivi richiamati. Il ricorso princi-
pale ¢ fondato sui seguenti motivi di diritto: — Violazione dell’art. 80,
commi 3°, 5° lett. ¢), ¢-bis) e 6°, dell’art. 3 e 6 del d.lgs. 50/2016
(Codice), del disciplinare di gara, nonché dei principi di par condi-
cio dei concorrenti ed eccesso di potere per travisamento dei pre-
supposti e carenza di istruttoria, in quanto il R.T.I. controinteressa-
to ha partecipato alla selezione concorsuale pur essendosi reso “col-
pevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua inte-
grita o affidabilita”, di cui all’art. 80, comma 5°, lett. ¢) e ¢-bis) del
Codice, con particolare riferimento all’appalto aggiudicato dal Po-
liclinico di (Omissis) alla mandataria (Omissis) (Omissis) del R.T.I.
controinteressato, il cui ex Presidente del C.d.A., cessato dalla cari-
ca il 14. ottobre 2019, ¢ stato destinatario di un provvedimento li-
mitativo della liberta personale datato 12 aprile 2021 per episodi
corruttivi legati all’appalto citato; nonché di «un provvedimento di
conclusione delle indagini del 10 giugno 2016 emesso sempre a carico
del precitato ex Presidente del C.d.A. per un episodio di omissione di
atti d’ufficio avvenuto in data 24 gennaio 2013 e che, verificatosi sem-
pre nell’esecuzione dell' appalto teste menzionato, avrebbe portato addi-
rittura alla morte di un paziente ricoverato presso il nosocomio paler-
mitano». Tali circostanze, pur rilevanti per la valutazione della sta-
zione appaltante, non sono state dichiarate dalla mandataria del
R.T.I. controinteressato, non rilevando peraltro che il provvedi-
mento giudiziario sia di data successiva alla scadenza dei termini
per la presentazione delle offerte, né che il destinatario di esso sia
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cessato dalla carica in data antecedente 'anno dalla pubblicazione
del bando; — Violazione degli artt. 80, commi 4°, 3° e 6° del d.Igs. 50/
2016, del disciplinare di gara, nonché dei principi di par condicio
dei concorrenti ed eccesso di potere per travisamento dei presuppo-
sti e carenza di istruttoria, in quanto la mandataria avrebbe, come
risulta dagli atti di gara e dalla stessa dichiarato, una situazione de-
bitoria con I'Erario per euro 265.093,08, che incide sulla sua affida-
bilita e in merito alla quale la stazione appaltante non ha motivato,
con difetto di istruttoria. (Omissis)

Conseguentemente, la ricorrente richiede la condanna dell’ente
resistente e 'accoglimento della domanda finalizzata a conseguire
'aggiudicazione dell'opus concorsuale e la stipulazione del relativo
contratto d’appalto, attivitd questa positivamente vincolata e da vale-
re quale reintegrazione in forma specifica del danno subito. Con ri-
chiesta, in ogni caso, della declaratoria ex art. 122 c.p.a. d’inefficacia
del contratto eventualmente stipulato in pendenza del gravame, e di
cui non ¢ pervenuta comunicazione ai sensi di legge, in ragione della
richiesta di subentro che sin d’ora si propone. Nella denegata e non
creduta ipotesi d’impossibilita di reintegrazione in forma specifica, al
risarcimento del danno per equivalente ex art. 124 d.lgs. 104/2010,
con conseguente declaratoria dei criteri in base ai quali la stazione
appaltante dovra formulare una proposta di pagamento.

Resiste ’Azienda Ospedaliera U. S., che ha richiesto il rigetto
del ricorso siccome infondato, evidenziando sinteticamente che la
posizione dell’amministratore della mandataria non era stata consi-
derata, siccome cessato dalla carica, e che le violazioni tributarie
imputate alla mandataria non erano state definitivamente accertate.
Si ¢ costituita la controinteressata (Omissis), anche quale mandata-
ria del R.T.I. aggiudicatario, che ha richiesto il rigetto del ricorso
siccome infondato, evidenziando in particolare, quanto al ricorso
principale, che: — quanto al rinvio a giudizio dell’ex Presidente del
C.d.A., per un episodio di omissione di atti d’ufficio avvenuto in
data 24 gennaio 2013, egli ¢ stato assolto «perché il fatto non sussi-
ste», con sentenza del G.U.P. del Tribunale di (Omissis), (Omissis);
— quanto al provvedimento restrittivo emesso in data 12 aprile
2021, sempre nei confronti dell’ex Presidente del C.d.A., esso non
doveva essere dichiarato in quanto questi era cessato dalla carica in
data antecedente 'anno dalla pubblicazione del bando e senza che
rilevi ai fini escludenti comunque 'omessa dichiarazione, come
chiarito dall’Adunanza Plenaria del Cons. St. n. 16/2020, eviden-
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ziando peraltro come la mera pendenza di un procedimento penale
non sia di per sé, nemmeno in astratto, potenziale causa di esclu-
sione; — lirrilevanza delle pendenze tributarie, siccome non defini-
tivamente accertate. (Omissis)

Posta la cessazione della materia del contendere sul primo mo-
tivo del ricorso principale relativo all’istanza di accesso ex art. 116,
comma 2°, c.p.a., con il secondo motivo del ricorso principale la
(Omissis) deduce che la controinteressata avrebbe dovuto essere
esclusa per omessa dichiarazione rilevante ex art. 80, comma 5°,
lett. ¢) e ¢c-bis) del Codice dei Contratti, con riferimento alla circo-
stanza fattuale per cui I'ex Presidente del Consiglio di Amministra-
zione della (Omissis), cessato dalla carica il 14 ottobre 2019, & stato
destinatario di un provvedimento limitativo della liberta personale
datato 12 aprile 2021 per episodi corruttivi legato ad un precedente
appalto pubblico di cui era risultata aggiudicataria e contraente la
(Omissis). Ad avviso del Collegio la tesi della ricorrente ¢ fondata
con riferimento alla sussistenza dell’obbligo dichiarativo di tale cir-
costanza, pacificamente non dichiarata, ma non ¢ condivisibile la
dedotta conseguenza automaticamente espulsiva, dovendo invece la
stazione appaltante verificare I'effettiva rilevanza sull’affidabilita e
integrita del concorrente. Quanto al primo aspetto, la controinte-
ressata, pacifica la circostanza in fatto, ha sostanzialmente contro-
dedotto in merito alla insussistenza dell’obbligo dichiarativo in
quanto, da un lato, si tratterebbe soltanto di una ordinanza cautela-
re, poi oggetto di revoca da parte del Tribunale del Riesame, per cui
sarebbe solo pendente un procedimento penale e non irrogata alcu-
na sanzione definitiva; dall’altro, 'amministratore era cessato dalla
carica da pil di un anno e, percio, ai sensi dell’art. 80, comma 3°,
del Codice dei Contratti, la circostanza non sarebbe rilevante e
dunque non soggetta all’'obbligo dichiarativo. Inoltre, ha evidenzia-
to come essa, comunque, fosse sopravvenuta alla presentazione del-
Pofferta, essendo la misura cautelare stata adottata solo il 12 aprile
2021 e dunque non avrebbe potuto essere dichiarata, cio anche in
ragione del fatto che 'amministratore era appunto cessato dalla ca-
rica e non aveva pil alcun rapporto con la (Omissis), che non era
percio a conoscenza del fatto. Le controdeduzioni non sono persua-
sive. Deve infatti ribadirsi 'orientamento gia espresso da questa Se-
zione in merito alla rilevanza di una circostanza fattuale, inconte-
stata, quale quella emersa in questa sede giurisdizionale, 7.e. 'ado-
zione di una ordinanza cautelare e la pendenza di un procedimento
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penale a carico di un amministratore dell'impresa per condotte ine-
renti a un appalto pubblico contratto dall'impresa stessa. Invero, «i/
Collegio ritiene peraltro di aderire all'indirizzo interpretativo secondo
cui lelencazione dei gravi illeciti professionali rilevanti, contenuta nel-
la lett. ¢) del comma 5°dell’art. 80 del d.lgs. n. 50 del 2016 ¢ mera-
mente esemplificativa e non esclude che la stazione appaltante possa
dare rilievo ad altri gravi elementi suscettibili, comunque, di minare
Uintegrita elo affidabilita del concorrente in rapporto allo specifico
contratto. In questo quadro, come & stato osservato, il rinvio a giudizio
per fatti di grave rilevanza penale, al pari dell’adozione di un'ordinan-
za di custodia cautelare a carico dell’ amministratore della societa inte-
ressata, ancorché non espressamente contemplati quale causa di esclu-
sione dalle norme che regolano l'aggiudicazione degli appalti pubblici,
pud incidere sulla moraliti professionale dell’impresa con la conseguen-
te legittimiti di un provvedimento di esclusione che, previa adeguata
motivazione, ne abbia vagliato lincidenza negativa sulla moralita
professionale del concorrente. Questo indirizzo interpretativo afferma,
dunque, la sussistenza di un 0bbligo della impresa di dichiarare la sot-
toposizione a giudizio penale per un reato attinente allo specifico setto-
re dei contratti pubblici trattandosi di circostanza rilevante sul giudi-
zio di ammissione anche se non idonea a determinare in via automati-
ca la esclusione (cfr. TA.R. Toscana, sez. I, 9 gennaio 2019, n. 53; 21
dicembre 2018, n. 1679). (...) Lart. 80, comma 5°, lett. ¢), del d.lgs.
18 aprile 2016, n. 50 mira, infatti, a tutelare il vincolo fiduciario che
deve sussistere tra amministrazione aggiudicatrice e operatore economi-
co, consentendo di attribuire rilevanza ad ogni tipologia di illecito che,
per la sua gravita, sia in grado di minare l'integrita morale e professio-
nale di questultimo. (...) Lapprezzamento che la stazione appaltante
¢ chiamata a svolgere ai sensi e per gli effetti di cui all'art. 80, comma 5°,
lett. c), del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50 é dunque in rapporto di stretto
collegamento funzionale con gli 0bblighi dichiarativi che gravano sugli
operatori che partecipano alla selezione. Il presupposto per lesercizio di
tale potere discrezionale é proprio costituito dalla completezza delle di-
chiarazioni degli operatori economici partecipanti alle gare che devo-
no, dunque, dichiarare ogni episodio della vita professionale astratta-
mente rilevante ai fini della esclusione, pena la impossibilita per la sta-
zione appaltante di verificare leffettiva rilevanza di tali episodi sul
piano della “integriti professionale” dell’operatore economico (Omis-
sis). Tale orientamento — riguardante i c.d. 0bblighi dichiarativi o in-
formativi in capo agli operatori economici — si ricollega all’indirizzo
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in base al quale anche in relazione alle ipotesi in cui i fatti considerati
dall’Amministrazione siano oggetto di un procedimento penale, deve
riconoscersi alla stazione appaltante la facolta di escludere un concor-
rente per ritenuti ‘gravi illeciti professionali” a prescindere dalla defi-
nitivita degli accertamenti compiuti in sede penale, restando ferma la
necessiti che il potere esercitato dall’ amministrazione sottenda unade-
guata istruttoria, un compiuto contraddittorio e una congrua motiva-
zione». (Omissis)

A fronte di tale assunto ermeneutico, non pud revocarsi in
dubbio che la circostanza fattuale emersa relativa alla condotta del-
'ex amministratore della controinteressata possa assumere rilievo ai
fini della valutazione che la stazione appaltante deve compiere circa
Iaffidabilita e integrita dell’operatore, pur se non automaticamente
escludente, trattandosi di episodio corruttivo relativo ad un appalto
pubblico aggiudicato dal Policlinico di (Omissis) alla controinteres-
sata, in relazione al quale peraltro la Corte dei Conti, Sezione Giu-
risdizionale d’appello, ha condannato per danno erariale il funzio-
nario pubblico coinvolto, con particolare riferimento alla condotta
di liquidazione di fatture per prestazioni inesistenti. Cid posto, in
merito poi alla circostanza che I'ex amministratore indagato e desti-
natario del provvedimento cautelare era cessato dalla carica piu di
un anno prima della gara in oggetto, per cui in tesi la circostanza
non sarebbe stata soggetta all’obbligo dichiarativo, il Collegio deve
anche qui ribadire 'orientamento gia espresso dalla Sezione in me-
rito alla distinzione tra le dichiarazioni che devono essere rese in re-
lazione alle circostanze descritte nei commi 1 e 2 dell’art. 80 del
Codice, ai quali ¢ connesso il comma terzo in relazione ai soggetti
interessati dalle cause di esclusione automatica previste dai commi
precedenti, e le circostanze rilevanti ai sensi dell’art. 80, comma 5°,
lett. ¢) e ¢-bis). In tale direzione, infatti, si ¢ gia chiarito che «a Jif-
ferenza dei motivi di esclusione di cui all’art. 80, comma 3°, del d.lgs.
n. 5 del 2016 (che fa espresso riferimento all’esclusione di cui ai prece-
denti commi 1° e 2°), il giudizio circa lintegrita ed affidabilita pro-
fessionale di cui all’art. 80, comma 5°, lett. c), concerne loperatore
economico. Secondo un condiviso orientamento giurisprudenziale, la
diversa natura delle condotte ascrivibili ai gravi illeciti professionali
impone di differenziare le ipotesi in cui le condotte sono imputabili di-
rettamente all’operatore economico-persona giuridica, da quelle in cui
i comportamenti sono invece riferibili soltanto indirettamente all’im-
presa, in quanto posti in essere da persone fisiche che agiscono in nome
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e per conto dell’ente. In questultimo caso, é stato osservato, la ricorren-
za della causa ostativa deve essere accertata nei confronti dei soggetti
legittimati ad agire in rappresentanza dell’ente e, quindi, dei soggetti
individuati all’art. 80, comma 3°, del d.lgs. n. 50 del 2016, sulla base
del principio dell’immedesimazione organica, che consente limputa-
zione all’ente delle azioni poste in essere dai propri organi nel suo interes-
se. Diversamente opinando resterebbero impunite tutte quelle condotte
illecite societarie che presuppongono un azione umanay. (Omissis)

Ne consegue la sussistenza dell’obbligo dichiarativo in questio-
ne, in relazione ai fatti contestati e oggetto di procedimento penale
e di ordinanza di custodia cautelare disposti nei confronti dell’ex
amministratore della controinteressata, per i fatti ascritti allo stesso
quale (all’epoca) amministratore della (Omissis). Quanto poi alla
circostanza per cui il procedimento penale e 'ordinanza di custodia
cautelare erano sopravvenute al momento di presentazione dell’of-
ferta, cid non implica che tali eventi non dovessero essere resi noti
alla stazione appaltante. In tal senso & 7us receprum in giurispruden-
za il principio — declinato in diretta coerenza con 'obbligo di man-
tenere i requisiti per tutta la durata del procedimento e successiva-
mente alla sua conclusione — secondo cui sussiste, in capo ai parte-
cipanti alle procedure d’appalto della Pubblica amministrazione,
'obbligo di comunicare a quest’ultima, nel corso della gara, tutte le
vicende, anche sopravvenute, attinenti allo svolgimento della pro-
pria attivita professionale, al fine di consentire alla stazione appal-
tante di valutare I'eventuale incidenza di tali precedenti sulla reale
affidabilita, morale e professionale, dei concorrenti. (Omissis)

Cio posto, devono esaminarsi le conseguenze dell’omessa di-
chiarazione da parte della controinteressata di tali informazioni
che, come anticipato, ad avviso del Collegio non possono essere di
portata automaticamente escludente, bensi importano la sussisten-
za di un dovere di riesame da parte della stazione appaltante in me-
rito alla possibilita che dette circostanze, non conosciute dalla sta-
zione appaltante siccome non dichiarate, siano idonee ad incidere
sull’integrita e affidabilita dell’aggiudicataria. (Omissis)

Il motivo di ricorso deve percid essere accolto limiti indicati,
dovendo I'’Azienda Ospedaliera U. S., pertanto, rideterminarsi in
merito all’affidabilita e integrita dell'impresa alla luce della valuta-
zione discrezionale che dovra compiere sulla base delle informazio-
ni omesse da parte della controinteressata. (Omissis)
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(1)  Omesse informazioni in una gara di pubblico appalto di gravi illeciti pro-
fessionali: accertamento, effetti e limiti del sindacato giurisdizionale.

SomMARIO: 1. La vicenda. — 2. Accertamento della condotta dell’aggiudicatario in sede giurisdi-
zionale: apparenti profili problemartici del caso di specie e soluzioni del T.A.R. Sardegna.
— 3. Conseguenze della condotta omissiva e limiti del provvedimento giurisdizionale. — 4.
Brevi note conclusive: la natura delle attivita valutative della stazione appaltante.

1. La vicenda. — La controversia oggetto della pronuncia n. 59 del 2022 del
TAR Sardegna ha riguardato il ricorso, proposto dalla seconda classificata ad una
procedura di gara, per 'annullamento, tra i vari atti, della deliberazione del
Commissario Straordinario dell’A.O.U.S. avente ad oggetto 'approvazione degli
atti di gara e aggiudicazione definitiva relativa alla “Procedura aperta da esple-
tarsi mediante utilizzo della Piattaforma Telematica Sardegna CAT, ai sensi degli
artt. 58 e 60 del d.Igs. n. 50/2016 per appalto del servizio di trasporto sanitario
secondario dei pazienti, in ambito intra ed extra presidi ospedalieri aziendali, per
le esigenze dell’Azienda Ospedaliera U. S.”, nonché per la condanna al risarci-
mento in forma specifica dell’ente resistente.

La ricorrente principale ha fondato il proprio ricorso su due principali mo-
tivi di diritto.

Il primo era volto ad evidenziare la violazione dell’art. 80, commi 3°, 5° lett. ¢),
c-bis) e 6°, degli artt. 3 e 6 del d.Igs. 50/2016, del disciplinare di gara, nonché dei
principi di par condicio dei concorrenti ed eccesso di potere per travisamento dei
presupposti e carenza di istruttoria. In particolare, la ricorrente ha sostenuto che
il raggruppamento temporaneo di imprese (r.t.i.) aggiudicatario ha partecipato
alla selezione concorsuale senza comunicare alla stazione appaltante che il pro-
prio ex Presidente del C.d.A., cessato dalla carica il 14 ottobre 2019, ¢ stato desti-
natario sia di un provvedimento limitativo della liberta personale datato 12 aprile
2021 per episodi corruttivi legati ad una precedente commessa pubblica, sia di
un provvedimento di conclusione delle indagini del 10 giugno 2016 relativo ad
un episodio di omissione di atti d’ufficio avvenuto in data 24 gennaio 2013.

Il secondo, invece, verteva sulla violazione degli artt. 80, comma 4°, 3° e 6°
del d.lgs. 50/2016, del disciplinare di gara, nonché dei principi di par condicio dei
concorrenti ed eccesso di potere per travisamento dei presupposti e carenza di
istruttoria, in quanto 'impresa mandataria sarebbe risultata essere titolare di un
debito nei confronti dell’Erario pari ad euro 265.093,08, che incide sulla sua affi-
dabilita e in merito alla quale la stazione appaltante non ha motivato.

Inoltre 'impresa ricorrente, successivamente all’accoglimento dell’istanza di
accesso agli atti, ha proposto anche ricorso per motivi aggiunti lamentando, sot-
to diversi profili, 'incompletezza, I'incertezza e I'indeterminatezza dell’offerta
del controinteressato.

In giudizio si sono costituite tanto ’Azienda Ospedaliera U. S., quanto
I'impresa mandataria del r.t.i. vincitore della procedura di gara deducendo il ri-
getto del ricorso principale siccome infondato.

Nello specifico, 'impresa controinteressata ha rilevato, in primo luogo, che
il provvedimento restrittivo della liberta personale, emesso in data 12 aprile 2021
nei confronti dell’ex Presidente del C.d.A., non doveva essere comunicato alla
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stazione appaltante poiché tale soggetto era cessato dalla carica in data antece-
dente 'anno dalla pubblicazione del bando. Inoltre, la controinteressata ha soste-
nuto che la mera pendenza di un procedimento penale non rappresenta di per sé,
nemmeno in astratto, potenziale causa di esclusione. In secondo luogo, con rife-
rimento al provvedimento di conclusione delle indagini preliminari, rivolto sem-
pre all’ex Presidente del C.d.a. e relativo ad un episodio di omissione di atti d’uf-
ficio avvenuto in data 24 gennaio 2013, I'impresa mandataria ha evidenziato che
il procedimento penale si ¢ concluso con una sentenza di assoluzione a favore
dell'imputato. Ulteriormente, in riferimento alla paventata violazione dell’art. 80
comma 4°, d.lgs. 50/2016, ¢ stata dedotta l'irrilevanza delle pendenze tributarie,
siccome non definitivamente accertate.

Infine, la controinteressata ha svolto delle controdeduzioni finalizzate a so-
stenere 'infondatezza del ricorso per motivi aggiunti presentato dalla ricorrente,
ed ha proposto ricorso incidentale volto a rilevare I'irregolarita dell’offerta di
quest’ultima. Rispetto a tale ricorso, la ricorrente principale ne ha domandato la
declaratoria di inammissibilita.

Anticipando le conclusioni, si evidenzia come il Collegio del T.A.R. Sarde-
gna abbia accolto il ricorso principale esclusivamente con riferimento al motivo
di ricorso diretto a rilevare la violazione, in particolare, dell’art. 80, comma 5°%
lett. ¢), ¢-bis). Tale provvedimento di accoglimento, peraltro, ¢ stato emanato dal
tribunale al solo fine della rideterminazione della stazione appaltante in merito
all'integrica ed affidabilita del r.t.i. aggiudicatario, non riconoscendo all'impresa
ricorrente alcun diritto di ottenere, in conseguenza dell’annullamento, 'aggiudi-
cazione dell’opus concorsuale e la stipulazione del relativo contratto d’appalto a
titolo di risarcimento del danno in forma specifica.

Appare utile rilevare come il commento della pronuncia fin qui sintetica-
mente descritta si incentrera esclusivamente sulle problematiche poste all’atten-
zione dei giudici amministrativi dall’'unico motivo di ricorso accolto. Difatti,
esso offre I'occasione di affrontare plurime questioni inerenti alla tematica del re-
gime giuridico dell'inottemperanza dell'obbligo dichiarativo posto dall’art. 80,
comma 5°, lett. ¢-b1s) del codice dei contratti pubblici e alle valutazioni della sta-
zione appaltante sull’affidabilita ed integrita degli operatori economici in sede di
gara, recentemente oggetto di una rilevante pronuncia dell’Adunanza Plenaria

del Consiglio di Stato.

2. Accertamento della condotta dell’aggiudicarario in sede giurisdizionale: ap-
parenti profili problematici del caso di specie e soluzioni del T.A.R. Sardegna. — 11
T.A.R. Sardegna, nel valutare il motivo di ricorso con il quale la ricorrente prin-
cipale ha dedotto la violazione dell’art. 80, comma 5°, lett. ¢), ¢-bis), si ¢ focaliz-
zato, fin da subito, sulle controdeduzioni mosse sul punto dalla controinteressa-
ta. Infatti, la circostanza di fatto, consistente nella mancata comunicazione alla
stazione appaltante dell’emanazione, nei confronti dell’ex Presidente del C.d.A.
dellimpresa mandataria, di un provvedimento limitativo della libertd personale
per episodi corruttivi legati ad una precedente commessa pubblica, nonché di un
provvedimento di conclusione delle indagini relativo ad un episodio di omissio-
ne di atti d’ufficio, ¢ apparsa pacifica tra le parti.
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Invero, 'impresa mandataria del r.t.i. aggiudicatario non ha compiuto alcun
rilievo finalizzato a mettere in discussione la sussistenza di tali provvedimenti e a
contestare la mancata comunicazione di essi alla stazione appaltante, ma, piutto-
sto, ha sostenuto come essa non fosse in alcun modo vincolata, ai sensi di legge,
a dover informare I’Azienda Ospedaliera.

In particolare, la controricorrente ha fatto valere, avverso il motivo di ricor-
so proposto dall'impresa non aggiudicataria, tre controdeduzioni, di cui la prima
mirava ad evidenziare come i provvedimenti non comunicati alla stazione appal-
tante non assumessero alcun rilievo ai fini delle valutazioni che quest’ultima, ai
sensi dell’art. 80, comma 5°, lett. ¢), pud compiere sull’affidabilita e integrica dei
concorrenti.

Tuttavia, tale affermazione, come ampiamente sottolineato dai giudici, ri-
sulta essere contraria all’orientamento prevalente della giurisprudenza ammini-
strativa (1).

Infatti, l'attuale disciplina che il legislatore dedica ai motivi di esclusione
nell’art. 80, comma 5°, lett. ¢) d.Igs. 50/2016 prevede che le stazioni appaltanti
possano escludere un operatore economico dalla procedura d’appalto qualora: «/z
stazione appaltante dimostri con mezzi adeguati che l'operatore economico si é reso
colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integritir 0 affi-
dabilita», laddove nell’ambito del “grave illecito professionale” deve comprender-
si ogni condotta, collegata all’esercizio dell’attivita professionale, contraria ad un
dovere imposto da una norma giuridica sia essa di natura civile, penale 0 ammi-
nistrativa (2). Conseguentemente, la giurisprudenza consolidata precisa che le
varie fattispecie di gravi illeciti professionali descritte nelle lett. ¢-bis), c-ter) e c-
quater) del comma 5° dell’art. 80 del d.Igs. n. 50 del 2016, non sono state dettate
dal legislatore con I'intento di predisporre delle cause di esclusione tipiche e tas-
sative, bensi costituiscono delle ipotesi meramente esemplificative (3).

(1) Ex multis, Cons. St., Sez. III, 27 dicembre 2018, n. 7231 e Cons. St., Sez. V, 3 set-
tembre 2018, n. 5136, in www.giurisprudenzaappalti.it, a cui ha mostrato di aderire Cons. St.,
Ad. pl., 28 agosto 2020, n. 16, in Riv. giur. edil., fasc. 5, 2020, p. 1343, con nota di GIUFFRE-
STRAZZA, LAdunanza plenaria e il tentativo di distinguo (oltre che di specificazione dei rapporti)
tra falsita, omissioni, reticenze e “mezze verita” nelle dichiarazioni di gara.

(2) Cosi, Cons. St., Sez. V, 24 gennaio 2019, n. 591 e Cons. St., 3 gennaio 2019, n. 72,
in www.lamministrativista.it; Cons. St., Sez. III, 27 dicembre 2018, n. 7231, in Foro amm.,
2018, fasc. 12, p. 2152. Tale impostazione ¢ stata condivisa anche dal’ANAC nelle linee guida
n. 6, recanti «Indicazione dei mezzi di prova adeguati e delle carenze nell’esecuzione di un pre-
cedente contratto di appalto che possano considerarsi significative per la dimostrazione delle
circostanze di esclusione di cui all’art. 80, comma 5°, lett. ¢) del Codice», approvate dal Consi-
glio dell’Autorita con delibera n. 1293 del 16 novembre 2016 e aggiornate a seguito del c.d. de-
creto correttivo (d.l. n. 56 del 2017) con deliberazione del Consiglio n. 1008 dell'11 ottobre 2017,
nonché da parte della dottrina. Cfr. DE NicTOLIS, Lo stato dell'arte dei provvedimenti attuativi del
codice. Le linee guida Anac sui gravi illeciti professionali, in www. giustizia-amministrativa.it.

(3) In argomento, FERRARIO, Esclusione per grave illecito professionale ai sensi dell’art. 80,
c. 5, lett. ¢) c.c.p.: tassativiti o meno delle fartispecie escludenti, in www.lamministrativista.it, nota
a Cons. di St., Sez. V, 2 marzo 2018, n. 1299; PIETROSANTI, Sui gravi illeciti professionali previsti
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La norma, quindi, appare esser dotata di un carattere elastico, volto a con-
sentire alla stazione appaltante di attribuire rilevanza a qualsiasi tipologia di ille-
cito che possa essere in grado, per la sua consistenza, di minare I'affidabilita ed
integrita del concorrente.

Per tali ragioni, come ¢ stato osservato dal T.A.R. Sardegna, il rinvio a giu-
dizio per fatti di grave rilevanza penale, al pari dell’adozione di un’ordinanza di
custodia cautelare, ancorché non espressamente contemplati quale causa di
esclusione dalla disciplina dei contratti pubblici, rappresentano elementi in gra-
do di incidere sulla moralitd professionale dell'impresa concorrente (4).

Nondimeno, ¢ necessario rilevare come la stazione appaltante, affinché pos-
sa svolgere le valutazioni di cui sopra, debba essere messa al corrente proprio da
parte degli operatori economici partecipanti alla procedura competitiva di ogni
episodio della loro vita professionale astrattamente rilevante ai fini di un even-
tuale esclusione.

Per questa ragione la giurisprudenza interpreta 'ultimo inciso dell’art. 80,
comma 5°, lett. ¢-bis) (5), attribuendogli il rigoroso significato di norma di chiu-

dall’art. 80, comma 5, lettera c) del d. lgs. n. 50/2016, in Riv. giur. edil., fasc. 4, 2018, p. 209 ss.;
PIGNATIELLO, False dichiarazioni e falsa documentazione, in Sandulli-De Nictolis (diretto da),
Trattato sui contratti pubblici, 11, Milano, 2019, p. 872 ss.; CERBO, Le valutazioni riservate del-
lamministrazione sull'affidabilita del concorrente negli appalti pubblici, in Dir. Amm., fasc. 3,
2020, p. 739 ss.

Siffatta interpretazione, peraltro, ¢ stata elaborata dalla giurisprudenza amministrativa
avendo riguardo della formulazione dell’art. 80, comma 5°, lett. ¢) del d.lgs. 50/2016 antece-
dente all’intervento dell’art. 5, comma 1°, d.1. 135/2018, la quale disponeva che: «[...] /a stazio-
ne appaltante dimostri con mezzi adeguati che loperatore economico si é reso colpevole di gravi ille-
citi professionali, tali da rendere dubbia la sua integriti o affidability. Tra questi rientrano: le si-
gnificative carenze nell esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che ne han-
no causato la risoluzione anticipata, non contestata in giudizio, ovvero confermata all'esito di un
giudizio, ovvero hanno dato luogo ad una condanna al risarcimento del danno o ad altre sanzioni;
il tentativo di influenzare indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di otte-
nere informazioni riservate ai fini di proprio vantaggio; il fornire, anche per negligenza, informa-
zioni false o fuorvianti suscettibili di influenzare le decisioni sull'esclusione, la selezione o l'aggiudi-
cazione ovvero l'omettere le informazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di
selezione». Tale formulazione trovava, inoltre, diretta corrispondenza nell’art. 57, comma 4°,
lett. ¢), della direttiva 2014/24, che consente alle stazioni appaltanti di escludere proprio i par-
tecipanti che abbiano commesso “gravi illeciti professionali”.

(4) In argomento, di recente, Cons. St., Sez. III, 11 agosto 2021, n. 5852, in www.lam
ministrativista.it, con nota di CARDI, Rilevanza del decreto di rinvio a gindizio ai fini delle valu-
tazgioni della RA. e concreto esercizio del potere valutativo da parte di questultima, nella quale si
da conto di come la giurisprudenza amministrativa ritenga che i gravi illeciti professionali, che
devono essere posti a supporto della sanzione espulsiva del concorrente dalla gara ai sensi del-
Iart. 80, comma 5°, lett. ¢), del d.Igs. n. 50 del 2016, non debbano essere accertati con sentenza,
ma possano anche essere ricavabili da altri gravi indizi, atteso che I'elencazione dei gravi illeciti
professionali rilevanti contenuta nella disposizione normativa succitata ¢ meramente esemplifica-
tiva e la stazione appaltante ha la possibilita di fornirne la dimostrazione con mezzi adeguati.

(5) Nel quale si fa riferimento all’operatore economico che: «/...J] abbia omesso le infor-
mazioni dovute ai fini del corretto svolgimento della procedura di selezione».
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sura che impone agli operatori economici di portare a conoscenza della stazione
appaltante ruzte le informazioni relative alle proprie vicende professionali, anche
se non costituenti cause tipizzate di esclusione, ponendo in capo ai concorrenti
della procedura un vero e proprio obbligo dichiarativo (6). Quest'ultimo risulta
essere espressione dei principi di leale collaborazione e di affidabilita contrattua-
le-professionale che presiedono gli appalti pubblici ed i rapporti con la stazione
stessa, avendo 'obiettivo di tutelare il vincolo fiduciario che deve sussistere tra
amministrazione aggiudicatrice ed operatore economico (7). Tanto che, a dispet-
to del loro carattere strumentale appena evidenziato, la violazione stessa degli
obblighi dichiarativi ha attitudine a concretare in sé una forma di grave illecito
professionale (8).

Peraltro, la controricorrente ha sostenuto I'assenza di un obbligo dichiarati-
vo che le imponesse di dover comunicare alla stazione appaltante la sussistenza
del decreto di rinvio giudizio e dell’ordinanza cautelare, che vedevano come de-
stinatario 'ex presidente del proprio C.d.A., anche sulla base di quanto disposto
dal comma 3° dell’art. 80 d.lgs. 50/2016. Difatti, I'applicazione di tale norma,
prevedendo che le esclusioni descritte ai commi primo e secondo trovino appli-
cazione solo ai soggetti che siano cessati dalla carica nell'anno antecedente la
data di pubblicazione del bando di gara, parrebbe rendere irrilevanti, ai fini del-
Iesercizio del potere escludente, la presenza dei provvedimenti sopra richiamati,
in quanto erano rivolti ad un soggetto cessato dalla carica da pit di un anno ri-
spetto alla presentazione dell’offerta.

Tuttavia, tale controdeduzione, come la prima, ¢ stata confutata dai giudici
del TA.R. Sardegna. Sul punto essi hanno evidenziato come sia necessario tener
distinte le dichiarazioni rilevanti ai sensi commi 1° e 2° dell’art. 80 d.lgs. 50/
2016, che disciplinano delle cause di esclusione automatica e che devono essere
accertate nei confronti dei soggetti indicati al comma terzo di tale articolo, dalle
circostanze rilevanti ai fini del giudizio circa I'integrita ed affidabilitd professio-
nale dell’operatore economico ex art. 80, comma 5°, lett. ¢), la cui portata esclu-
dente deve esser discrezionalmente valutata dalla stazione appaltante (9).

Segnatamente, per quanto riguarda le cause di esclusione di cui ai commi 1°
e 2° dell’art. 80 del d.lgs. 50/2016, il legislatore indica puntualmente quali sono i
fatti da comunicare alla pubblica amministrazione; diversamente, come sopra ri-
portato, la lett. ¢) del comma 5° dell’art. 80 ¢ dotata di un carattere elastico, il
quale attribuisce rilevanza a tutti gli elementi che astrattamente sono in grado di
orientare la valutazione sull’integritd professionale del concorrente.

Cid nonostante, deve tenersi conto di come rientrino nell’ambito dei gravi
illeciti professionali sia le condotte imputabili direttamente all’operatore econo-
mico persona giuridica, sia i comportamenti posti in essere da persone fisiche ma

(6) Cosi, Cons. St., Sez. IV, 1 luglio 2020, n. 4227, in www.sentenzeappalti.it; Cons.
Stat., Sez. V, 11 giugno 2018, n. 3592, in www.iusexplorer.it.

(7) Cfr. TAR Campania, Sez. V, 9 giugno 2021, n. 3909, in www.ildirittoammnistrativo.it.
(8) Cfr. Cons. St., Ad. pl., 28 agosto, cit.
(9) V. Cons. St., Ad. pl., 28 agosto, cit.
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riferibili indirettamente all'impresa. In quest’ultimo caso, soprattutto laddove si
tratti di condotte penalmente rilevanti, la ricorrenza dell’illecito deve essere valu-
tata, secondo la giurisprudenza condivisa dalla pronuncia in commento, avendo
riguardo ai soggetti che agiscono in nome e per conto dell’ente sulla base del-
I'operativita del principio di immedesimazione organica, i quali possono essere
individuati (10), come avviene per le cause di esclusione descritte dai commi 1° e 2°
dell’art. 80, mediante I'ausilio del comma terzo del medesimo articolo (11).

(10) In altre parole: «[...] non sussiste alcun collegamento necessario tra il comma 5° ed il
comma 3 °dell’art. 80 del d.lgs. n. 50 del 2016, pur dovendosi ammettere che la posizione dei sog-
getti elencati nel comma 3° rende pii agevoli la verifica e l'onere motivazionale della stazione ap-
paltante in ordine alla capaciti della persona fisica di influenzare le scelte della persona giuridica
concorrente, ma non esclude che si riconosca la stessa capacita in capo a soggetti letteralmente non
considerati”. Cosl, Cons. St., Sez. V, 8 aprile 2022, n. 2629, in www.lamministrativista.it, con
nota di PRESTI, Grave illecito professionale a carico dell’ amministratore del socio unico persona gin-
ridica dell’o.e. partecipante alla gara pubblica.

(11) Appare utile segnalare come parte della giurisprudenza amministrativa abbia affermarto
che lesclusione di una societd, in sede di procedura ad evidenza pubblica, per un grave illecito
professionale commesso da uno degli esponenti indicati nel comma 3° dell’art. 80 d.Igs. 50/2016,
non dipenda dal principio di immedesimazione organica, il quale si ritiene destinato ad operare
propriamente nell'ambito negoziale come modalita di imputazione all'ente della volontd manife-
stata dalla persona fisica cui ne ¢ affidata la rappresentanza, bensi da un diverso principio definito
del “contagio”. Secondo tale impostazione, qualora una persona fisica che riveste un ruolo influen-
te nella compagine sociale, anche al di la di un’investitura formale, sia giudicata inaffidabile per
aver commesso un illecito nella pregressa attivita professionale, inaffidabile pud essere considerata
anche la societa che tale soggetto dirige o di cui ¢ in grado di orientare le scelte.

Siffatto orientamento, pertanto, valuta del tutto irrilevante stabilire se la condotta sanzio-
nata in sede penale sia stata commessa dalla persona fisica per interesse proprio ovvero per av-
vantaggiare la societd di appartenenza, essendo decisivo, piuttosto, che essa abbia avuto luogo
nell’esercizio dell’attivita professionale. Infatti, 'aver riportato una condanna penale, indipen-
dentemente da chi fosse il beneficiario del reato, ¢ indice di carenza di integrita e di affidabilita
morale che la stazione appaltante pud apprezzare per decidere se escludere 0 meno I'operatore
economico. Sul punto, Cons. St., Sez. V, 3 dicembre 2018, n. 6866, in www.lamministravista.it;
TAR Puglia, Bari, 7 maggio 2021, n. 825, in Foro amm., 2021, fasc. 5, p. 857 ss.

Tuttavia, una recente pronuncia del Consiglio di Stato ha affermato come I'appena esa-
minata teoria del contagio, seppur suggestiva, abbia una portata meramente descrittiva, rinve-
nendo il proprio fondamento, comunque, nel principio di immedesimazione organica. Tale
giudizio, infatti, pur non muovendo dal presupposto che la condotta penalmente rilevante po-
sta in essere dalla persona fisica vada ascritta (anche) all’operatore giuridico in forma societaria
in forza dell'immedesimazione dei suoi organi, si fonda sulla constatazione che essa sia espres-
sione di carenza di integrita e di affidabilita di quelle persone fisiche che, per i poteri di direzio-
ne, vigilanza o controllo che conseguono ai ruoli rivestiti in ambito societario, sono in grado di
compromettere I'integrita e laffidabilita dell'operatore economico concorrente incrinando il
rapporto fiduciario con la stazione appaltante.

Pertanto, il principio di immedesimazione organica, pur non operando nella valutazione
ex art. 80, comma 5°, lett. ¢), mediante la riferibilita dell’illecito penale direttamente alla socie-
ta, consente tuttavia I'estensione a quest’ultima del giudizio negativo di moralita della persona
fisica che per la societa decide o agisce, quale organo appunto della persona giuridica, determi-
nando il fenomeno descritto come “contagio”. Cfr., Cons. St., Sez. V, 8 aprile 2022, cir.
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Pertanto, 'ordinanza cautelare e il decreto di rinvio a giudizio indirizzati al-
Iex Presidente del C.d.A. sono stati considerati dai giudicanti quali elementi pie-
namente rilevanti ai fini delle valutazioni spettanti alla pubblica amministrazione
ex art. 80, comma 5°, lett. ¢), e dunque oggetto di un obbligo dichiarativo che la
controricorrente avrebbe dovuto adempiere.

Il raggiungimento di siffatta conclusione non ¢ stato ostacolato neppure
dalla terza ed ultima controdeduzione compiuta dall'impresa controricorrente, la
quale ha evidenziato come i provvedimenti sopra richiamati risultassero esser so-
pravvenuti rispetto al momento di presentazione dell’offerta. Invero, si & osserva-
to come, secondo una giurisprudenza ormai consolidata (12), i partecipanti ad
una procedura ad evidenza pubblica, finalizzata alla stipula di un contratto d’ap-
palto, sono tenuti a comunicare alla stazione appaltante tutte le circostanze atti-
nenti alla loro attivitd professionale, anche qualora dovessero risultare sopravve-
nute, affinché possa esser svolto un compiuto esame della loro affidabilita morale
e professionale (13).

3. Conseguenze della condotta omissiva e limiti del provvedimento giurisdizio-
nale. — Una volta accertato il mancato adempimento, da parte del r.t.i. aggiudi-
catario, degli obblighi dichiarativi previsti dalla disciplina dei contratti pubblici,
I'impresa ricorrente chiedeva che il collegio giudicante disponesse 'annullamen-
to del provvedimento di aggiudicazione e che, conseguentemente, attribuisse al-
I'impresa seconda classificata I'aggiudicazione dell’opus concorsuale e la stipula-
zione del relativo contratto d’appalto quale reintegrazione in forma specifica del
danno subito.

Diversamente, i giudici hanno accolto solo parzialmente le richieste della
parte ricorrente, disponendo I'annullamento del provvedimento di aggiudicazio-
ne, senza attribuire alcun risarcimento in forma specifica alla richiedente, tenuto
conto della necessita che la stazione appaltante, alla luce degli elementi emersi in
giudizio, svolgesse in maniera compiuta le valutazioni sull’affidabilita ed integri-
ta morale e professionale dell’'impresa controinteressata.

Tale decisione risulta essere frutto di una piena adesione ad una recente e con-
siderevole pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (14), che si ¢
occupata di sciogliere alcuni intricati nodi emersi con riferimento alla disciplina

(12) Orientamento frutto di una coerente declinazione del principio del necessario pos-
sesso dei requisiti di partecipazione senza soluzione di continuita. Ex multis, Cons. St., Sez. 111,
13 giugno 2018, in Foro amm., 2018, fasc. 6, p. 964 ss.

(13) Tale indirizzo ¢ stato ribadito, di recente, anche dal’ANAC, la quale, con la Delibe-
ra 146/2022 ha statuito che: «[...] 2l principio del necessario possesso dei requisiti di partecipazione
senza soluzione di continuita impone una valutazione effettiva, in concreto ed esplicita (da svolgersi
in contraddittorio con [operatore economico coinvolto) dei fatti, anche sopravvenuti in corso di
gara, astrattamente integranti un grave illecito professionale, tra cui rientra anche la pendenza di
indagini penali o il rinvio a giudizio del legale rappresentante della societa aggiudicatariay.

(14) Si fa riferimento a Cons. St., Ad. Pl., 28 agosto 2020, cz.
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contenuta nel comma 5° dell’art. 80 d.Igs. 50/2016 e formatisi, soprattutto, relati-
vamente ai rapporti tra le fattispecie previste dalla lett. ¢-bis (15) e dalla lett. f£bis).

La problematicita del rapporto tra queste norme sorge dal fatto che entram-
be descrivono un’ipotesi in cui un concorrente ha fornito alla stazione appaltante
informazioni (lett. c-6zs) o documentazione (lett. fbis) falsa (16), laddove la falsi-
ta di una dichiarazione ¢ predicabile quando essa ha ad oggetto un dato fattuale
in cui, a livello ontologico, possa effettivamente riscontrarsi Ialternativa vero/fal-
so. Limitandosi a questo dato, sembrerebbe che le due disposizioni si sovrappon-
gano. Tuttavia, deve rilevarsi come le informazioni di cui alla lett. ¢-475) non solo
non devono essere conformi al vero, ma devono altresi essere in grado di influen-
zare le decisioni della stazione appaltante sull’esclusione, selezione o aggiudica-
zione degli operatori economici.

Si nota, dunque, da una disamina letterale della lett. ¢-bis), come essa si ca-
ratterizzi per la presenza di un elemento specializzante rispetto alla fattispecie de-
scritta nella lettera f~bis).

Lemersione di tale distinzione ha permesso all’Adunanza Plenaria del Con-
siglio di Stato di meglio delineare e precisare 'ambito di applicazione delle ri-
chiamate disposizioni facendo ricorso al principio di specialita richiamato dal-
lart. 15 c.p., per cui, tra due disposizioni astrattamente applicabili, deve ritenersi
prevalente quella dotata di un elemento specializzante (17).

Inoltre, alla luce dell’elemento specializzante che caratterizza le informazio-
ni di cui alla lett. ¢-b7s), in caso di accertamento della presentazione di dichiara-

(15) Nella parte in cui si riferisce all'ipotesi in cui un operatore economico abbia fornito,
anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti capaci di influenzare le decisioni sul-
Iesclusione.

(16) E utile evidenziare come il Consiglio di Stato abbia statuito che la differente formula-
zione testuale della lett. ¢-47s), che richiama la nozione di false “informazioni”, e della lett. fbis),
che fa riferimento a false “dichiarazioni” e “documentazione”, deve essere considerata irrilevante ai
fini della risoluzione del concorso tra queste due norme, le quali, in realtd, si riferiscono al mede-
simo oggetto. Invero, secondo la Plenaria, «(...) documenti e dichiarazioni sono comunque veicolo
di informazioni che l'operatore economico é tenuto a dare alla stazione appaltante e che questultima a
sua volta deve discrezionalmente valutare per assumere le proprie determinazioni nella procedura di
gara». Cosl, CAMPAGNANO, Gli 0bblighi dichiarativi in fase di gara. La decisione dell’Adunanza Ple-
naria del Consiglio di Stato non ha chiuso la partita, in wwuw.federalismi.it.

(17) Lart. 15 c.p. dispone che: «Quando pii leggi penali o piis disposizioni della medesima
legge penale regolano la stessa materia, la legge o la disposizione di legge speciale deroga alla legge o
alla disposizione di legge generale, salvo che sia altrimenti stabilito». Con tale norma il legislatore,
secondo la tesi monista ribadita a pil riprese dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, in-
dicherebbe quale criterio di risoluzione del concorso apparente di norme il principio di specia-
litd unilaterale, affiancato esclusivamente dal criterio di sussidiarietd espressa ¢ non anche dai
principi di specialita reciproca e di specialita in concreto. Nello specifico, invero, pud definirsi
speciale (unilateralmente) la norma che contiene tutti gli elementi costitutivi della norma gene-
rale e che presenta anche uno o pil requisiti, in aggiunta o per specificazione, propri e caratte-
ristici, in funzione specializzante. Cfr. Cass., S.U., 22 giugno 2017, n. 41588, in Dir. pen. cont.,
con nota di SERRA, Le Sezioni Unite e il concorso apparente di norme, tra considerazioni tradizio-
nali e nuovi spunti interpretativi, fasc. 11, p. 173 ss.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



594 RIVISTA GIURIDICA SARDA

zioni false, pud configurarsi un automatismo espulsivo solo laddove si rientri
nell’ambito di applicazione, ormai residuale, della lett. fbis). Difatti, solo la fatti-
specie delle informazioni false e fuorvianti di cui alla lett. ¢-bis) rientra tra le ipo-
tesi che sono considerate dalla precedente lett. ¢) quali gravi illeciti professionali
in grado di incidere sull’integrita o affidabilita dell’operatore economico e per le
quali, di conseguenza, si rende indispensabile una valutazione sul punto della
stazione appaltante. In particolare, quest’ultima dovra verificare: se (i) I'informa-
zione fornita & effettivamente falsa o fuorviante, nonché se (ii) la stessa era in
grado di sviare le proprie valutazioni, ed infine se (iii) il comportamento tenuto
dall’operatore economico incida o meno in senso negativo sulla sua integritd o
affidabilita (18).

Lassenza di un automatismo espulsivo, nonché 'esercizio di verifica in con-
creto da parte della stazione appaltante circa I'affidabilita ed integritd morale e
professionale del concorrente, ¢ ritenuto dunque elemento comune a tutte le
ipotesi di grave illecito professionale, compresa anche 'omissione di informazio-
ni funzionali al corretto svolgimento della procedura di selezione. Nello specifi-
co, nel caso di omissioni dichiarative, & necessario che la stazione appaltante sta-
bilisca se 'operatore economico abbia omesso di fornire informazioni previste
dalla legge o dalla normativa di gara o, comunque, rilevanti poiché in grado di
incidere sul giudizio di integrita ed affidabilita (19).

Gli accertamenti sull’integrita ed affidabilitd appena richiamati risultano
espressione di un potere della pubblica amministrazione che, secondo la giuri-
sprudenza amministrativa, ha natura discrezionale e per cui, conseguentemente,
operano i consolidati limiti del sindacato di legittimita del giudice amministrati-
vo in ossequio al principio di separazione dei poteri (20). In particolare, qualora
un concorrente ad una procedura di gara impugni il provvedimento con il quale
la stazione appaltante ha statuito la sua esclusione in applicazione dell’art. 80,
comma 5° lett. ¢) e ¢-b1s), il giudice amministrativo potra sindacare la valutazio-
ne discrezionale compiuta dall’'amministrazione aggiudicatrice unicamente sotto

(18) Cosi, Cons. St., Ad. pl., 28 agosto, cit.

(19) Proprio quest’'ultimo passaggio della recente pronuncia del’Adunanza Plenaria del
Consiglio di Staro, relativo agli effetti dell’accertamento di un’omissione dichiarativa, ¢ apparsa
decisiva ai fini delle decisione, dei giudici del T.a.r. Sardegna, di accogliere solo parzialmente il
ricorso principale proposto dall’'impresa ricorrente. Peraltro, nella pronuncia in commento, si
evidenzia come anche la giurisprudenza maggioritaria successiva abbia seguito la medesima di-
rezione (v. Cons. Stato, Sez. V, 19 aprile 2021, n. 3165, in www.appaltiecontratti.it, con nota di
CAPOTORTO-PICARDI, Rilevanza escludente degli illeciti penali ancora in corso di accertamento e re-
lativi 0bblighi dichiarativi).

(20) Sulla discrezionalith amministrativa, diffusamente, GIANNINI, 1/ potere discrezionale
della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, 1939; Ip., Diritto amministrativo,
Milano, 1993; BENVENUTI, La discrezionalita amministrativa, Padova, 1985; PIRAS, voce Discre-
zionalita amministrativa, in Enc. dir., X111, Milano, 1964, p. 65 ss. Sulla sindacabilita della di-
screzionalith amministrativa da parte del giudice amministrativo si v. MARZUOLL, Discrezionalita
amministrativa e sindacato giudiziario: profili generali, in Dir. pubbl., 1998, p. 129 ss.; VILLATA-
RamajoLl, 11 provvedimento amministrativo, Torino, 2017, p. 182 ss.
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i profili della ragionevolezza, proporzionalita e attendibiliria della stessa, accertan-
do la presenza di un eventuale travisamento dai fatti o anche di altri vizi come
carenze motivazionali della decisione assunta che possano essere sintomatiche
dell’eccesso di potere. Laddove, invece, come accaduto nel caso oggetto della
pronuncia in commento, la stazione appaltante non abbia compiuto alcun accer-
tamento relativamente alla commissione di gravi illeciti professionali da parte
dell'impresa aggiudicataria a causa di un comportamento omissivo di quest’ulti-
ma, lautoritd giudiziaria non potra sostituirsi alla pubblica amministrazione
competente secondo quanto previsto dall’art. 34, comma 2°, c.p.a.

4. Brevi note conclusive: la natura delle attivita valutative della stazione appal-
tante. — Come si ricava da quanto riportato in chiusura dell’'ultimo paragrafo, la
giurisprudenza amministrativa pressoché unanime (21) evoca la nozione di di-
screzionalith amministrativa per qualificare la natura degli accertamenti che
I'amministrazione aggiudicatrice compie sull’affidabilita e integrita degli opera-
tori economici in sede di gara.

Tale orientamento, tuttavia, & aspramente criticato da una parte della dottrina
che ritiene come non possa parlarsi, con riferimento alla valutazione ex art. 80,
comma 5°, lett. ¢), di un’attivica discrezionale, sia essa pura o tecnica (22). Secon-
do quest’ultimo indirizzo, infatti, la pubblica amministrazione non compirebbe
né un’operazione intellettiva che prevede una ponderazione dell’interesse pubbli-
co nel contemperamento con interessi contrapposti o concorrenti, secondo lo
schema classico della discrezionalith amministrativa, né ricorrerebbe, per svolgere
le proprie valutazioni, a conoscenze di carattere tecnico e specialistico proprie
della discrezionalita tecnica. Piuttosto, la stazione appaltante svolgerebbe un’atti-
vita di carattere prognostico, volta ad inferire se alcuni fatti ritenuti illeciti e rife-

(21) Per la pili recente pronuncia sul punto, v. Cons. St., Sez. V, 8 settembre 2022, n. 7823,
in www.ildirittoamministrativo.it.

(22) Sulla discrezionalita tecnica, in generale, v. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudi-
ziario sull amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, p. 371 ss.; MARZUOLL, Potere am-
ministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 1983; VIDETTA, Discrezionaliti tecnica: problemi vec-
chi e nuovi dopo la I. 21 luglio 2000, n. 205, in Foro amm. Tar, 2002, p. 2251 ss.; CINTIOLI, Tec-
nica e processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2004, p. 983.

Medesimo dibattito si pone, peraltro, con riferimento alle informazioni interdittive anti-
mafia adottabili dal prefetto. A fronte di una giurisprudenza fortemente prevalente che qualifi-
ca le valutazioni prefettizie come discrezionali, ma dalla forte componente tecnica, cosi permet-
tendo al giudice di compiere un sindacato intrinseco, sebbene non sostitutivo, ¢ riscontrabile
un orientamento dottrinale che evidenzia, criticamente, come la giurisprudenza amministrati-
va, a causa di una judicial deference, si limiti ad un sindacato meramente estrinseco, laddove,
invece, sarebbe necessario un sindacato penetrante. Sull’orientamento giurisprudenziale domi-
nante, in particolare, Corte Cost., 26 marzo 2020, n. 57, in Giur. cost., 2020, fasc. 2, p. 678 ss.;
Cons. St., Sez. III, 10 agosto 2020, n. 4979, in www.giustiziainsieme.it, con nota DI ROLLI-
MAGGIOLINY, Informativa antimafia e contraddittorio procedimentale. Sull’indirizzo dottrinale ri-
chiamato, v. CarRIOLA, Che contenuto ha la liberti personale? Interdittive antimafia, sindacato sul-
Lesercizio del potere amministrativo e problemi di giurisdizione, in www.dirittifondamentali.it.
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ribili ad un concorrente possano essere idonei a qualificare quest’ultimo come
inaffidabile. In questo modo, la pubblica amministrazione eserciterebbe una fun-
zione tipica del giudice, che non renderebbe coerente il richiamo al principio
della separazione dei poteri, operato invece dall’ampiamente prevalente giuri-
sprudenza amministrativa, per sostenere un sindacato debole sulle valutazioni
dell’'amministrazione aggiudicatrice (23).

Rispetto a tale indirizzo, si ritiene di condividere esclusivamente I'afferma-
zione secondo cui il potere della stazione appaltante ex art. 80, comma 5°, lett. ¢)
non possa condursi nella ‘categoria’ della discrezionalita tecnica. Invero, la valu-
tazione che compie 'amministrazione aggiudicatrice si fonda su concetti, quali
Iinaffidabilita e l'integritd, la cui indeterminatezza non pud essere risolta me-
diante lausilio di alcuna scienza.

Tale assunto pud ben comprendersi con l'ausilio di un esempio.

Qualora TAGCM si trovi a dover verificare se la condotta di un’impresa
possa configurare un abuso di posizione dominante, sara necessario, in primo
luogo, definire il contenuto di un siffatto concetto giuridico indeterminato (24).
Questa operazione pud essere compiuta solo mediante I'ausilio della scienza eco-
nomica, la quale ¢ in grado di fornire all’autorita amministrativa gli strumenti
per individuarne gli elementi costitutivi. Messi a fuoco i tratti distintivi della fat-
tispecie anticoncorrenziale, sard possibile per I'Authority stabilire se la condotta
tenuta dall'impresa in questione sia qualificabile come abuso di posizione domi-
nante ai sensi della normativa di settore. Invero, la discrezionalita tecnica ricorre
quando I'esame di fatti o situazioni rilevanti per U'esercizio del potere pubblico

(23) Cfr. CAPOTORTO, I/ sindacato giurisdizionale sulle valutazioni amministrative in tema
di integriti morale degli operatori economici per illeciti in corso di accertamento: la tripartizione
dei poteri in “corto circuito” tra discrezionaliti amministrativa, discrezionaliti tecnica e discrezio-
naliti giudiziale, in Dir. proc. amm., 2021, fasc. 3, p. 568 ss. Nello specifico, 'autore ritiene che
la stazione appaltante che svolge le valutazioni ex art. 80, comma 5°, lett. ¢), soprattutto laddo-
ve essa abbia ad oggetto fatti penalmente rilevanti, compie delle attivita valutative del tutto si-
mili a quelle spettanti al giudice, esercitando una peculiare discrezionalita, definita “giudiziale”.
Pertanto, nei confronti di tali valutazioni, ritenute espressione di un potere non propriamente
amministrativo, proprio il rispetto della tripartizione dei poteri imporrebbe I'esercizio di un
sindacato forte, non risultando sufficiente un sindacato estrinseco, proprio della discrezionalita
pura (v. nt. 19), o un sindacato intrinseco debole, proprio della discrezionalita tecnica. Sulla
sindacabilita della discrezionalita tecnica da parte del giudice amministrativo, nonché sull’uti-
lizzo a tal fine della consulenza tecnica d’ufficio, v. PELEGATTI, Valutazioni tecniche dell’ammini-
strazione pubblica e sindacato giudiziario. Un'analisi critica dei recenti sviluppi della dottrina giu-
spubblicistica, in Riv. trim. dir. pubbl., 1992, p. 158 ss.; ALESSIO, Discrezionaliti tecnica della p.a.
e limiti al sindacato del giudice, in Dir. e giust., 2002, p. 615 MIRATE, La consulenza tecnica nel
giudizio di legittimiti: verso nuovi confini del sindacato del giudice amministrativo sulla discrezio-
naliti tecnica della pubblica amministrazione, in Giur. it., 2000, p. 2402 ss.; AULETTA, In tema di
consulenza tecnica nel giudizio davanti al tribunale amministrativo regionale, in Giust. civ., 2001, 1,
p. 2244 ss.

(24) Sui rapporti tra discrezionalita tecnica e concetti giuridici indeterminati, v. FERRERO,
Concetti giuridici indeterminati e poteri discrezionali delle amministrazioni, in Dir. proc. amm.,
2014, fasc. 3, p. 759 ss.
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necessiti del ricorso a conoscenze tecniche o scientifiche di carattere specialistico,
la cui applicazione non garantisce un risultato univoco e obiettivo, connotando-
si, al contrario, per un’inevitabile opinabilita (25).

Diversamente, la stazione appaltante, laddove debba constatare se i fatti
compiuti da un operatore economico in qualitd di concorrente siano in grado di
minare la sua affidabilita ed integritd morale e professionale, applichera tali con-
cetti giuridici indeterminati compiendo valutazioni di natura soggertiva. Difatti,
differentemente da istituti quali 'abuso di posizione dominante o il pregio stori-
co, che hanno una consistenza oggertiva determinabile con il ricorso a conoscen-
ze tecniche, l'inaffidabilita e integritd sono qualifiche prettamente soggettive,
che indicano il modo di essere di un soggetto.

Questi rilievi appaiono avvalorati da quanto affermato dal Consiglio di Sta-
to, che, nel parere sull’ultima modifica delle linee guida ANAC relativo a questa
tipologia di motivo di esclusione, ha sostenuto come nelle vicende contrattuali
debba esser consentito all’amministrazione aggiudicatrice di compiere valutazio-
ni sull’affidabilitd ed integrita soggettiva del concorrente. Cid non abilita la sta-
zione appaltante a tenere una condotta dai connotati strategici ed egoistici tipici
del privato, essendo essa vincolata ex art. 97 Cost. a un agire altruistico orientato
all'intesa, ma le garantisce di agire come qualunque soggetto giuridico dotato di
buonsenso e della diligenza comune del buon padre di famiglia, risultando libera
di escludere dalla contrattazione coloro che non abbiano in precedenza adempiu-
to correttamente la prestazione a cui erano tenuti o abbiano dato luogo a seri
problemi o addirittura a contenziosi (26).

Emerge, dunque, la natura puramente discrezionale del potere espulsivo della
stazione appaltante, coerente con I'intentio del legislatore europeo e nazionale di
attribuire al’amministrazione (e non al giudice) un ruolo centrale nella valuta-
zione dell'incidenza delle vicende professionali pregresse sull’affidabilica del futu-
ro contraente (27).

Non si condivide, pertanto, l'affermazione secondo cui nelle valutazioni che
la stazione appaltante compie ex art. 80, comma 5°, lett. ¢) non siano individua-

(25) Cosi, CARINGELLA, Manuale di Diritto Ammnistrativo, Roma, 2021, pp. 1033-1034.

(26) Cost, Cons. Stato, comm. spec., parere 13 novembre 2018, n. 2616/2018, avente ad
oggetto la modifica delle linee guida ANAC n. 6 recanti «/ndicazione dei mezzi di prova adeguati e
carenge esecutive di precedente contratto di appalto significative per lesclusione di cui all'art. 80, com-
ma 5°, lett. ¢, d.lgs. 50/2016».

(27) In questa direzione, CERBO, Le valutazioni riservate dell amministrazione sull'affida-
bilita del concorrente negli appalti pubblici, in Dir. amm., fasc. 3, 2020, p. 739 ss., il quale peral-
tro sottolinea che: «Di recente, anche la Corte di giustizia ha ritenuto non conforme al diritto del-
[’Unione europea la disposizione del codice dei contratti che subordinava ad un previo accertamento
giudiziale l'operativita del motivo di esclusione derivante da una pregressa risoluzione contrattuale a
carico dell’operatore economico: infatti, secondo la Corte lo scopo della direttiva appalti & proprio
quello di attribuire all’ amministrazione — e non al giudice — la decisione sull'esclusione, in quanto
conseguenza di una valutazione (strettamente soggettiva) di affidabilitis del contraente in relazione
alle sue vicende professionali pregresse; la Corte ha per giunta esteso il medesimo ragionamento a
tutti 1 motivi di esclusione riconducibili al “grave illecito professionale’.
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bili le due fasi di cui si compone la discrezionalith amministrativa. Invero, 'am-
ministrazione aggiudicatrice, in primo luogo, individua e analizza i fatti rilevanti
ai fini dell’esame sull’integrita ed affidabilitd morale e professionale dell’operato-
re economico (cd. fase del giudizio), e, in secondo luogo, esprime la sua volonta
in ordine all’esclusione, adottando una soluzione frutto della ponderazione com-
parativa dell’interesse pubblico primario, consistente nell’interesse a stipulare il
contratto con un soggetto affidabile e credibile, con 'interesse secondario del
concorrente alla procedura di gara, relativo alla partecipazione alla procedura ad
evidenza pubblica e all’eventuale stipula del contratto (cd. fase della scelta).

In conclusione, appare utile sottolineare che qualificare come puramente
discrezionali le attivita valutative della stazione appaltante sull’integrica e affida-
bilita morale e professionale dell’operatore economico non equivale a sostenere
che 'amministrazione aggiudicatrice eserciti un potere arbitrario privo di un
qualsivoglia controllo giurisdizionale. Invero, se, da una parte, il principio di se-
parazione dei poteri impone all’autorita giudiziaria di non sindacare le valutazio-
ni della stazione appaltante sotto il profilo dell’'opportunitd, dall’altra, esso non
impedisce al giudice amministrativo di compiere un controllo di legittimita su
tali valutazioni sotto i profili della ragionevolezza, proporzionalita e logicita, ac-
certando I'eventuale presenza di carenze motivazionali o anche di altri vizi, come
il travisamento dei fatti, che possano essere sintomatici dell’eccesso di potere.

ANDREA TRONCI
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TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DELLA SAR-
DEGNA, Sez. I, 21 aprile 2022, n. 270 — D’ALESSIO Presidente
— ARU Estensore — Tu.Ri Cost. s.r.l. (avv. Ballero, Melis) c. Mi-
nistero beni culturali e attivitd culturali e del Turismo, Soprin-
tendenza archeologica delle arti e paesaggio per la cittd metro-
politana di Cagliari e le province di Oristano e Sud Sardegna
(avv. Stato) e nei confronti di Unione dei Comuni del Serrabus
(n. c.).

Legge e decreto - Incostituzionalita - Dubbio - Pubblica ammini-
strazione - Dovere comunque di applicazione.

(Piano paesaggistico regionale approvato con deliberazione del-
la Giunta regionale n. 36/7 del 5 settembre 2006; I. reg. 23
aprile 2015, n. 8, art. 31).

Corte costituzionale - Conflitti intersoggettivi di attribuzione -
Sentenza di annullamento - Di atto procedimentale - Effetto
sugli atti conseguenti rispetto all’atto annullato - Caducazio-
ne.

(L. 11 marzo 1953, n. 87, artt. 38 e 41).

Corte costituzionale - Conflitti intersoggettivi di attribuzione -
Sentenze di annullamento - Di atto procedimentale - Sinda-
cato del giudice amministrativo sul complesso degli atti del
procedimento posteriori come anteriori - Inibizione.

(Cost. art. 136; 1. 11 marzo 1953 n. 87, art. 30).
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Una norma di legge, quali che siano i dubbi di incostituzionalita
cui possa dare adiro é sempre di necessaria applicazione da parte delle
amministrazioni competenti allo svolgimento dei procedimenti ammi-
nistrativi da essa contemplari (1).

Lannullamento da parte della Corte costituzionale in sede di con-
flitto di attribuzione dei pareri della Soprintendenza Archeologica,
belle arti e paesaggio per il Sud Sardegna in merito ad un intervento
edilizio ai sensi della legge regionale sul Piano casa (I. reg. Sardegna n. 8/
2015) perché illegittimamente avevano disconosciuto efficacia cogente
a tale legge assumendone le illegittimita costituzionale per contrasto
con il Piano paesaggistico della Sardegna comporta caducazione degli
atti conseguenti del procedimento con cui si é negata la autorizzazione
all’intervento edilizio in conformita ai predetti pareri (2).

La caducazione degli atti di diniego alla autorizzazione di un in-
tervento edilizio per effetto di sentenza della Corte costituzionale di
annullamento di un antecedente dei predetti atti inibisce al Giudice
altri accertamenti, non solo sulla attivita procedimentale successiva a
tale antecedente, ma anche a quella ad essa anteriore, nonché sul ri-
spetto dei tempi procedimentali e sull'essersi viceversa formato il silen-
zio assenso (3).

II

CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 26
(giudizio per conflitto di attribuzione tra enti) — CORAGGIO
Presidente — DE PRETIS Redattore — Presidente del Consiglio dei
ministri (avv. Stato) — Regione autonoma Sardegna (avv. B.
Ballero e Pani).

Giudizio costituzionale per conflitto di attribuzione tra enti -
Tono costituzionale - Presupposti - Lesione delle attribuzioni
costituzionali del ricorrente - Possibilita che il conflitto scatu-
risca da qualsiasi comportamento significante.

Giudizio costituzionale in via principale - In genere - Impugnati-
va di leggi regionali - Modello del controllo successivo, che
non ne esclude efficacia - Possibilita di sospensione di que-
stultima (nel caso di specie: dichiarazione di non spettanza
allo Stato, per mezzo delle sue Soprintendenze, del potere di
esprimere i pareri impugnati, relativi a interventi da realizzare
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in zone paesaggisticamente vincolate della Regione autonoma
Sardegna, con disapplicazione di legge regionale vigente).

(Cost., art.127; Cost., art. 134; Cost., art. 136; l. cost., 18 otto-
bre 2001 n. 3, art. 10; . 11 marzo 1953 n. 87, art. 35; 1. 11 mar-
zo 1953 n. 87, art. 40).

Cio che rileva — per stabilire se un conflitto di attribuzione tra
enti presenti specifico tono costituzionale — é che il ricorrente non la-
menti una lesione qualsiasi, ma una lesione delle proprie attribuzioni
costituzionali, e cio in disparte la possibilita che l'atto oggetto del con-
[litro possa essere altresi impugnato in sede giurisdizionale. Per conferi-
re tono costituzionale a un conflitto serve essenzialmente prospettare
lesercizio effettivo di un potere, non avente base legale, in concreto in-
cidente sulle prerogative costituzionali della ricorrente. Costituisce atto
idoneo a innescare un conflitto intersoggettivo di attribuzione qualsiasi
comportamento significante, imputabile allo Stato o alla Regione, che
sia dotato di efficacia e rilevanza esterna e che — anche se preparatorio
0 non definitivo — sia comunque diretto, in ogni caso, ad esprimere in
modo chiaro ed inequivoco la pretesa di esercitare una data competen-
za, il cui svolgimento possa determinare una invasione nella altrui sfe-
ra di attribuzioni o, comunque, una menomazione altrettanto attuale
delle possibilita di esercizio della medesima (4).

Gli artt.127, 134 e 136 Cost. delineano — dopo le modifiche del-
lart. 127 Cost. operate dalla [. cost. n. 3 del 2001 — un modello di im-
pugnativa delle leggi regionali basato su un loro controllo successivo,
tale da non escluderne lefficacia, e quindi l'applicazione, anche laddo-
ve esse vengano contestate e fintantoché la Corte costituzionale non ne
abbia dichiarato illegittimiti costituzionale. Solo questultima decla-
ratoria comporta la cessazione dell’efficacia della norma impugnata,
che di conseguenza non potra avere applicazione dal giorno successivo
alla pubblicazione della decisione. In questo quadro si inserisce la pre-
visione dell’art. 35 della [. n. 87 del 1953, che, richiamando il successi-
vo art. 40, prevede la possibilita di sospendere Uefficacia della legge im-
pugnata. (Nel caso di specie, é dichiarato che non spettava allo Stato e,
per esso, alle Soprintendenze archeologia, belle arti e paesaggio per la
Citta metropolitana di Cagliari e le Province di Oristano e Sud Sarde-
gna e per le Province di Sassari e Nuoro esprimere, rispettivamente, i pa-
reri dell’8 aprile 2021, prot. 11997-1 del 15 aprile 2021, prot. 13167-D
e del 28 maggio 2021, prot. 19529, e dell’l 1 maggio 2021, prot. 6889-
D e del 19 maggio 2021, prot. 7466-P e prot. 7467-D relativi a inter-
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venti da realizzare in zone paesaggisticamente vincolate, attuativi del-
la l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, oggetto di separato giudizio di costi-
tuzgionalita, disapplicando la citata legge regionale. Dal complessivo
contenuto dei pareri emerge con sufficiente chiarezza tale intenzione,
per cui si & in presenza di una voluta disapplicazione, da parte di au-
torita amministrative statali, di una legge regionale della quale, rico-
nosciuta la vigenza, viene contestata la legittimita e sottolineata l'in-
tervenuta impugnazione davanti alla Corte costituzionale, come ele-
mento legittimante la sua mancata applicazione) (5).

I1I

CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 24
(giudizio di costituzionalita in via principale) — CORAGGIO
Presidente — SCIARRA Redattore — Presidente del Consiglio dei
ministri (avv. Stato) — Regione autonoma Sardegna (avv. B.
Ballero e Pani).

Giudizio costituzionale - Notificazioni e comunicazioni - Tempe-
stivita del’'impugnazione - Rilievo assegnato alla data di noti-
ficazione, anziché a quella di redazione del ricorso - Conse-
guente tempestivita dell’editio actionis, laddove il ricorso sia
stato notificato nel termine di sessanta giorni, eventualmente
prorogato al lunedi successivo ove scada di sabato o di dome-
nica - Ammissibilita della questione - Rigetto di eccezione
preliminare.

(L. reg., 18 gennaio 2021 n. 1).

Giudizio costituzionale in via principale - Interesse a ricorrere -
Impugnazione di legge regionale dal contenuto simile a leggi
di altre Regioni non impugnate - Inapplicabilita dell’istituto
dell’acquiescenza - Ammissibilita della questione.

Edilizia e urbanistica - In genere - Materia appartenente alla po-
testa legislativa primaria (nella specie: della Regione autono-
ma Sardegna) - Limiti al suo esercizio - Rispetto delle norme
fondamentali di riforma economico-sociale e di tutela am-
bientale.
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Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Permesso di costruire - Di-
sciplina della sua efficacia temporale e della decadenza - Na-
tura di norma fondamentale di riforma economico-sociale -
Illegittimita costituzionale di norme regionali in contrasto
(nel caso di specie: illegittimita costituzionale della norma
della Regione autonoma Sardegna che consente il completa-
mento delle costruzioni nelle zone agricole, con rinnovo della
procedura derogatoria fino al 31 dicembre 2023).

(L. reg., 18 gennaio 2021 n. 1, art. 2; . reg. 23 aprile 2015 n. 8,
art. 26-bis, comma 4°; statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Pianificazione - Norme della Regione autonoma Sar-
degna - Pianificazione del sistema delle scuderie della Sarti-
glia di Oristano - Violazione dei limiti statutari in materia di
edilizia e urbanistica, del principio della tutela del paesaggio
e della competenza esclusiva statale in materia di tutela del-
I'ambiente - Illegittimita costituzionale in parte qua.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 3, comma 1° 1. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 26; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 2°; Sta-
tuto Regione Sardegna, art. 3.

Paesaggio - Aree costiere - Norme della Regione autonoma Sarde-
gna - Strutture destinate all’esercizio di attivita turistico-ri-
cettive, sanitarie e socio-sanitarie in fascia costiera - Incre-
menti volumetrici nelle zone urbanistiche omogenee B, C, E
G ed E, anche mediante la realizzazione di corpi di fabbrica
separati, al di fuori delle eccezioni previste dal piano paesag-
gistico regionale - Violazione del principio di tutela del pae-
saggio e della competenza esclusiva statale in materia di tute-
la del’ambiente - Illegittimita costituzionale in parte qua.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 5, comma 1°% |. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 31, comma 1°; 1. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 5,
comma 1°% 1. reg. 23 aprile 2015 n. 8, art. 31, comma 7°; Cost.,
art. 9; Cost., art. 117, comma 2°).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Interventi per il miglioramento del patrimonio esistente -
Disciplina restrittiva dei casi esclusi - Violazione del principio
di tutela del paesaggio e della competenza esclusiva statale in
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materia di tutela dell’ambiente - Illegittimita costituzionale
in parte qua.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 9, comma 1°; 1. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 34, comma 1°; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Edilizia e urbanistica - Interventi in deroga agli strumenti urbani-

stici - Piano casa - Misura premiale dell’incremento volume-
trico - Impossibilita di determinare il volume urbanistico al
quale commisurare il detto incremento, con riferimento a
edifici abusivi - Natura di norma fondamentale di riforma
economico-sociale - Illegittimita costituzionale di norme re-
gionali in contrasto (Nel caso di specie: illegittimita costitu-
zionale della norma della Regione autonoma Sardegna che
determina il volume urbanistico al quale commisurare I'incre-
mento volumetrico, in difformita dai criteri indicati dalla le-
gislazione statale sul c.d. Piano casa).

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 11, comma 1° . reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 36, comma 2°; Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Pianificazione - Norme della Regione autonoma Sar-

degna - Trasferimento dei volumi realizzabili ricadenti in al-
cune zone del Piano stralcio per I'assetto idrogeologico - Vio-
lazione della competenza esclusiva statale in materia di tutela
dell’ambiente - Illegittimita costituzionale.

(L. reg.18 gennaio 2021 n. 1, art. 13; . reg. 23 aprile 2015 n. 8,
art. 38-bis; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 2°; Statuto re-
gione Sardegna, art. 3).

Edilizia e urbanistica - In genere - Norme della Regione autonoma

Sardegna -Disciplina straordinaria degli interventi di demolizio-
ne e di ricostruzione - Differimento del termine per la realizza-
zione degli edifici al 31 dicembre 2020 e applicabilita alle nuove
costruzioni - Irragionevolezza - Illegittimita costituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 14, comma 1°%; Cost., art. 3).

Paesaggio - Aree costiere - Norme della Regione autonoma Sarde-

gna - Demolizione e ricostruzione degli edifici esistenti in fa-
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scia costiera ricadenti nelle zone E, F, H e G, dedicate ai ser-
vizi generali, non contermini all’abitato - Eliminazione del
: . . s pe
previgente obbligo del rispetto dell’'ubicazione, della sagoma
e della forma del fabbricato da demolire - Violazione della
competenza legislativa esclusiva dello Stato nella materia del-
la tutela dell’ambiente - Illegittimita costituzionale in parte
qua.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 14, comma 1°; l. reg. 23 apri-
le 2015 n. 8, art. 39, comma 15°; Cost., art. 117, comma 2°;
Statuto regione Sardegna, art. 3).

Edilizia e urbanistica - In genere - Programmi integrati di riordi-
no urbano - Ambito applicativo - Esclusione dei centri di an-
tica e prima formazione, delle zone agricole e delle zone di
salvaguardia ambientale - Illegittimita costituzionale di nor-
me regionali in contrasto (nel caso di specie: illegittimita co-
stituzionale delle norme della Regione autonoma Sardegna
che estendono a tutte le zone urbanistiche omogenee 'ambito
applicativo dei detti programmi).

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 15, comma 1°% L. reg. 23 apri-
le 2015 n. 8, art. 40, comma 7°; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Aree costiere - Norme della Regione autonoma Sarde-
gna - Ambiti di paesaggio costieri - Deroghe al piano paesag-
gistico regionale - Violazione dei limiti statutari, del princi-
pio della tutela del paesaggio e della competenza esclusiva
statale in materia di tutela del’ambiente - Illegittimita costi-
tuzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 16, comma 1°% 1. reg. 23 apri-
le 2015 n. 8, art. 41, comma 3°; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Edilizia e urbanistica - Interventi in deroga agli strumenti urbani-
stici - Succedersi di proroghe, mediante leggi regionali (nella
specie: aventi ad oggetto il Piano casa) - Contrasto con le esi-
genze di una regolamentazione organica e razionale dell’asset-
to del territorio - Illegittimita costituzionale (nel caso di spe-
cie: illegittimita costituzionale di norme della Regione auto-
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noma Sardegna che prorogano ulteriormente disposizioni che
consentono reiterati e rilevanti incrementi volumetrici del pa-
trimonio edilizio esistente).

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 17; Statuto regione Sardegna,
art. 3).

Edilizia e urbanistica - Interventi in deroga agli strumenti urbani-

stici - Norme della Regione autonoma Sardegna - Piano casa
- Disciplina transitoria dei titoli abilitativi - Immediata appli-
cazione ai procedimenti in corso - Violazione dei limiti statu-
tari in materia di edilizia e urbanistica - Illegittimita costitu-
zionale.

(L. reg.18 gennaio 2021 n. 1, art. 18; Statuto regione Sardegna,
art. 3).

Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-

noma Sardegna - Tolleranze edilizie - Ampliamento della
qualificazione e delle ipotesi di sanatoria ex post di ulteriori
parziali difformita dal titolo edilizio - Violazione dei limiti
statutari in materia di edilizia e urbanistica - Illegittimita co-
stituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 19; Statuto regione Sardegna,
art. 3).

Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-

noma Sardegna - Permesso di costruire in sanatoria o autoriz-
zazione all’accertamento di conformita - Requisiti - Deroga al
principio di c.d. doppia conformita - Violazione dei limiti
statutari in materia di edilizia e urbanistica - Illegittimita co-
stituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 21; Statuto regione Sardegna,
art. 3).

Regioni (competenza esclusiva statale) - Tutela del’ambiente e

dell’ecosistema - Disciplina unitaria e complessiva - Spettan-
za in via esclusiva allo Stato - Efficacia della disciplina statale,
compresa la pianificazione paesaggistica, anche nei confronti
delle Regioni speciali e delle Province autonome, pur in con-
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siderazione degli statuti di autonomia - Possibilita, da parte
delle Regioni, di introdurre un surplus di tutela.

(Cost., art. 117, comma 2°).

Paesaggio - Aree costiere - Norme della Regione autonoma Sarde-
gna - Facolta, per i Comuni, di proporre aree di sosta tempo-
ranea degli autocaravan e caravan in aree private - Fissazione
di limiti territoriali - Omessa previsione- Violazione dei limiti
statutari in materia di edilizia e urbanistica, del principio del-
la tutela del paesaggio e della competenza esclusiva statale
nella materia della tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Illegittimita costituzionale.

(L. reg. 18 gennaio2021 n. 1, art. 23; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2°% statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Aree costiere - Norme della Regione autonoma Sarde-
gna - Possibilita di realizzare campeggi anche in fascia costie-
ra - Violazione dei limiti statutari in materia di edilizia e ur-
banistica, del principio della tutela del paesaggio e della com-
petenza esclusiva statale nella materia della tutela dell’am-
biente, dell’ecosistema e dei beni culturali - Illegittimita co-
stituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 24; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Ampliamento, mediante norma di interpretazione autentica
a decreto assessoriale, dei limiti di densita dell’edilizia alber-
ghiera per le diverse zone - Violazione dei limiti statutari in
materia di edilizia e urbanistica, del principio della tutela del
paesaggio e della competenza esclusiva statale nella materia
della tutela dell’ambiente.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 25, comma 1°; Cost. art. 9;
Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Localizzazione di nuovi interventi turistici e relativi servizi
generali, in deroga alle prescrizioni del piano paesaggistico
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regionale - Violazione dei limiti statutari in materia di edili-
zia e urbanistica, del principio della tutela del paesaggio e
della competenza esclusiva statale nella materia della tutela
del’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali - Illegitti-
mita costituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 26; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Pianificazione - Norme della Regione autonoma Sar-
degna - Disciplina degli interventi ammissibili nella fase di
adeguamento degli strumenti urbanistici al piano paesaggisti-
co regionale - Violazione dei limiti statutari in materia di edi-
lizia e urbanistica, del principio della tutela del paesaggio e
della competenza esclusiva statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali - Illegitti-
mita costituzionale.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 27; Cost., art.9; Cost., art. 117,
comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Pianificazione - Norme della Regione autonoma Sar-
degna - Prevalenza, in termini generali e assoluti, delle dispo-
sizioni della legge regionale impugnata sulle prescrizioni del
piano paesaggistico regionale - Violazione dei limiti statutari
in materia di edilizia e urbanistica, del principio della tutela
del paesaggio e della competenza esclusiva statale nella mate-
ria della tutela del’ambiente, dell’ecosistema e dei beni cultu-
rali - Illegittimita costituzionale in parte qua.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 30, comma 2°; Cost., art. 9;
Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sardegna, art. 3).

Paesaggio - Codice dei beni culturali e del paesaggio - Norme non
contenenti una espressa deroga ad esso o al piano paesaggisti-
co - Necessita di interpretarle in senso conforme alla discipli-
na posta a tutela del paesaggio.

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Disciplina a salvaguardia dei territori rurali - Ricorso del
Governo - Lamentata esorbitanza dalle competenze statuta-
rie, violazione dei principi della tutela del paesaggio e di leale
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collaborazione con lo Stato, nonché della competenza esclusi-
va statale nella materia della tutela dell’ambiente, dell’ecosi-
stema e dei beni culturali - Possibilita di interpretazione con-
forme al piano paesaggistico regionale (PPR) - Non fondatez-
za delle questioni, nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio2021 n. 1, art. 1; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 1° Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sarde-
gna, art. 3, lett. ).

Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-
noma Sardegna - Interventi di incremento volumetrico del
patrimonio edilizio esistente nelle zone urbanistiche omoge-
nee A, B, C, D, E, E G - Ricorso del Governo - Lamentata
esorbitanza dalle competenze statutarie, violazione dei princi-
pi della tutela del paesaggio e di leale collaborazione con lo
Stato, nonché della competenza esclusiva statale nelle materie
della tutela del’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali
e della determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti
su tutto il territorio nazionale - Possibilita di interpretazione
conforme al piano paesagglstlco reglonale (PPR) - Non fon-
datezza delle questioni, nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 4, comma 1°; Cost., art. 9;
Cost., art. 117, comma 1°; Cost., art. 117, comma 2°; Statuto
regione Sardegna, art. 3, lett. f).

Giudizio costituzionale in via principale - Interesse a ricorrere -
Presupposti - Mera pubblicazione di una legge regionale lesi-
va del riparto delle competenze tra Stato e Regioni - Sussi-
stenza - Utilita della pronuncia costituzionale anche laddove
sia ristretto o azzerato 'ambito temporale di applicazione del-
le norme impugnate.

Paesaggio - Pianificazione - Norme della Regione autonoma Sar-
degna - Interventi di incremento volumetrico delle strutture
destinate all’esercizio di attivita turistico-ricettive, sanitarie e
socio-sanitarie nelle zone urbanistiche omogenee A - Condi-
zioni - Ricorso del Governo - Lamentata esorbitanza dalle
competenze statutarie, violazione del principio della tutela
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del paesaggio, della competenza esclusiva statale nella materia
della tutela del’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali,
anche in relazione ai vincoli derivanti dagli obblighi interna-
zionali, nonché del principio di leale collaborazione con lo
Stato - Possibilita di interpretazione conforme al piano pae-
saggistico regionale (PPR) - Non fondatezza delle questioni,
nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 5, comma 1° 1. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 31, comma 1°; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 1° Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sarde-
gna, art. 3, lett. f).

Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-
noma Sardegna - Interventi per il riuso e per il recupero con
incremento volumetrico dei sottotetti esistenti - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione della tutela del paesaggio,
della competenza esclusiva statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali, delle nor-
me fondamentali di riforma economica e sociale e del princi-
pio di leale collaborazione - Possibilita di interpretazione
conforme al codice dei beni culturali e del paesaggio - Non
fondatezza delle questioni, nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 6; l. reg. 23 aprile 2015 n. 8,
art. 32; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 1°; Cost., art. 117,
comma 2°%; Statuto regione Sardegna, art. 3, lett. fJ.

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna -
Interventi di recupero dei seminterrati, dei piani pilotis e dei
locali al piano terra - Ricorso del Governo - Lamentata viola-
zione della tutela del paesaggio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e
dei beni culturali, delle norme fondamentali di riforma econo-
mica e sociale e del principio di leale collaborazione - Possibili-
ta di interpretazione conforme al piano paesaggistico e alle
norme regionali a tutela dei valori paesaggistici - Non fonda-
tezza delle questioni, nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 7; L. reg. 23 aprile 2015 n. 8,
art. 32-bis; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 1°; Cost., art. 117,
comma 2°; Statuto regione Sardegna, art. 3, lett. ).
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Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-
noma Sardegna - Interventi per il riuso di spazi di grande al-
tezza, anche nelle zone D, E, F - Ricorso del Governo - La-
mentata violazione della tutela del paesaggio, della compe-
tenza esclusiva statale nella materia della tutela del’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali, delle norme fondamentali
di riforma economica e sociale e del principio di leale colla-
borazione - Possibilita di interpretazione conforme al piano
paesaggistico e alle norme regionali a tutela dei valori paesag-
gistici - Non fondatezza delle questioni, nei sensi di cui in
motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 8, comma 1°; Cost. art. 9;
Cost., art. 117, comma 1°; Cost., art. 117, comma 2°; Statuto
regione Sardegna, art. 3, lett. f).

Edilizia e urbanistica - Titoli edilizi - Norme della Regione auto-
noma Sardegna - Incrementi volumetrici anche in caso di su-
peramento dei numeri dei piani - Condizioni per il fraziona-
mento dell’'unitd immobiliare ad uso residenziale o artigiana-
le risultante dall’incremento volumetrico - Possibile monetiz-
zazione nel caso di recupero dei seminterrati, dei piani pilotis
e dei locali al piano terra ad uso direzionale, commerciale, so-
cio-sanitario e residenziale - Possibile incremento volumetri-
co anche nelle zone A, B, C - Ricorso del Governo - Lamenta-
ta violazione della tutela del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della tutela dell’ambiente, del-
I’ecosistema e dei beni culturali, delle norme fondamentali di
riforma economica e sociale e del principio di leale collabora-
zione - Possibilita di interpretazione conforme al piano pae-
saggistico e alle norme regionali a tutela dei valori paesaggi-
stici - Non fondatezza delle questioni, nei sensi di cui in mo-
tivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 11, comma 1°; L. reg. 23 apri-
le 2015 n. 8, art. 36; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 1°;
Cost., art. 117, comma 2° Statuto regione Sardegna, art. 3,

lett. f).

Edilizia e urbanistica - In genere - Norme della Regione autono-
ma Sardegna - Interventi di trasferimento volumetrico per la
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riqualificazione ambientale e paesaggistica - Ricorso del Go-
verno - Lamentata violazione della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica e sociale e del principio
di leale collaborazione - Possibilita di interpretazione confor-
me al piano paesaggistico, al cod. beni culturali e alle norme
regionali a tutela dei valori paesaggistici - Non fondatezza
delle questioni, nei sensi di cui in motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 12; |. reg. 23 aprile 2015 n. 8,
art. 38; Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 1°; Statuto regione
Sardegna, art. 3, lett. /J; Convenzione europea sul paesaggio.

Edilizia e urbanistica - In genere - Norme della Regione autono-

ma Sardegna - Rinnovo del patrimonio edilizio con interventi
di demolizione e ricostruzione - Competenze dell’ufficio tec-
nico comunale - Ricorso del Governo - Lamentata violazione
della tutela del paesaggio, della competenza esclusiva statale
nella materia della tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fondamentali di riforma economi-
ca e sociale e del principio di leale collaborazione - Insussi-
stenza - Non fondatezza delle questioni.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 14, comma 1°; l. reg. 23 apri-
le 2015 n. 8, art. 39, comma 2° e 3°% Statuto regione Sardegna,
art. 3, lett. f).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna

- Interventi per il riuso degli spazi di grande altezza - Possibi-
lita di realizzare soppalchi anche nelle zone urbanistiche D,
E, F nonché, in queste ultime, oltre la fascia dei 300 metri
dalla battigia marina - Esclusione del ricalcolo del volume ur-
banistico dell’edificio o della porzione di edificio in caso di
realizzazione di spazi di grande altezza in edifici esistenti, me-
diante le demolizione parziale di solaio intermedio - Condi-
zioni - Ricorso del Governo - Lamentata violazione della tu-
tela del paesaggio, della competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni
culturali, delle norme fondamentali di riforma economica e
sociale e del principio di leale collaborazione - Possibilita di
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interpretazione conforme al piano paesaggistico e al cod. beni
culturali - Non fondatezza delle questioni, nei sensi di cui in
motivazione.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 14; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 1°% Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sarde-
gna, art. 3, lett. ).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Disposizioni di salvaguardia delle zone umide - Possibili in-
terventi sugli edifici posti nella fascia di tutela - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione della tutela del paesaggio,
della competenza esclusiva statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali, delle nor-
me fondamentali di riforma economica e sociale e del princi-
pio di leale collaborazione - Insussistenza - Non fondatezza
delle questioni, nella formulazione antecedente alle modifica-
zioni introdotte dall’art. 13, comma 61°, della legge della Re-
gione Sardegna n. 17 del 2021.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 28, comma 1° e 3% L. reg. 18
gennaio 2021 n. 1, art. 13, comma 61°; Cost., art. 3; Cost., art. 9;
Cost., art. 97; Cost., art. 117, comma 2°; Statuto regione Sar-
degna, art. 3, lett. fj; Convenzione europea sul paesaggio).

Giudizio costituzionale in via principale - Motivazione - Necessi-
ta di argomentazione sufficientemente chiara e completa -
Inammissibilita delle questioni priva di adeguata argomenta-
zione (nel caso di specie: inammissibilita delle questioni
avente ad oggetto la disciplina della Regione autonoma Sar-
degna in materia di tutela delle zone umide).

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 8, comma 1° |. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 33, comma 6°; Cost., art. 9; Cost., art. 117,
comma 1° e 2°; Statuto regione Sardegna, art. 3, lett. f).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Interventi per il riuso degli spazi di grande altezza - Possibi-
le ricalcolo del volume urbanistico dell’edificio o della por-
zione di edificio in caso di realizzazione di spazi di grande al-
tezza in edifici esistenti, mediante le demolizione parziale di
solaio intermedio - Esclusione - Ricorso del Governo - La-
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mentata violazione della tutela del paesaggio, della compe-
tenza esclusiva statale nella materia della tutela del’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali, delle norme fondamentali
di riforma economica e sociale e del principio di leale colla-
borazione - Denunce assertive e prive di adeguata ricostruzio-
ne del quadro normativo - Inammissibilita delle questioni.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 14, comma 1°% 1. reg. 23 aprile
2015 n. 8, art. 39, comma 13°; Cost., art. 3; Cost., art. 9; Cost.,
art. 117, comma 1° e 2°%; Statuto regione Sardegna, art. 3, lett. f).

Paesaggio - In genere - Norme della Regione autonoma Sardegna
- Interventi nelle zone urbanistiche C, D, G - Ricorso del Go-
verno - Lamentata violazione della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica e sociale e del principio
di leale collaborazione - Denunce assertive e prive di adeguata
ricostruzione del quadro normativo - Inammissibilita delle
questioni.

(L. reg. 18 gennaio 2021 n. 1, art. 16, comma 1°; Cost., art. 3;
Cost., art. 9; Cost., art. 117, comma 1° e 2°; Statuto regione
Sardegna, art. 3, lett. f).

La proposizione del ricorso si identifica nella sua notificazione ed
¢ rispetto a questultima — da cui dipendono Uesercizio del diritto di di-
fesa della controparte e il successivo dispiegarsi del contraddittorio —
che occorre valutare la tempestivita dell’editio actionis, essendo, invece,
lelaborazione del ricorso a cura della difesa tecnica un'attivita priva di
ogni rilevanza esterna (6).

E ininfluente in punto di ammissibilita la circostanza che non sia-
no state impugnate leggi di Regioni a statuto ordinario contenenti una
disciplina per molti versi assimilabile a quella oggetto [di un successi-
vo] giudizio. Lammissibilita dell impugnazione, in termini di tempe-
stivita e di sussistenza dell’interesse a ricorrere, deve essere valutata in
relazione alle singole leggi adottate non militando l'acquiescenza ri-
spetto ad altre leggi regionali a favore della legittimita costituzionale
delle disposizioni impugnate (7).

Le caratteristiche salienti delle norme fondamentali di riforma
economico-sociale, sono individuate dalla Corte costituzionale nel con-
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tenuto riformatore e nellattinenza a settori o beni della vita economi-
co-sociale di rilevante importanza. Alle norme fondamentali di rifor-
ma economico-sociale — limite all’esercizio della potesta legislativa pri-
maria della Regione autonoma Sardegna in materia di edilizia e urba-
nistica — vanno ricondotte [alcune] previsioni del testo unico dell’edili-
zia. Nell'esercizio della competenza primaria nella materia edilizia e
urbanistica, la Regione autonoma Sardegna incontra il significativo li-
mite della tutela ambientale, garantita dalla normativa statale e rea-
lizzata con la redazione dei piani paesaggistici (8).

Lart. 15 t.u. edilizia — che disciplina lefficacia temporale e la de-
cadenza del permesso di costruire — detta standard uniformi e si rivela
di cruciale importanza in un ordinato governo del territorio, che non
puo tollerare difformita tra Regioni con riguardo all’aspetto prioritario
della durata e dell’efficacia dei titoli edilizi. In questa prospettiva
emerge il carattere di norma fondamentale di riforma economico-so-
ciale, che, in quanto tale, vincola la potesta legislativa primaria della
Regione autonoma Sardegna nella materia dell’edilizia e dell’urbani-
stica. (Nel caso di specie, & dichiarato costituzionalmente illegittimo,
per violazione dell'art. 3 dello statuto speciale, l'art. 2 della [. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021 che, nel modificare l'art. 26-bis, comma 4°, della .
reg. Sardegna n. 8 del 2015, proroga al 31 dicembre 2023 ['originario
termine del 31 dicembre 2020 per completare le edificazioni in zona
agricola nei casi in cui non sarebbe possibile ottenere il rinnovo del
permesso di costruire, divenuto inefficace a causa di una sopravvenuta
disciplina pianificatoria incompatibile. La disposizione impugnata dal
Governo deroga in maniera indiscriminata alla decadenza sancita dal-
la legislazione statale, senza richiedere le tassative condizioni indivi-
duate dal t.u. edilizia) (9).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 ¢ 117, comma 2°, lett. s),
Cost., lart. 3 della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui
inserisce l'art. 26-ter, comma 2°, nella [. reg. Sardegna n. 8 del 2015,
che consente di realizzare nell'agro del territorio di Oristano strutture,
finalizzate a organizzare e valorizzare dal punto di vista paesaggistico
le scuderie, strutture di supporto per la valorizzazione della Sartiglia,
antica giostra equestre. La disposizione impugmzm dal Governo si di-
scosta sotto molteplici prof li dalle prescrzzzom del piano paesaggistico
regionale e nell’incidere sui nuclei sparsi nell’agro, oggetro di speczf 1ca
protezione nelle norme tecniche di attuazione del citato piano, si riper-
cuote su aspetti legati alla tutela del paesaggio nella sua dimensione
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storica e culturale, determinando un evidente decremento della sua tu-
tela (10).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione degli
artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s), Cost., l'art. 5, comma 1°, lett. b), e i)
della [. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui, rispettivamente,
modificando l'art. 31, comma 1°, della l. reg. Sardegna n. 8 del 2015 ¢
introducendo nell'art. 31 della medesima [. reg. il comma 7°-quater,
consente di realizzare nella fascia costiera interventi di ristrutturazio-
ne e di rinnovamento, con connessi incrementi volumetrici, anche me-
diante la realizzazione di corpi di fabbrica separati, nelle zone urba-
nistiche omogenee B (completamento residenziale), C (espansione resi-
denziale), F (turistiche) e G (servizi generali) ed E (zone agricole). Le
disposizioni impugnate dal Governo, incidendo sulla fascia costiera,
oggetto di protezione nelle norme tecniche di attuazione del piano pae-
saggistico regionale (PPR), collidono con sue specifiche prescrizioni,
perché consentono i detti incrementi al di fuori delle tassative eccezioni
indicate dal piano (11).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 ¢ 117, comma 2°, lett. s),
Cost., lart. 9, comma 1° letr. b), della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021,
nella parte in cui, abrogando lart. 34, comma 1°, lett. h), della I. reg.
Sardegna n. 8 del 2015, ammette interventi di aumento di volumetria
con riguardo agli immobili di particolare pregio posti nei centri di prima
e antica formazione, in precedenza esclusi. La previsione impugnata dal
Governo non & compatibile con le linee di indirizzo e le prescrizioni del
piano paesaggistico regionale, che appresta una peculiare tutela per tali
centri, in quanto componenti dell assetto storico-culturale della Regione
autonoma Sardegna. Nell'estendere lambito applicativo di ammissibili-
ta degli interventi, il legislatore regionale deroga in peius allo standard
di tutela che il piano ha individuato per preservare [assetto identitario
del paesaggio, nella sua valenza insieme storica ed estetica (12).

Lart. 5, comma 9°, del d.l. n. 70 del 2011, nel tradurre in legge
lintesa raggiunta tra Stato e Regioni in tema di “Piano casa’, configu-
ra una norma fondamentale di riforma economico-sociale, come con-
fermano lampiezza degli obiettivi perseguiti, lincidenza su aspetti
qualificanti della normativa edilizia e urbanistica e la stessa scelta di
coinvolgere anche Regioni ed enti locali nel definire i tratti essenziali
dell’intervento riformatore. Tale disposizione affida alle Regioni il
compito di approvare leggi per incentivare, tra l'altro, la razionalizza-
zione del patrimonio edilizio esistente, anche mediante la previsione
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del riconoscimento di una volumetria aggiuntiva come misura premia-
le. Cio purché gli interventi non siano riferiti a edifici abusivi, siti nei
centri storici 0 in aree di inedificabilita assoluta, con esclusione dei soli
edifici per i quali sia stato rilasciato il titolo abilitativo edilizio in sa-
natoria: nozione, quest’u/tima, da interpretare in senso restrittivo, in
coerenza con la terminologia adoperata dal legislatore e con la ratio
della normativa. Il titolo in sanatoria, che rileva agli effetti della con-
cessione di premialita volumetrica prevista dal “Piano casa”, differisce
dal condono: mentre questultimo ha per effetto la sanatoria non solo
formale ma anche sostanziale dell’abuso, a prescindere dalla conformi-
ta delle opere realizzate alla disciplina urbanistica ed edilizia, il titolo
in sanatoria presuppone la conformiti alla disciplina urbanistica e
edilizia vigente sia al momento della realizzazione dell’immobile sia al
momento della presentazione della domanda.(Nel caso di specie, & di-
chiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione dell’art. 3 dello
statuto speciale, l'art. 11, comma 1°, lett. a, della l. reg. Sardegna n. 1
del 2021 che, intervenendo sull'art. 36, comma 2°, della I. reg. Sarde-
gna n. 8 del 2015, fa si che anche i volumi oggetto di condono edilizio
siano computati nella determinazione del volume urbanistico al quale
commisurare ['incremento volumetrico) (13).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 ¢ 117, comma 2°, lett. s),
Cost., lart. 13 della . reg. Sardegna n. 1 del 2021, che introduce
nella l. reg. Sardegna n. 8 del 2015 l'art. 38-bis, relativo al trasferi-
mento dei volumi realizzabili ricadenti in alcune zone del Piano
stralcio per lassetto idrogeologico. La disposizione impugnata consen-
te la realizzazione di detti volumi in deroga alle vigenti disposizioni
regionali e dispone che le norme tecniche di attuazione del piano di
assetto idrogeologico siano modificate in conformita agli interventi
ammessi dalla stessa norma. Lindistinta portata derogatoria di que-
stultima, idonea a ricomprendere anche le prescrizioni poste a salva-
guardia del paesaggio, vanifica, altresi, la funzione di tutela del pia-
no paesagygistico (14).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 Cost., lart. 14, comma 1°, lett. d), della [. reg. Sardegna n. 1
del 2021 che dispone che la disciplina straordinaria degli interventi di
demolizione e di ricostruzione si applica agli edifici legittimamente rea-
lizzati entro il 31 dicembre 2020 nonché ad edifici successivamente le-
gittimati, a seguito di positiva conclusione del procedimento di condo-
no o di accertamento di conformita e, ove necessario, dell’accertamento
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di compatibilita paesaggistica. La scelta di estendere l'originario termi-
ne per lapplicazione della citata disciplina straordinaria e di includere
anche le costruzioni appena edificate in un ambito applicativo che
deve essere delimitato con rigore & in palese contrasto con la finalita di
riqualificazione e di rigeneragione urbana della stessa [. reg. Sardegna
n. 1 del 2021 (15).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e dell’art. 117, comma 2°, lett. s), Cost.,
lart. 14, comma 1°, lett. h), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella
parte in cui, aggiungendo all’art. 39, comma 15°, della l. reg. Sarde-
gna n. 8 del 2015 linciso «senza l'0bbligo del rispetto dell’ubicazione,
della sagoma e della forma del fabbricato da demolire», esenta gli in-
terventi di demolizione degli edifici esistenti nella fascia dei 300 metri
dalla linea di battigia marina e ricadenti nelle zone urbanistiche E
(agricole), F (turistiche) e H (di salvaguardia), nonché nelle zone ur-
banistiche G, dedicate ai servizi generali, non contermini all'abitato,
dall’obbligo del rispetro dell'ubicazione, della sagoma e della forma del
Jfabbricato da demolire. La disposizione impugnata modifica unilate-
ralmente — e in senso deteriore — la disciplina della fascia costiera, bene
paesaggistico assoggettato a rigorosa tutela, per la peculiariti delle ca-
ratteristiche naturali e ambientali (16).

1 programmi integrati di riordino urbano perseguono l'obiettivo di
riqualificare gli ambiti urbani e le periferie caratterizzati dalla pre-
senza di una pluralita di funzioni e di tessuti edilizi disorganici, in-
compiuti, parzialmente utilizzati o degradati, favorendo il migliora-
mento della qualita dell'abitare, anche attraverso incremento della
dotazione degli standard. (Nel caso di specie é dichiarato costituzional-
mente illegittimo, per violazione dell’art. 3 dello statuto speciale e degli
artt. 9 e 117, comma, 2° lett. s, Cost., l'art. 15, comma 1°, lett. ¢, del-
la l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui abroga l'art. 40,
comma 7°, secondo periodo, della [. reg. Sardegna n. 8 del 2015, in
tema di programmi integrati di riordino urbano, introducendo il perio-
do «Nessuna zona urbanistica omogenea & aprioristicamente esclusar.
La disciplina impugnata dal Governo, estendendo a tutte le zone urba-
nistiche omogenee l'ambito di applicazione dei detti programmi — dap-
prima esclusi nelle zone di particolare valenza culturale o paesaggisti-
ca, come i centri di antica e prima formazione, le zone agricole, le
zone di salvaguardia ambientale — interviene su beni che ricevono spe-
cifica tutela nel piano paesaggistico regionale e nella normativa regio-
nale previgente, riducendo la tutela agli stessi riservata) (17).
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E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., l'art. 16, comma 1°, lett. a), della I. reg. Sardegna n. 1 del
2021, che inserisce nell'art. 41, comma 3°, della [. reg. Sardegna n. 8
del 2015 anche il riferimento all’art. 13, comma 1°, lett. d), della I.
reg. Sardegna n. 4 del 2009, il quale consente di realizzare, nei Comu-
ni non dotati di piano urbanistico comunale, nelle zone territoriali
omogenee C, D, G, ed E all’interno della fascia dei 2.000 metri dalla
linea di battigia, gli interventi previsti dagli strumenti attuativi gia
approvati e convenzionati, a condizione che le relative opere di urba-
nizzagione siano state legittimamente avviate prima dell ’appmwzione
del piano paesaggistico regionale (PPR). La dzsposzzzone lmpugnﬂm
dal Governo amplia le possibilita di attuare lattivita edificatoria, con-
siderando sufficiente che le opere di urbanizzazione siano state avviate
prima dellapprovazione del PPR (5 settembre 2006), termine successi-
vo rispetto a quello individuato nello stesso piano paesaggistico (agosto
2004). 1ale profilo di contrasto, relativo a una disciplina gia contrad-
distinta da uno spiccato carattere di specialita, si risolve in una deroga,
che compromette lo standard di tutela individuato dal piano paesaggi-
stico (18).

1l prolungato succedersi delle proroghe di una disciplina derogato-
ria, in contrasto con le esigenze di una regolamenmzione organica e ra-
zionale dellassetto del territorio, presenta un innegabile rilievo. Una
organica disciplina del governo del territorio & la sede pitr appropriata
per la regolamentazione di interventi di consistente impatto, nel rispet-
to dei limiti posti dallo statuto di autonomia alla potesta legislativa
primaria.(Nel caso di specie, ¢ dichiarato costituzionalmente illegitti-
mo, per violazione dell’art. 3 dello statuto speciale, l'art. 17 della .
reg. Sardegna n. 1 del 2021, che proroga alcuni termini della legisla-
zione regionale attuativa del “Piano casa”, contenuti nella [. reg. Sar-
degna n. 8 del 2015. Lindefinito succedersi delle proroghe, ancorate al-
lentrata in vigore di una nuova legge regionale sul governo del territo-
rio 0 a termini di volta in volta differiti, interferisce con la tutela pae-
saggistica e determina il vulnus del detto parametro; inoltre, nel con-
sentire interventi parcellizzati, svincolati da una Il coerente cornice
normativa di riferimento, la disposizione impugnata trascura l'interes-
se all’ordinato sviluppo edilizio e danneggia il territorio in tutte le sue
connesse componenti e, primariamente, nel suo aspetto paesaggistico e
ambientale; infine, detta proroga, disposta in pendenza del procedi-
mento, condiviso con lo Stato, di adeguamento del piano paesaggistico
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relativo alle aree costiere e di elaborazione di quello relativo alle aree in-
terne, finisce per compromettere la stessa pianificazione paesaggistica, de-
putata a indicare le linee fondamentali della tutela del paesaggio (19).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
/ ’art. 3 dello statuto speciale, l'art. 18 della [. reg. Sardegna n. 1 del
2021, che reca una norma transitoria in tema di titoli abilitativi. La
disposizione impugnata dal Governo si inquadra nella reiterata proro-
ga della disciplina sul “Piano casa” e ne definisce le implicazioni sul ri-
lascio di titoli abilitativi e sulla connessa attivita istruttoria dell am-
ministrazione. Il legislatore regionale, nel disporre limmediata appli-
cazione — anche ai procedimenti in corso — della normativa che innal-
za gli incrementi volumetrici, estende l'ambito applicativo di tale di-
sciplina derogatoria e incide sul correlato regime dei titoli abilitativi, che
la previsione impugnata arbitrariamente estende — con eﬂétti ex tunc —
cosi da compromettere la stessa pianificazione paesaggistica (20).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello staturo speciale, lart. 19 della I reg. Sardegna n. 1 del
2021, che amplia la qualificazione delle tolleranze edilizie e le ipotesi
di sanatoria ex post di ulteriori parziali difformiti dal titolo edilizio.
La norma regionale impugnata dal Governo diverge dalle prescrizioni
statali sulle tolleranze costruttive di cui all’art. 34-bis t.u. edilizia, le
quali definiscono il profilo di capitale importanza delle difformita ri-
levanti, in una prospettiva che non pud non essere omogenea sull’intero
territorio nazionale e che investe norme fondamentali di riforma econo-
mico-sociale, vincolanti anche la potesti legislativa attribuita alla Regio-
ne autonoma Sardegna dall’art. 3 dello statuto di autonomia (21).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
l’art. 3 dello statuto speciale, l'art. 21 della I. reg. Sardegna n. 1 del
2021, in base al quale il permesso di costruire o autorizzazione all'ac-
certamento di conformita possono essere ottenuti — ai soli fini ammini-
strativi e impregiudicati gli effetti penali dell’illecito — qualora gli in-
terventi risultino conformi alla sola disciplina urbanistica ed edilizia
vigente al momento della presentazione della domanda. La norma re-
gionale impugnata dal Governo deroga al principio della doppia con-
Sformiti di cui all’art. 36 t.u. edilizia — vincolante anche per le auto-
nomie speciali in quanto norma di grande riforma economico-sociale —
il quale presuppone la conformita dell’intervento realizzato senza tito-
lo sia alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente al momento della
realizzazione dell'abuso, sia a quella in vigore al momento della pre-
sentazione della domanda (22).
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In base all’art. 117, comma 2°, lett. s), Cost., spetta in via esclusi-
va allo Stato il compito di dettare una disciplina unitaria e complessi-
va del bene ambiente, considerato come entita organica e connesso a un
interesse pubblico di valore costituzionale primario e assoluto. La pecu-
liarita del bene giuridico ambiente, nella cui complessita ricade anche
il paesaggio, riverbera i suoi effetti anche quando si tratta di Regioni
speciali o di Province autonome, con lulteriore precisazione, pero, che
qui occorre tener conto degli statuti speciali di autonomia. La preva-
lenza della pianificazione paesaggistica, di competenza esclusiva dello
Stato, integra una regola di rutela primaria del paesaggio in nessun
modo derogabile ad opera della legislazione regionale che, nella cura di
interessi funzionalmente collegati con quelli propriamente ambientali,
deve rispettare gli standard minimi uniformi di tutela previsti dalla
normativa statale, potendo al limite introdurre un surplus di turela e
non un regime peggiorativo (23).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., l'art. 23 della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021 che prevede la facol-
ta, per i Comuni, di proporre aree di sosta temporanea degli autocara-
van e caravan in aree private. La disposizione impugnata dal Governo
— nel consentire in termini indiscriminati, e dunque anche nella fascia
costiera, di realizzare aree di sosta temporanea degli autocaravan e dei
caravan — viola l'art. 20, comma 1°, lett. b), n. 3), delle norme tecni-
che di attuazione (NTA), il quale vieta nella fascia costiera la realiz-
zazione di nuovi campeggi e strutture ricettive connesse a campi da
golf; aree attrezzate di camper (24).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., l'art. 24 della [. reg. Sardegna n. 1 del 2021 che prevede la possi-
bilita di realizzare campeggi anche in fascia costiera. La disposizione
impugnata dal Governo viola lart. 20, comma 1°, lett. b), n. 3), delle
norme tecniche di attuazione (NTA), il quale vieta nella fascia costie-
ra la realizzazione di nuovi campeggi e strutture ricettive connesse a
campi da golf; aree attrezzate di camper, senza che possa assumere ri-
lievo la specificazione che si tratta di campeggi a basso indice di impat-
to paesaggistico e ad alto indice di reversibilita, né che debbano essere
realizzati oltre la fascia di 300 metri dalla linea di battigia, poiché la
Jascia costiera é individuata in termini pii ampi rispetto ad essa (25).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
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Cost., l'art. 25, comma 1°, primo periodo, della l. reg. Sardegna n. 1
del 2021, che prevede l'ampliamento, mediante norma di interpreta-
zione autentica a decreto assessoriale, dei limiti di densita dell’edilizia
alberghiera per le diverse zone. La disposizione impugnata dal Gover-
no depotenzia il limite relativo alle volumetrie degli insediamenti turi-
stici ammissibili nella zona E cosi ampliando le facolta edificatorie, in
deroga al piano paesaggistico, con una diretta incidenza sulla tutela
del paesaggio (26).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., lart. 26 della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, in materia di loca-
lizzazione di nuovi interventi turistici e relativi servizi generali. La
disposizione impugnata dal Governo introduce una espressa deroga alle
prescrizioni del piano paesaggistico regionale — art. 61, comma 1°, lett. b)
e art. 89, comma 1°, lett. b) delle norme tecniche di attuazione (NTA)
— subordinata alla sola condizione che non sia possibile perseguire gli
indirizzi vincolanti della pianificazione paesaggistica. Tale condizione
¢ peraltro rimessa alla valutazione dei Comuni, cosi sovvertendo la
preminenza del piano paesaggistico rispetto agli strumenti urbanistici
comunali (27).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., lart. 27 della [. reg. Sardegna n. 1 del 2021 che, innestandosi
sulla fase di adeguamento degli strumenti urbanistici al piano paesag-
gistico regionale (PPR), amplia la facolta di adottare e approvare piani
attuativi — ora estesa anche alle zone urbanistiche C, D e G, non im-
porta se contigue o interne al tessuto urbano —, cosi derogando in peius
alle prescrizioni di tutela dettate dal PPR, peraltro al di fuori di un
imprescindibile percorso condiviso di suo adeguamento e revisione (28).

E dichiarato costituzionalmente illegittimo, per violazione del-
lart. 3 dello statuto speciale e degli artt. 9 e 117, comma 2°, lett. s),
Cost., Lart. 30, comma 2°, della [. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella
parte in cui sancisce la prevalenza delle disposizioni della medesima .
reg. Sardegna n. 1 del 2021 sulle prescrizioni del piano paemggzstzco
regzomzle (PPR). La disposizione impugnata dal Governo — di cui non
¢ praticabile una interpretazione adeguatrice — eccede la potesta legi-
slativa regionale poiché appresta una regolamentazione lesiva del pae-
saggio. Essa infatti, nellintrodurre una deroga alla pianificazione pae-
saggistica regionale, investe il nucleo essenziale della tutela del paesag-

gio, affidata alle puntuali prescrizioni del PPR. (29).
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In difetto di esplicite indicazioni di segno contrario, la mancanza
di una deroga espressa alle previsioni del piano paesaggistico e del codi-
ce di settore, dotate di immediata forza cogente, deve condurre ad una
interpretazione in senso conforme alla disciplina posta a tutela del pae-
saggio, anche in ragione di fondamentali esigenze di certezza e del ran-
go primario degli interessi coinvolti (30).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le que-
stioni di legittimita costituzionale — promosse dal Governo in riferimen-
to agli artt. 9 e 117, commi 1° in relazione alla Convenzione europea
sul paesaggio, e 2° lett. s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale,
¢ al principio di leale collaborazione — dell’art. 1 della I. reg. Sardegna
n. 1del 2021, che pone una disciplina a salvaguardia dei territori rura-
li, riservando agli imprenditori agricoli a titolo professionale ['edificazio-
ne di fabbricati a fini residenziali nella fascia di 1000 metri dalla linea
di battigia marina e regolando le ipotesi di cambi di destinazione d’uso.
La disposizione impugnata dal Governo non reca alcuna deroga alle pre-
visioni del piano paesaggistico regionale (PPR) e, pertanto, puo e deve es-
sere interpretata in termini compatibili con le minuziose prescrizioni di
tutela che tale piano detta in merito alle zone agricole (31).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale — promosse dal Governo in rife-
rimento agli artt. 9 e 117, commi 1° in relazione alla Convenzione
europea sul paesaggio, e s2°, lett. m) ed s), Cost., all'art. 3, lett. f), del-
lo statuto speciale e al principio di leale collaborazione — dell’art. 4,
comma 1° lett. a), b), c), nn. 1) ¢ 2), g), h) e i), della [. reg. Sardegna
n. 1 del 2021, che disciplina gli interventi di incremento volumetrico
del patrimonio edilizio esistente nelle zone urbanistiche omogenee A,
B, C D, E, FeG. La disposizione impugnata dal Governo non reca
alcuna deroga alle previsioni del piano paesaggistico regionale (PPR),
poiché un’interpretazione sistematica della disciplina conferma che pre-
supposto imprescindibile degli interventi di incremento volumetrico é
la compatibilita con le previsioni del PPR, che non puo ritenersi, dun-
que, derogato o eluso (32).

1l giudizio di costituzionality in via principale si configura come
successivo e astratto e presuppone la mera pubblicazione di una legge
regionale che possa ledere il riparto delle competenze, a prescindere da-
gli effetti che questa abbia o non abbia prodotto. Tale sindacato, in
quanto mira a definire il corretto riparto delle competenze fra Stato e
Regione nelle materie indicate, in linea con la natura astratta del giu-
dizio in via principale, non risulta inutilmente svolto anche allor-
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quando l'ambito temporale di applicazione delle norme impugnate sia
assai ristretto o azzerato (33).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale — promosse dal Governo in rife-
rimento agli artt. 9 e 117, commi 1° in relazione alla Convenzione
europea sul paesaggio, e s2°, lett. s), Cost., all'art. 3, letz. f), dello statuto
speciale e al principio di leale collaborazione — dell’art. 5, comma 1°,
lett. b), della | reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte concernente gli
incrementi volumetrici, nelle zone urbanistiche omogenee A, delle
strutture destinate all’esercizio di attivita turistico-ricettive, sanitarie e
socio-sanitarie. Lart. 31, comma 1° della I. reg. Sardegna n. 8 del
2015, come modificato dalla disposizione impugnata, nel rinviare al-
lart. 30, comma 2°, primo periodo, della medesima legge regionale, &
inequivocabile nel richiedere che gli incrementi volumetrici possano es-
sere realizzati soltanto negli edifici che non conservano rilevanti tracce
dell assetto storico e che siano in contrasto con i caratteri architettonici
e tipologici del contesto, previa approvazione di un piano particolareg-
giato adeguato al piano paesaggistico regionale (PPR). Proprio questa
specificazione si pone a salvaguardia della compatibilita con le prescri-
zioni del PPR. (34).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo in riferi-
mento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello statuto
e al principio di leale collaborazione, dell’art. 6 della I. reg. Sardegna
n. 1 del 2021, che modifica l'art. 32 della I. reg. Sardegna n. 8 del
2015 estendendo l'ambito oggettivo degli interventi di recupero dei sot-
totetti esistenti. In particolare: a) include nella categoria dei sottotetti
anche gli spazi; b) consente gli interventi di riuso dei sotrotetti esistenti
per il solo scopo abitativo anche nelle zone E (zone agricole) e nelle
zone F (zone turistiche); ¢) qualifica in modo estensivo i sottotetti, am-
pliando le possibili modifiche esterne alle unita immobiliari esistenti;
d) consente gli interventi di recupero con incremento volumetrico dei
sottotetti esistenti per il solo scopo abitativo anche nelle zone A (centro
storico-artistico o di particolare pregio ambientale), per gli edifici che
non conservino rilevanti tracce dell assetto storico e che siano in contra-
sto con i caratteri storici e tipologici del contesto, e nelle zone urbani-
stiche F (zone turistiche); ¢) amplia la possibilita di recupero con in-
cremento volumetrico dei sottotetti esistenti; f) modifica il calcolo del
volume urbanistico nei sottotetti oggetto degli interventi di recupero.
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La previsione impugnata non contiene alcuna deroga alle previsioni
del piano paesaggistico regionale e alla normativa dettara dal cod. beni
culturali (d.lgs. n. 42 del 2004); pertanto puo e deve essere interpretata
in armonia con tali prescrizioni, cui si dovranno conformare gli inter-
venti previsti, anche perché assoggettata alle tassative condizioni fissate
dall’art. 34, comma 1°, lett. f) e g), della I. reg. Sardegna n. 8 del
2015, volte a salvaguardare i valori dell’ambiente e del paesaggio (35).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo in riferi-
mento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello staturo
speciale e al principio di leale collaborazione, dell’art. 7 della [. reg.
Sardegna n. 1 del 2021, che aggiunge alla . reg. Sardegna n. 8 del
2015 un art. 32-bis, al fine di regolare e incentivare gli interventi di
recupero dei seminterrati, dei piani pilotis e dei locali al piano terra.
La disposizione impugnata non racchiude alcuna deroga alle previsioni
piil restrittive dei piani di assetto idrogeologico, che hanno carattere
immediatamente precettivo, e la cui osservanza si impone a prescindere
dall’espresso richiamo ad opera del legislatore regionale; equalmente, gli
interventi in esame sono pur sempre assoggettati al rispetto delle previsio-
ni di tutela del piano paesaggistico e del cod. beni culturali (d.lgs. n. 42
del 2004), anche in ordine alle necessarie autorizzazioni, e devono ob-
bedire alle condizioni previste dagli artt. 34 e 36 della [. reg. Sardegna
n. 8 del 2015, che mirano a salvaguardare l'armonia con i valori pae-
saggistici (36).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo in riferi-
mento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello statuto
speciale e al principio di leale collaborazione, dell’art. 8, comma 1°,
lett. a), della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, che modifica l'art. 33 del-
la . reg. Sardegna n. 8 del 2015 in tema di interventi per il riuso di
spazi di grande altezza, permettendo la realizzazione di soppalchi an-
che nelle zone urbanistiche D (zone industriali, artigianali e commer-
ciali), E (agricole) ed F (turistiche), in queste ultime oltre la fascia dei
300 metri dalla battigia marina. E possibile giungere a una interpre-
tazione dellindicato art. 33, al comma 4°, che impone la condizione
piil stringente di una previsione espressa da parte di un piano partico-
lareggiato adeguato al piano paesaggistico regionale, tale per cui anche
nelle zone urbanistiche diverse da quelle A il rispetto del piano paesag-
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gistico sia egualmente imposto. Anche per tali interventi di incremento
volumetrico si applicano poi le prescrizioni degli artr. 34 e 36 della |.
reg. Sardegna n. 8 del 2015, che pongono precise condizioni di ammis-
sibilita e prescrivono requisiti puntuali allo scopo di garantire un inse-
rimento coerente nel paesaggio (37).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo in riferi-
mento agli artt. 9 ¢ 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello statuto
speciale e al principio di leale collaborazione, dell’art. 11, comma 1°,
lett. b), d), f), g) e h), della [. reg. Sardegna n. 1 del 2021, che modifi-
cano sotto molteplici profili l'art. 36 della . reg. Sardegna n. 8 del
2015. In particolare: la lett. b) consente I'incremento volumetrico an-
che quando implichi il superamento del numero dei piani; la lett. d)
amplia i casi consentiti di frazionamento dell’unita immobiliare ad
uso residenziale o artigianale risultante dall’incremento volumetrico;
la letr. f) subordina lincremento volumetrico al reperimento degli spa-
zi per parcheggi o, in alternativa, al pagamento di una somma equiva-
lente alla monetizzazione delle aree per parcheggi, da determinarsi con
deliberazione del consiglio comunale; la lett. g) consente in ogni caso la
monetizzazione nel caso di recupero dei seminterrati, dei piani pilotis e
dei locali al piano terra ad uso direzionale, commerciale, socio-sanita-
rio e residenziale; la lett. h) consente, nelle zone urbanistiche A, B e C
e negli edifici con destinazione residenziale legittimamente realizzati
in altre zone urbanistiche, ['incremento volumetrico, cumulabile con
quelli gia previsti dalla medesima l. reg. n. 8 del 2015; la lett. h) con-
sente, all’interno di tutti i piani di risanamento urbanistico, nell'am-
bito dell’edilizia contrattata e previa richiesta degli interessati, la sosti-
tuzgione dei lotti destinati a standard urbanistici con lotti edificabili,
alla condizione che il lotto edificabile da sostituire come standard ab-
bia maggiore o uguale superficie e che tale sostituzione non comporti
aumento di volumetrie rispetto a quanto previsto dal piano attuativo,
senza limiti di distanza. Tutte le disposizioni indicate — che convergo-
no nell'ampliare le possibilita di realizzare incrementi volumetrici e di
monetizzare gli standard, collocandoli diversamente all’interno dei
piani di risanamento — possono e devono essere interpretate in coerenza
con le disposizioni del piano paesaggistico, al quale non recano alcuna
deroga esplicita. Va inoltre ribadito che, per tutti gli incrementi volu-
metrici disciplinati dal Titolo II, Capo I, della I. reg. Sardegna n. 8
del 2015, cosi come modificata dalla I. reg. Sardegna n. 1 del 2021,
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valgono le condizioni di ammissibilita preordinate a salvaguardare i
valori paesaggistici, e gli ulteriori requisiti della medesima l. reg. n. 8
del 2015, che garantiscono l'armonia degli interventi in esame con i
caratteri dell’edificio e con il contesto paesaggistico (38).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo in riferi-
mento agli artt. 9 e 117, commi 1° in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello staturo
speciale e al principio di leale collaborazione, dell’art. 12 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021, che modifica lart. 38 della [. reg. Sardegna n. 8
del 2015 in tema di interventi di trasferimento volumetrico per la ri-
qualificazione ambientale e paesaggistica, apportando modificazioni
di dettaglio all’assetto normativo preesistente, che attengono all’entita
della premialita volumetrica, alla variante allo strumento urbanistico
generale per conseguire lincremento volumetrico, allincremento del-
laltezza per ciascun livello fuori terra al quale ragguagliare la deter-
minazione del volume, e alla dotazione dell’impianto di elevazione per
il trasporto verticale delle persone. 1ali specifiche previsioni possono e
devono essere interpretate in senso compatibile con le prescrizioni del
piano paesaggistico e del d.lgs. n. 42 del 2004, anche con riguardo alla
peculiare tutela riservata ai beni culturali, per cui permane lefficacia
cogente delle piis restrittive prescrizioni di entrambi, in quanto non de-
rogate e provviste di immediata forza vincolante. lale interpretazione,
in linea con le prescrizioni del piano paesaggistico e della normativa
statale di tutela, é poi avvalorata dalla considerazione delle finaliti
sottese alla disciplina in esame, che persegue lo scopo della riqualifica-
zione ambientale e paesaggistica e si affianca a particolari cautele sulle
aree di localizzazione per il trasferimento dei volumi e sulle demolizio-
ni degli edifici inclusi nel centro di prima e antica formazione (art. 38,
commi 4° e 12°, della l. reg. Sardegna n. 8 del 2015) (39).

Sono dichiarate non fondate le questioni di legittimiti costituzio-
nale, promosse dal Governo in riferimento all’art. 3, lett. f), dello sta-
tuto speciale, dell’art. 14, comma 1°, lett. a) e b), della [. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, nella parte in cui, modificando, rispettivamente, i
commi 2 °e 3° dell’art. 39 della [. reg. Sardegna n. 8 del 2015, sostitui-
scono la determinazione dell'ufficio tecnico comunale alla deliberazio-
ne del Consiglio comunale, in merito alla possibilita, su proposta del
privato interessato, della demolizione dei fabbricati esistenti e della
successiva ricostrugione con la concessione di un credito volumetrico
pari al volume dell’edificio demolito maggiorato del 30%; nonché di-
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spongono che, ove lintervento preveda la ricostruzione nel medesimo
lotto urbanistico, che ’'UTC, con la stessa determinazione, stabilisca i
parametri urbanistico-edilizi dell’intervento nel rispetto delle vigenti
disposizioni, con eventuale superamento dei parametri volumetrici e
dell’altezza previsti dalle vigenti disposizioni comunali e regionali. I/
principio fondamentale espresso dall’art. 5, comma 11°, del d.l. n. 70
del 2011, che richiede la delibera del Consiglio comunale per consenti-
re la realizzazione di interventi in deroga agli strumenti urbanistici, é
in armonia con l'art. 14 t.u. edilizia, il quale vale sino all'entrata in vi-
gore della normativa regionale, sicché lesistenza di una legge regionale
sul “‘piano casa”, come nel caso in esame, ne esclude applicabiliri (40).

Sono dichiarate non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale, promosse dal Governo, in riferi-
mento agli artt. 9, 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione eu-
ropea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello statuto
speciale e al principio di leale collaborazione, dellart. 14 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui disciplina gli interventi di
demolizione e ricostruzione con riguardo ai beni culturali. Le censure
muovono dal presupposto che la disciplina impugnata, per effetto del-
lart. 39, comma 13°, della I. reg. Sardegna n. 8 del 2015, sia applica-
bile senza limiti anche ai beni culturali; al contrario, in difetto di de-
roga espressa, si impone in ogni caso lapplicazione della speciale disci-
plina di tutela dei beni culturali prevista dal piano paesaggistico e dal
codice dei beni culturali e del paesaggio (41).

Sono dichiarate non fondate le questioni di legittimita costituziona-
le, promosse dal Governo in riferimento agli artt. 3, 9 e 117, commi 1°,
in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2° lett. s),
Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al principio di leale col-
laborazione, dell’art. 28, commi 1° e 3°, della . reg. Sardegna n. 1 del
2021, nella formulazione antecedente alle modificazioni introdotte
dall’art. 13, comma 61°, lett. a), b) e c), della . reg. Sardegna n. 17
del 2021, che, rispettivamente, definisce le zone umide beni paesaggi-
stici oggetto di conservazione e di tutela, a prescindere dalle perimetra-
zioni operate sulle relative cartografie in misura inferiore; e che consen-
te, sugli edifici posti nella fascia di tutela di cui al comma primo, gli
interventi di manutenzione ordinaria, straordinaria — sempre che non
alterino la volumetria complessiva degli edifici e non comportino mu-
tamenti urbanisticamente rilevanti delle destinazioni d’uso implicanti
incremento del carico urbanistico — di restauro e risanamento conser-
vativo, di ristrutturazione edilizia cui all’art. 3, comma 1°, lett. a),
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b), ¢) ed), del d.PR. n. 380 del 2001. Limpugnato art. 28 non riduce
la tutela prevista per le zone umide, perché deve essere letto in una pro-
spettiva sistematica, che tenga conto anche delle innovazioni racchiuse
nel successivo art. 29, che abroga lart. 27 della [. reg. Sardegna n. 8
del 2015, il quale riferiva la fascia di tutela dei 300 metri dalla linea
di battigia ai soli laghi naturali e invasi artificiali e limitava il vinco-
lo paesaggistico riguardante le zone umide alla dimensione spaziale
rappresentata e individuata nella cartografia di piano. Nel negare ri-
lievo a delimitazioni piit anguste della fascia di tutela, la previsione
impugnata ripristina per le zone umide quella zona di rispetto di 300
metri dalla linea di battigia, che riveste importanza essenziale ai fini
della salvaguardia del paesaggio (42).

Nei ricorsi in via principale, il ricorrente ha ['onere non soltanto di
individuare le disposizioni impugnate e i parametri costitugionali di cui
denuncia la violazione, ma anche di suffragare le ragioni del dedotro
contrasto con una argomentazione sufficientemente chiara e completa.
(Nel caso di specie, sono dichiarate inammissibili le questioni di legitti-
mita costituzionale, promosse dal Governo in riferimento agli artt. 9
e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesag-
gio, e 2°, lett. s, Cost., all’art. 3, lets. f; dello staturo speciale e al princi-
pio di leale collaborazione, dell’art. 8, comma 1°, lett. b, della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021, che aggiunge all’art. 33 della [. reg. Sardegna
n. 8 del 2015 un comma 6°-bis, per cui, in caso di realizzazione di spa-
zi di grande altezza in edifici esistenti, mediante la demolizione parziale
di solaio intermedio, si esclude il ricalcolo del volume urbanistico del-
ledificio o della porzione di edificio, anche in caso di riutilizzo di spazi
sottotetto che originariamente non realizzano cubatura, a condizione che
non si realizzino mutamenti nella sagoma dell’edificio o nella porzione
di edificio. Il ricorrente trascura di indicare il precetto violato dalla legge
regionale impugnata e di approfondire il complesso contenuto della pre-
visione regionale che esclude, a precise condizions, il ricalcolo del volume.
1l ricorrente non ha neppure chiarito per quali ragioni la previsione in
esame si ponga in contrasto con gl artt. 2-bis e 14 t.u. edilizia) (43).

Sono dichiarate inammissibili le questioni di legittimita costitu-
zionale, promosse dal Governo in riferimento agli artt. 3, 9 ¢ 117,
commi 1° in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°,
lett. s), Cost., all'art. 3, lett. f), dello statuto e al principio di leale col-
laborazione, dell’art. 14, comma 1°, lett. g), della l. reg. Sardegna n. 1
del 2021, che modifica l'art. 39, comma 13°, lett. ¢), della I. reg. Sar-
degna n. 8 del 2015, per cui gli interventi di integrale demolizione e
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ViCOStruzZione non Sono amimnessi quando ricadono in aree sottoposte a
particolari vincoli di tutela se gia individuate con apposito provvedi-
mento regolamentare o normativo prima della presentazione dell’istan-
za del richiedente. Le censure sono assertive e non avvalorate da una
adeguata ricostruzione del quadro normativo, perché si esauriscono nel
rilievo che la disciplina impugnata priverebbe di ogni efficacia la suc-
cessiva individuazione di ulteriori aree di interesse paesaggistico. I ri-
corrente, tuttavia, non offre alcun ragguaglio sui principi vigenti in
tema di vincoli paesaggistici sopravvenuti e sulla portata della successiva
individuazione delle aree di interesse paesaggistico, né dimostra in modo
esauriente il contrasto della normativa regionale con tali principi (44).

Sono dichiarate inammissibili le questioni di legittimita costitu-
zionale, promosse dal Governo in riferimento agli artt. 3, 9 e 117,
commi 1° in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°,
lett. s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al principio di
leale collaborazione, dellart. 16, comma 1°, letr. b), della [. reg. Sar-
degna n. 1 del 2021, che ha introdotto alcune modifiche alla legislazio-
ne in materia di attuazione degli interventi localizzati nelle zone ur-
banistiche C, D, G. Il ricorrente non approfondisce la portata lesiva
delle modifiche di dettaglio apportate dalla normativa impugnara, né
la doglianza é articolata in termini idonei a superare il vaglio di am-
missibilita (45).

I
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna,
Sez. I, 21 aprile 2022, n. 270

(Omissis) — 1. La ricorrente ¢ proprietaria di un complesso edi-
lizio alberghiero “Resort S’Incantu” che si trova sul litorale del Co-
mune di Villasimius (localita Campolongu), costruito secondo le
norme ed i parametri del piano di lottizzazione “Il Ginepro”, che
prevedeva tipologie con non pit di due livelli fuori terra a circa 450
metri dal mare.

2. Con trasmissione al SUAPE in data 24 ottobre 2020, pratica
nr. 02697240923- 11102020-2012.225517, la societa TU. RI. COST.
SRL chiedeva, al fine di poter realizzare servizi aggiuntivi, l'amplia-
mento della struttura secondo quanto previsto dall’art. 31 della leg-
ge della Regione Sardegna n. 8 del 2015.

(1-45) La nota segue a p. 640.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 631

3. In particolare 'ampliamento richiesto, per circa 1.490 mc,
(25% della cubatura attualmente realizzata e assentita secondo i pa-
rametri di legge) si sviluppava quasi esclusivamente al secondo li-
vello, sopra i volumi realizzati a suo tempo solo al piano terreno.

3. Sul piano funzionale I'intervento comportava la concentra-
zione al piano terreno dei servizi e il trasferimento delle camere ivi
esistenti al secondo livello, senza aumento dei posti letto ma, anzi,
con una loro riduzione (da 144 a 138).

4. Il progetto prevedeva poi la realizzazione, al piano terreno
(nella parte interna della struttura) al centro della piazza, di un pic-
colo volume aggiuntivo alla cubatura gia esistente, destinato a ser-
vizi, concernente la realizzazione della cucina per le attivita di risto-
razione a supporto dei residenti, di mq 79,60 (mc. 303,91).

5. Non essendo risultata decisiva la conferenza di servizi in for-
ma asincrona indetta dal Suap Associato dell’Unione dei Comuni
del Sarrabus, con nota prot. n. 398 del 19 gennaio 2021 veniva con-
vocata la conferenza di servizi in forma simultanea e in modalita
sincrona ai sensi dell’art. 37, comma 9° della l. reg. n. 24/2016.

6. In data 15 aprile 2021, dopo il parere favorevole alla realizza-
zione dell'intervento dellUTP del Comune, la Soprintendenza ri-
lasciava parere contrario al rilascio dell’autorizzazione paesaggistica
relativa alla richiesta di ampliamento della struttura turistico-ricet-
tiva della ricorrente.

Secondo 'organo ministeriale, infatti, 'intervento in oggetto
non era conforme ai vincoli previsti dalle NTA del Piano Paesaggi-
stico Regionale della Sardegna all’art. 15 comma 2°, dal momento
che determinerebbe un significativo incremento volumetrico in un
complesso edilizio esistente all'interno di un Piano di lottizzazione
gia attuato alla data di pubblicazione della delibera di Giunta Re-
gionale n. 33/1 del 10 agosto 2004, in un territorio comunale nel
quale ¢ stata superata la capacita insediativa massima ammissibile
delle zone F turistiche e, pertanto, in contrasto con il comma 9°
dell’art. 143 del d.1gs. n. 42 del 2004.

7. Nell’assunto della ricorrente le valutazioni paesistiche della
Soprintendenza sarebbero illegittime per i motivi indicati nell’atto
introduttivo del giudizio. Di qui la richiesta, previa sospensione, di
annullamento del provvedimento impugnato, con vittoria delle
spese.

8. Per resistere al ricorso si ¢ costituita 'amministrazione inti-
mata che, con difese scritte, ne ha chiesto il rigetto, vinte le spese.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



632 RIVISTA GIURIDICA SARDA

9. In data 15 giugno 2021 la societa TU. RI. COST. SRL ha
proposto motivi aggiunti chiedendo 'annullamento:

— del provvedimento prot. 19529 del 28 maggio 2021 della So-
printendenza Archeologica, Belle Arti e Paesaggio per la Citta Me-
tropolitana di Cagliari e le Province di Oristano e Sud Sardegna
con il quale veniva nuovamente espresso parere negativo all'inter-
vento di incremento volumetrico, ai sensi della legge regionale di
cui all’art. 31 della l. reg. Sardegna n. 8 del 2015., cosi come modi-
ficato dalla I. reg. 1/2021, della struttura ricettiva della ricorrente;

— del provvedimento unico n. 1481 del 8 giugno 2021 di con-
clusione della conferenza di servizi indetta nel procedimento SUAP
(Codice univoco nazionale: 02697240923-11102020-2012.225517 —
numero Protocollo: 8173);

— di tutti i verbali della conferenza di servizi;

— della nota prot. n. 398 del 19 gennaio 2021, con la quale era
stata convocata la conferenza di servizi in forma simultanea, ed in
modalita sincrona ai sensi dell’art. 37, comma 9° della l. reg. n. 24/
2016.

10. Con il primo motivo aggiuntivo la ricorrente sostiene che a
seguito della convocazione della conferenza di servizi in modalita
asincrona, e del termine di 55 glornl assegnato alle amministrazioni
interessate per rendere le proprie determinazioni, la mancata tra-
smissione del parere da parte della Soprintendenza entro il suddet-
to termine avrebbe determinato il formarsi del silenzio-assenso, sic-
ché il SUAPE avrebbe dovuto adottare una determinazione motiva-
ta di accoglimento della richiesta della societa TU. RI. COST.

Tutti i pareri resi successivamente a tale termine, infatti, dove-
vano a suo avviso ritenersi inefficaci, e quindi nulli, ossia come mai
formulati e non rilevanti nel procedimento. Inoltre i rinvii disposti
per la conclusione della Conferenza di servizi sarebbero illegittimi
in quanto non contemplati dalle vigenti disposizioni concernenti il
suo funzionamento.

Infine, sempre nell’assunto della ricorrente, alla scadenza del
termine stabilito al punto 12.3 delle direttive regionali (centocin-
que giorni consecutivi, nei casi comprendenti I’autorizzazione pae-
saggistica), considerato che tutti i pareri richiesti, rientravano nel
campo di applicazione del silenzio-assenso di cui all’art. 20 della
legge n. 241/1990, la mancata conclusione del procedimento da
parte del SUAPE equivale a provvedimento di accoglimento della
domanda.
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11. Di qui la richiesta di declaratoria dell’illegittimita del prov-
vedimento conclusivo della conferenza di servizi e di tutti i pareri
resi in seno alla stessa.

12. Con ricorso alla Corte Costituzionale notificato il 7-10 giu-
gno 2021 e depositato il 21 giugno 2021, la Regione Autonoma del-
la Sardegna ha promosso conflitto di attribuzione nei confronti del
Presidente del Consiglio dei ministri e del Ministro della Cultura al
fine di ottenere la sospensiva e 'annullamento — previa declaratoria
di non spettanza allo Stato — (tra I'altro) dei pareri espressi dalla So-
printendenza archeologia, belle arti e paesaggio per la Cittad metro-
politana di Cagliari e le Province di Oristano e Sud Sardegna del 15
aprile 2021, prot. n. 13167-P e del 28 maggio 2021, prot. n. 19529,
ossia i due pareri principalmente impugnati dalla societa TU. RI.
COST. con il ricorso in esame.

13. Con sentenza n. 26 del 28 gennaio 2022 la Corte Costitu-
zionale ha dichiarato che “non spettava allo Stato e, per esso, alla So-
printendenza Archeologia, Belle Arti e Paesaggio per la Citta Metro-
politana di Cagliari e le Province di Oristano e Sud Sardegna espri-
mere i pareri dell’8 aprile 2021 prot. 11997- I del 15 aprile 2021,
prot. 13167- P e del 28 maggio 2021, prot. 19529” e li ha, per I'ef-
fetto, annullati.

14. Poiché, oggetto del ricorso sono, come detto, i pareri del 15
aprile 2021, prot. 13167- P e del 28 maggio 2021, prot. n. 19529,
unitamente agli atti conseguenti, il loro annullamento da parte del-
la Corte Costituzionale determina, come ha sostenuto ’Avvocatura
dello Stato, I'improcedibilita del ricorso.

15. Con memorie depositate in vista dell’'udienza di trattazione
la ricorrente ha tuttavia ancora affermato la persistenza dell’interes-
se ad una decisione di merito sia perché 'annullamento della Corte
Costituzionale ha riguardato, e non poteva essere diversamente,
solo i pareri della Soprintendenza laddove I'impugnazione nel suo
complesso era estesa anche ad altri atti, sia perché avrebbe comun-
que interesse all’acclaramento del silenzio assenso che, a suo avviso,
si sarebbe formato sulla sua istanza a seguito dell’inerzia serbata
dalla Soprintendenza oltre i termini di cui 'organo statale dispone-
va per rendere il suo parere.

16. Il Tribunale non ritiene condivisibile la tesi della ricorrente
considerata la caducazione dei citati pareri e dei conseguenti atti,
ormai privi di efficacia lesiva in quanto evidentemente travolti dalla
caducazione dei pareri negativi della Soprintendenza.
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17. Ad analoghe conclusioni deve invero pervenirsi anche con
riguardo alla seconda questione concernente la richiesta della TU.
RI. COST. ad una pronuncia in ordine alla ritenuta formazione del
silenzio assenso per decorso del termine entro il quale la Soprinten-
denza avrebbe dovuto rendere il parere posto dal SUAPE a fonda-
mento della decisione negativa e poi annullato dalla Corte Costitu-
zionale.

18. Infatti, essendo venuti meno, a seguito della citata decisio-
ne della Corte Costituzionale, i contestati pareri della Soprinten-
denza Archeologia, Belle Arti e Paesaggio per la Citta Metropolita-
na di Cagliari e le Province di Oristano e Sud Sardegna, con la con-
seguente caducazione della determinazione conclusiva della Confe-
renza di servizi e dell’atto del SUAPE conclusivo del procedimento,
questo TAR non pud pitr valutare, per gli ulteriori profili indicati
nel ricorso e nei motivi aggiunti, la legittimita di tali pareri né tan-
tomeno pud valutare la legittimita dell’attivita procedimentale che
ha portato all’emanazione di tali pareri e poi alla conseguente con-
clusione della conferenza dei servizi (anche per quanto riguarda
Iasserito mancato rispetto di termini procedimentali).

18.1. La citata sentenza della Corte Costituzionale ha quindi
senz’altro fatto venire meno un interesse giuridicamente tutelato
della ricorrente ad una decisione sul ricorso proposto, con la conse-
guente declaratoria di improcedibilita del ricorso.

19. La situazione procedimentale determinata dalla decisione
della Consulta, tutt’altro che infrequente, ¢ infatti quella di con-
sentire una necessaria riedizione del potere amministrativo che po-
tra essere nuovamente esercitato a partire dalla fase antecedente
'adozione del parere caducato a seguito della cennata impugnazio-
ne.

20. In tale sede, dunque, il SUAPE, nell’esercizio delle sue pre-
rogative, evidentemente non sostituibili da una pronuncia dell’or-
gano giurisdizionale, potra valutare gli effetti prodotti sul procedi-
mento in questione dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 26
del 28 gennaio 2022, nonché della ulteriore sentenza della Corte
Costituzionale n. 24 del 28 gennaio 2022, ai fini della sussistenza o
meno delle condizioni per il rilascio del titolo richiesto.

21. In conclusione, quindi, il ricorso va dichiarato improcedibi-
le per sopravvenuta carenza di interesse.

22. La particolarita della questione giustifica la compensazione
delle spese tra le parti.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 635

II
Corte costituzionale, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 26
(giudizio per conflitto di attribuzione tra enti)

LA CORTE COSTITUZIONALE. — 1) dichiara che non spettava allo
Stato e, per esso, alla Soprintendenza archeologia, belle arti e paesag-
gio per la Citta metropolitana di Cagliari e le Province di Oristano e
Sud Sardegna esprimere i pareri dell’8 aprile 2021, prot. 11997-P,
del 15 aprile 2021, prot. 13167-P, e del 28 maggio 2021, prot. 19529,
e annulla, per leffetto, i suddetti pareri;

2) dichiara che non spettava allo Stato e, per esso, alla Soprin-
tendenza archeologia, belle arti e paesaggio per le Province di Sassa-
ri e Nuoro esprimere i pareri dell’11 maggio 2021, prot. 6889-P, e
del 19 maggio 2021, prot. 7466-P e prot. 7467-P, e annulla, per I'ef-
fetto, i suddetti pareri.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Pa-
lazzo della Consulta, il 30 novembre 2021.

11
Corte costituzionale, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 24
(giudizio di costituzionaliti in via principale)

LA CORTE COSTITUZIONALE. — 1) dichiara I'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 2 della legge della Regione Sardegna 18 gennaio
2021, n. 1 (Disposizioni per il riuso, la riqualificazione ed il recupe-
ro del patrimonio edilizio esistente ed in materia di governo del
territorio. Misure straordinarie urgenti e modifiche alle leggi regio-
nali n. 8 del 2015, n. 23 del 1985, n. 24 del 2016 e n. 16 del 2017);

2) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 3 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui inserisce I'art. 26-zer,
comma 2°, nella legge della Regione Sardegna 23 aprile 2015, n. 8
(Norme per la semplificazione e il riordino di disposizioni in mate-
ria urbanistica ed edilizia e per il miglioramento del patrimonio
edilizio);

3) dichiara lillegittimita costituzionale dell’art. 5, comma 1°,
lett. ), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, che modifica l'art. 31,
comma 1°, della I. reg. Sardegna n. 8 del 2015, nella parte in cui
consente nella fascia costiera nelle zone urbanistiche omogenee B,
C, F e G —al di fuori delle tassative eccezioni indicate dal piano pae-
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saggistico regionale — di realizzare gli incrementi volumetrici anche
mediante la realizzazione di corpi di fabbrica separati;

4) dichiara lillegittimita costituzionale dell’art. 5, comma 1°,
lett. 7), della 1. reg. Sardegna n. 1 del 2021, che introduce nell’art. 31
della L. reg. Sardegna n. 8 del 2015 il comma 7°-quater, nella parte
in cui consente nella fascia costiera — al di fuori delle tassative ecce-
zioni indicate dal piano paesaggistico regionale — di realizzare gli
incrementi volumetrici anche mediante la realizzazione di corpi di
fabbrica separati;

5) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 9, comma 1°,
lett. 4), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui abro-
ga l'art. 34, comma 1°, lett. /), della . reg. Sardegna n. 8 del 2015;

6) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 11, comma 1°,
lett. ), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021;

7) dichiara lillegittimita costituzionale dell’art. 13 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

8) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 14, comma 1°,
lett. d), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021;

9) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 14, comma 1°,
lett. /), della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui ag-
giunge all’art. 39, comma 15°, della l. reg. Sardegna n. 8 del 2015
Iinciso «senza I'obbligo del rispetto dell’'ubicazione, della sagoma e
della forma del fabbricato da demolire»;

10) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 15, comma 1°,
lett. ¢), della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui abroga
Iart. 40, comma 7°, secondo periodo, della I. reg. Sardegna n. 8 del
2015, introducendo il periodo «Nessuna zona urbanistica omoge-
nea ¢ aprioristicamente esclusa»;

11) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 16, comma 1°,
lett. @), della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021;

12) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 17 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

13) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 18 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

14) dichiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 19 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

15) dichiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 21 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

16) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 23 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;
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17) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 24 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

18) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 25, comma 1°,
primo periodo, della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021;

19) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 26 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

20) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 27 della I. reg.
Sardegna n. 1 del 2021;

21) dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 30, comma 2°,
della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui sancisce la
prevalenza delle disposizioni della medesima l. reg. Sardegna n. 1
del 2021 sulle prescrizioni del piano paesaggistico regionale;

22) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 1 della I. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei mini-
stri, in riferimento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla
Convenzione europea sul paesaggio, adottata a Strasburgo dal Co-
mitato dei ministri del Consiglio d’Europa il 19 luglio 2000 e ratifi-
cata con l. 9 gennaio 2006, n. 14, e 2°, lett. 5), della Costituzione,
allart. 3, lett. f), della legge costituzionale 26 febbraio 1948, n. 3
(Statuto speciale per la Sardegna), e al principio di leale collabora-
zione, con il ricorso indicato in epigrafe;

23) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 4, comma 1°, lett. a),
b), ¢), numeri 1) e 2), g), h) e i), della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021,
promosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento
agli artt. 9 e 117, comma 1°, in relazione alla Convenzione europea
sul paesaggio, e secondo, lett. m) ed s5), Cost., all’art. 3, lett. fj, del-
lo statuto speciale e al principio di leale collaborazione, con il ricor-
so indicato in epigrafe;

24) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le que-
stioni di legittimita costituzionale dell’art. 5, comma 1°, lett. 4), della
l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte concernente gli incrementi
volumetrici nelle zone urbanistiche omogenee A, promosse dal Presi-
dente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 9 e 117,
commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°,
lett. s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al principio di
leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

25) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 5, comma 1°, lett. i),
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della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui introduce il com-
ma 7°-bis nell’art. 31 della . reg. Sardegna n. 8 del 2015, promosse dal
Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 9 e 117,
commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°,
lett. m) ed s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al princi-
pio di leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

26) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 5, comma 1°, lett. 1),
della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, nella parte in cui introduce il
comma 7°-ter nell’art. 31 della I. reg. Sardegna n. 8 del 2015, pro-
mosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli
artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul
paesaggio, e 2°, lett. m) ed s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto
speciale e al principio di leale collaborazione, con il ricorso indicato
in epigrafe;

27) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 6 della I. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei mini-
stri, in riferimento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla
Convenzione europea sul paesaggio, e 2°, lett. 5), Cost., all’art. 3,
lett. f), dello statuto speciale e al principio di leale collaborazione,
con il ricorso indicato in epigrafe;

28) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 7 della l. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei mini-
stri, in riferimento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla
Convenzione europea sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all’art. 3,
lett. f), dello statuto speciale e al principio di leale collaborazione,
con il ricorso indicato in epigrafe;

29) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 8, comma 1°, lett. a),
della I. reg. Sardegna n. 1 del 2021, promosse dal Presidente del
Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 9 e 117, commi 1°,
in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°, lett. s),
Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al principio di leale
collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

30) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le que-
stioni di legittimita costituzionale dell’art. 11, comma 1°, lett. b), d),
h, @) e h), dellal reg. Sardegna n. 1 del 2021, promosse dal Presi-
dente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 9 e 117,
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commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio, e 2°,
lett. s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al principio
di leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

31) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 12 della I. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei mini-
stri, in riferimento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla
Convenzione europea sul paesaggio, e 2°, lett. 5), Cost., all’art. 3,
lett. f), dello statuto speciale e al principio di leale collaborazione,
con il ricorso indicato in epigrafe;

32) dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzio-
nale dell’art. 14, comma 1°, lett. ) e b), della l. reg. Sardegna n. 1
del 2021, nella parte in cui sostituiscono la determinazione dell’uf-
ficio tecnico comunale alla deliberazione del Consiglio comunale,
promosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento
all’art. 3, lett. /), dello statuto speciale, dal Presidente del Consiglio
dei ministri, con il ricorso indicato in epigrafe;

33) dichiara non fondate, nei sensi di cui in motivazione, le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 14 della l. reg. Sarde-
gna n. 1 del 2021, nella parte in cui disciplina gli interventi di de-
molizione e ricostruzione con riguardo ai beni culturali, promosse dal
Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 9, 117,
commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesaggio,
e 2°, lett. s), Cost., all’art. 3, lett. f), dello statuto speciale e al prin-
cipio di leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

34) dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzio-
nale dell’art. 28, commi 1° e 3°, della l. reg. Sardegna n. 1 del 2021,
nella formulazione antecedente alle modificazioni introdotte dal-
art. 13, comma 61°, lett. @), b) e ¢), della legge della Regione Sar-
degna 22 novembre 2021, n. 17 (Disposizioni di carattere istituzio-
nale-finanziario e in materia di sviluppo economico e sociale), promos-
se dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento agli artt. 3,
9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione europea sul paesag-
gio, e 2°, lett. 5), Cost., all’art. 3, lett. fj, dello statuto speciale e al prin-
cipio di leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

35) dichiara inammissibili le questioni di legittimita costituzio-
nale dell’art. 8, comma 1°, lett. 4), della l. reg. Sardegna n. 1 del
2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferi-
mento agli artt. 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione
europea sul paesaggio, e 2°, lett. s5), Cost., all’art. 3, lett. /), dello
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statuto speciale e al principio di leale collaborazione, con il ricorso
indicato in epigrafe;

36) dichiara inammissibili le questioni di legittimita costituzionale
dell’art. 14, comma 1°, lett. g), della 1. reg. Sardegna n. 1 del 2021,
promosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferimento
agli artt. 3,9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzione europea
sul paesaggio, e 2°, lett. s), Cost., all’art. 3, lett. /), dello statuto speciale
e al principio di leale collaborazione, con il ricorso indicato in epigrafe;

37) dichiara inammissibili le questioni di legittimita costituzio-
nale dell’art. 16, comma 1°, lett. 4), della l. reg. Sardegna n. 1 del
2021, promosse dal Presidente del Consiglio dei ministri, in riferi-
mento agli artt. 3, 9 e 117, commi 1°, in relazione alla Convenzio-
ne europea sul paesaggio, e 2°, lett. s5), Cost., all’art. 3, lett. /), dello
statuto speciale e al principio di leale collaborazione, con il ricorso
indicato in epigrafe.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Pa-
lazzo della Consulta, il 29 novembre 2021.

(1-45) Tre sentenze sul Piano casa della Regione Sardegna (*).

SOMMARIO: 1. Presentazione delle sentenze. — 2. La sentenza del TAR. — 3. La sentenza della
Corte costituzionale n. 26 del 2022. — 4. La sentenza della Corte costituzionale n. 24 del
2022. — 5. Il parametro di giudizio della Corte sulle leggi regionali. — 6. Il carattere ecce-
zionale della normativa sul Piano casa. — 7. La mancanza di una pronuncia di illegittimita
costituzionale conseguenziale. — 8. Gli effetti delle due sentenze della Corte sul procedi-
mento in corso. — 9. Il regime delle leggi di dubbia costituzionalita. — 10. Lassetto delle
giurisdizioni sulle controversie Stato-Regioni. — 11. Una conclusione.

1. Presentazione delle sentenze. — Con qualche annotazione si presentano tre sen-
tenze che riguardano la normativa sarda sul Piano casa, pitt precisamente quella della
l. reg. 18 gennaio 2021, n. 1, che abrogando e sostituendo diverse disposizioni della 1.
reg. 23 aprile 2015 n. 8, ha ampliato le facilitazioni accordate da quest’ultima.

Lattenzione che si vuole suscitare ¢ da diversi punti di vista: quello della appli-
cabilita della legge pur esistendo convinzioni negative circa la conformita alla Costi-
tuzione da parte di questa (cosi ¢ per la sentenza della Corte costituzionale n. 26 ¢ la
sentenza del TAR n. 270); quello della conformita o meno alla Costituzione da parte
del Piano casa (cosi ¢ per la sentenza della Corte costituzionale n. 24); quello delle
conseguenze sui procedimenti in corso da parte della intervenuta dichiarazione di in-
costituzionalith della L. reg. n. 1 del 2021 (cosi ¢ per la sentenza del TAR n. 270).

(*) 1 temi e le problematiche oggetto delle sentenze annotate, affrontati nel contributo
che segue, vengono esaminati anche nel contributo del prof. Benedetto Ballero, pubblicato nel-
la seconda parte del presente fascicolo, a pag. 123 e segg.
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Linteresse sostanziale e, cio¢, quello per le decisioni pubbliche (politiche,
amministrative e giurisdizionali) di gestione del territorio ¢ fortemente sollecita-
to perché la legislazione sarda sul Piano casa, indubbiamente, cosi come confor-
mata dal legislatore, consentiva importanti interventi edificatori, anche autoriz-
zando il superamento di importanti pattuizioni tra privati ed apparato pubblico,
il tutto, perd, in un ambito territoriale meritoriamente oggetto di tutela dal pun-
to di vista della natura e del paesaggio.

E pure sollecitato I'interesse per le questioni processuali, perché le sentenze
investono i temi della spettanza e dello svolgimento della giurisdizione sui con-
trasti tra Regioni e Governo centrale (come in generale tra enti pubblici territo-
riali), nonché della tutela del territorio e ripropongono i temi del regime di effi-
cacia delle leggi di sospetta incostituzionalita, cosi come degli effetti delle sen-
tenze della Corte costituzionale sui procedimenti in corso, cosi come richiamano
una riflessione sulle conseguenze che una stretta focalizzazione delle pronunce
giurisdizionali sulla lettera della domanda giurisdizionale, come della stessa do-
manda giurisdizionale sull’atto ritenuto lesivo, pud avere sul conseguimento del-
la giustizia sostanziale, al di 1A del successo in questo o quel processo.

A parte, ma con una certa imperiosita, si collocano gli elementi di interesse
e di riflessione che nascono dalla considerazione di quanto nella vicenda abbiano
pesato le alternanze di maggioranze in ambito nazionale ed in ambito regionale
(come comunale) e le loro diversita di fase, produttive di conseguenze anche nei
comportamenti processuali.

Nella pubblicazione si ¢ visibilmente seguito un ordine temporale a ritroso. Si
¢ partiti dalla sentenza del TAR n. 270 che ha posto sotto gli occhi, sia gli esiti ap-
plicativi della legislazione sarda sul Piano casa, sia il problema delle conseguenze da
trarre dalla sentenza della Corte costituzionale n. 24. Cosi risalendo all'indietro (ed
anche secondo il criterio della maggiore generalita di contenuti) si sono riprodotte
nella massima originale della Corte e nel dispositivo (ma non nel testo per ragioni
di spazio), prima la sentenza della Corte n. 26, che ha escluso la possibilita per le
pubbliche amministrazioni di sottrarsi dalla applicazione della legge per una con-
vinzione di incostituzionalitd, prima che questa condizione sia accertata dalla Corte
costituzionale (nel caso le Soprintendenze si erano espresse in senso contrario all’in-
tervento edilizio perché avevano escluso I'applicabilita dell’art. 31 della Legge sarda
sul Piano casa nel testo risultante dalle modifiche introdotte dalla I. n. 1 del 2021) e
che ¢ stata fatta valere dalla sentenza del TAR per concludere sulla sopravvenuta ca-
renza dell'interesse da parte dei ricorrenti ad impugnare i pareri delle Soprinten-
denze. Si ¢ poi giunti alla sentenza n. 24, che ha dichiarato la incostituzionalita di
molte disposizioni della legge sarda sul Piano casa nel testo risultante dalle modifi-
che ad esse apportate dalla legge n. 1 del 2021 (ma con motivazioni largamente
estensibili nei confronti del testo originario, del 2015 di tale legge) e che ¢ stata pre-
sa in considerazione da parte del TAR per giungere alle proprie conclusioni.

Tale ordine ¢ quello imposto dalla percezione dell’ultimo esito e, ciog, dalla
sentenza del TAR, applicativa delle due sentenze della Corte costituzionale, in
primo luogo della sentenza n. 26 per la sua prioritaria parte demolitrice dei prov-
vedimenti impugnati, in secondo luogo della sentenza n. 24 per la sua parte deci-
siva sulla sorte e sugli esiti del procedimento di autorizzazione o meno dell'inter-
vento edilizio richiesto.
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E, perd, necessario fare presente che, se si lascia lo specifico punto di vista
della sentenza del TAR e dell’ordine con cui in essa sono evocate le sentenze della
Corte costituzionale ed invece si considerano le sentenze della Corte da sole, raf-
frontandone i contenuti, ci si scontra con una confondente contraddizione tra il
loro ordine logico ed il loro ordine temporale: la sentenza n. 26, in definitiva & di
contenuto cautelare perché sanziona come illegittimo un comportamento delle
Soprintendenze anticipatorio rispetto ad un giudizio di costituzionalita (ci si ri-
ferisce alla disapplicazione dell’art. 31 della Legge sarda sul Piano casa, nel nuovo
testo risultante dalla . n. 1 del 2021, a ragione della convinzione negativa circa la
sua conformitd a Costituzione e alla circostanza della avvenuta sua impugnazio-
ne davanti alla stessa Corte costituzionale); mentre la sentenza n. 24 ¢ in definiti-
va la sentenza di merito che ha deciso sulla questione di costituzionalita cosi
come sottopostale dal Governo e ciog, sulla illegittimitd 0 meno di molte dispo-
sizioni della Legge sarda sul Piano casa, recate dalla . n.1 del 2021 a modifica
della originaria legge n. 8 del 2015. (e a tali disposizioni, del 2021, si ¢ ristretta).
Si ¢ avuta, cio¢, una sentenza cautelare successiva alla sentenza definitiva, anzi-
ché, come ¢ normale, anteriore.

Nei prossimi tre paragrafi (da 2 a 4) ci si soffermera sui contenuti di tali
sentenze; poi nei successivi si esporranno alcune considerazioni ed una conclu-
sione.

2. La sentenza del TAR. — La sentenza del TAR ha come oggetto il diniego
opposto dalla autorita comunale ad una richiesta di autorizzazione all'incremen-
to di volumi edificatori presentata da una struttura ricettiva.

Tale diniego presentava come sua causa determinante due pareri contrari
da parte delle Soprintendenze, nel senso che le norme vigenti della Legge sarda
sul Piano casa (indicate, nello specifico, in quelle dell’art. 31 nel testo modificato
dalla l. n. 1 del 2021 ¢, quindi, in realtd diverse da quelle invocate a loro tempo a
sostegno della richiesta di autorizzazione costituite dall’art. 31 nel suo testo origi-
nario) erano contrastanti con il PPR (Piano Paesaggistico Regionale) e con il
comma 9° dell’art. 143 del Codice dei beni culturali (d.Igs. n. 42 del 2004) ed
erano per questo non idonee a consentire I'intervento richiesto e da non applica-
re, sebbene non fossero state ancora dichiarate incostituzionali dalla Corte costi-
tuzionale (e solo sottoposte ad un giudizio in corso presso quest’ultima). Tutto
cid, perd, era espresso senza affrontare, né il problema se tale non applicazione
delle norme non avesse comportato la riviviscenza della precedente normativa re-
cata dall’originario art. 31, abrogata e sostituita dalla I. reg. n. 1 del 2021, né il
problema se il protrarsi della procedura oltre i termini di legge, rilevato dalla
struttura ricorrente, non avesse condotto alla formazione del silenzio assenso sul-
la richiesta di autorizzazione.

Avverso tale diniego la struttura ricettiva aveva presentato un ricorso nel
quale aveva sostenuto quello che segue.

In via generale essa aveva rilevato che la Regione Sardegna dispone di com-
petenza legislativa esclusiva in materia di paesaggio, in quanto, se quest’ultima
non ¢ contemplata dalla lettera dello Statuto regionale (a differenza di quello che
¢ per altre Regioni a Statuto speciale) ¢, perd, contemplata dall’art. 6 del d.p.r. 22

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 643

maggio 1975, n. 480 di attuazione dello Statuto — atto normativo indicato come
partecipe del rango superprimario dello Statuto — con la conseguenza che rispet-
to ad essa varrebbe solo il limite del contenuto delle norme fondamentali di ri-
forma economico-sociale, al quale in alcun modo sarebbe da ascrivere un princi-
pio di necessaria copianificazione paesaggistica tra lo Stato e la Regione (e quin-
di, di inderogabilita degli eventuali Piani scaturenti da accordi tra lo Stato e la
Regione); il tutto con la conseguenza ultima che la Regione Sardegna aveva il po-
tere di stabilire legislativamente deroghe al PPR (e al massimo poteva considerar-
si vincolabile al principio della necessita della intesa con lo Stato per gli interven-
ti legislativi che riguardano i beni contemplati dall’art. 142, comma 1°, lett. 4, c e
d del Codice dei beni culturali e, quindi, diversi da quelli oggetto dell’intervento
edilizio per cui era stata richiesta 'autorizzazione).

Nello specifico, anche avendo disconosciuto per ragioni procedurali che i
contatti intercorsi tra lo Stato e la Regione (e sottostanti il PPR) potessero real-
mente qualificarsi come una intesa ai sensi del Codice dei beni culturali, la strut-
tura ricettiva, sia contestava il potere delle Soprintendenze di escludere la appli-
cazione della Legge regionale sarda che consentiva I'intervento edilizio in que-
stione e che era a tutti gli effetti vigente, indipendentemente dalla intervenuta
impugnazione governativa della stessa presso la Corte costituzionale, sia faceva
valere dal punto di vista sostanziale la compatibilita paesaggistica dell’intervento
(relativo a parti degli edifici confinanti con I'edificato della lottizzazione e con
un’area a verde pubblico), sia comunque faceva valere il superamento del termine
assegnato per la conclusione del procedimento e, quindi, la formazione del silen-
zio assenso.

In contrario, la tesi esplicitata dalla Avvocatura dello Stato a difesa delle So-
printendenze era nei termini che seguono.

Preliminarmente aveva affermato che la Costituzione e lo Statuto della Re-
gione Sardegna (avente valore di legge costituzionale) escludono che la Regione
Sardegna abbia una competenza legislativa esclusiva in materia di ambiente e pae-
saggio, mentre, all'opposto, ai sensi dell’art. 117, comma 2°, lett. 5) Cost., la
competenza legislativa in tale materia ¢ da considerare esclusiva dello Stato cen-
trale, con la conseguenza che la legislazione sarda in materia urbanistica ed edili-
zia (nel caso, quella sul Piano casa) ¢ sottoposta ai vincoli in materia di paesaggio
stabiliti dalla legislazione statale e, quantomeno, da quelli stabiliti dalle norme
fondamentali di riforma economico-sociale da esse recate, nel caso costituiti dal
principio di copianificazione in materia di paesaggio stabilito dagli articoli 135,
143, 145 e 156 del Codice dei beni culturali. Quindi, ulteriormente, aveva affer-
mato che la legislazione regionale, allorché stabilisca deroghe rispetto ai contenu-
ti di un atto copianificazione regionale-statale -nel caso costituiti dal PPR — con-
cordato tra lo Stato e la Regione, ¢ illegittima.

Circa lo specifico della controversia, aveva rilevato che i pareri negativi delle
Soprintendenze avevano come ragione principale, in realtd, non il contrasto con
la Costituzione, da parte della Legge sarda sul Piano casa (legge alla quale si ap-
pellava la richiesta di autorizzazione edilizia della struttura ricettiva), ma un giu-
dizio negativo di compatibilitd paesaggistica sull'intervento edilizio per cui era
stata chiesta 'autorizzazione (dettato dal futuro impatto percettivo dello stesso e
dall'incremento del grado di antropizzazione che lo stesso avrebbe comportato in
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un ambito caratterizzato da una ormai evidente compromissione del paesaggio
ed in particolare da un ampio superamento del limite massimo delle volumetrie
autorizzabili nelle zone F, destinate alle attivita turistiche e ricettive).

Prima che il TAR si fosse pronunciato sul ricorso era intervenuta la sentenza
della Corte costituzionale n. 26/2021 che aveva annullato i due pareri delle So-
printendenze e la sentenza della Corte costituzionale n. 24/2022 che aveva annul-
lato una parte cospicua del L. reg. n. 1 del 2021, ivi compresa la disposizione che
portava al 31 dicembre 2023 la applicabilita della normativa sul Piano casa. Con-
seguentemente la struttura ricettiva completava la sua impugnazione attraverso
motivi aggiunti con i quali chiedeva il risarcimento del danno ove il TAR avesse
disconosciuto I'intervenuta formazione del silenzio assenso e fosse valsa sul caso
la intervenuta cessazione di applicabilita della legislazione sul Piano casa (per la
intervenuta sentenza della Corte costituzionale n. 24/2022, che aveva disposto
I'annullamento della disposizione di proroga di tale efficacia).

A cid ¢ seguita la sentenza n. 270 qui riportata. Nella stessa il TAR ha preso
atto dell’annullamento dei due pareri da parte della Corte costituzionale ed ha
concluso per la “caducazione” degli stessi, cosi come degli atti conseguenti e, ul-
teriormente, di quelli denominati come “attivitd procedimentale che ha portato
alla emanazione dei pareri”, e, quindi, addirittura degli atti precedenti.

Poi il TAR ¢ passato a decidere su cid che in positivo aveva chiesto la strut-
tura ricorrente, e, cio¢, gradatamente: 'annullamento dei pareri delle Soprinten-
denze; la considerazione degli stessi come unico elemento ostativo al rilascio del-
la autorizzazione edilizia (tali che la intervenuta loro efficacia avrebbe reso il rila-
scio della autorizzazione unica necessaria conseguenza); comunque, la presa d’at-
to dell'intervenuta formazione del silenzio assenso sulla propria richiesta; poi, ul-
teriormente, a seguito delle sentenze della Corte costituzionale (ferma restando
la richiesta della presa d’atto della formazione del silenzio assenso) il risarcimen-
to del danno. Al riguardo ha concluso nel senso che la intera procedura fosse az-
zerata e da iniziare da capo, lasciando anodinamente intendere che tale procedu-
ra, come la successiva decisione, sarebbero state guidate da ci6 che della normati-
va della Legge sarda sul Piano casa era risultato dalla intervenuta sentenza della
Corte costituzionale n. 24 del 2022. Nulla ha disposto circa il silenzio assenso ed
il risarcimento del danno.

II TAR in altre parole, ha salvato la richiesta di autorizzazione dal discono-
scimento di efficacia della nuova formulazione dell’art. 31 della Legge sarda sul
Piano casa (risultante dalla I. reg. n. 1 del 2021) operato dalle Soprintendenze,
come dai pareri negativi da queste espresso, ma ha consegnato questa richiesta ad
un nuovo procedimento autorizzatorio da iniziare da capo ma con poche chances
di successo, sotto la guida della sentenza della Corte costituzionale n. 24 del
2022, che per un verso, oltre a demolire esplicitamente molte delle modificazioni
ed estensioni apportate dalla . reg. n. 1 del 2021 alla originaria Legge sarda sul
Piano casa del 2015 e affermare la prevalenza del PPR su ogni legislazione dero-
gatoria da parte della Regione (quale era stata anche quella I. reg. n. 8 del 2015),
soprattutto, ha dichiarato illegittima — facendone cessare la efficacia — la disposi-
zione contenuta nella I. reg. n. 1 del 2021 che portava dal 31 dicembre 20211 al
31 dicembre 2023 la applicabilita di tutta la disciplina agevolativa del Piano casa.
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Si fornisce qualche notazione ulteriore, che ¢ utile per comprendere il senso
della sentenza, evidentemente determinato anche dalla vicenda sostanziale.

Lintervento edificatorio per cui era stata chiesta la autorizzazione ¢ localiz-
zato nel comune di Villasimius, a distanza di pitt di 300 metri dalla battigia, tra
quest’ultima e P'altura sulla quale ¢ collocato un campo da golf (e, quindi, proba-
bilmente interponendosi alla vista del mare da quest’'ultimo). Esso concerne la
realizzazione di circa m.c. 1.793 (e, ciog, di circa il 25% della cubatura legittima-
mente realizzata), con sviluppo in superficie evidentemente di circa m.q. 580
(quindi cio era entro il limite del 30% della cubatura esistente, fissato dall’art. 31
della Legge sarda sul Piano casa nel suo testo originario e quindi in condizioni di
indifferenza rispetto alla applicabilitd o meno della pil estensiva disciplina intro-
dotta dalla . 2 n. 1 del 2021); esattamente, infatti, tale disposizione originaria (la
cui efficacia era stata prorogata al 31 dicembre 2021 dalla I. 2 n. 17 del 2020) era
stata invocata dalla struttura ricettiva a sostegno della propria domanda di auto-
rizzazione. Lintervento in concreto concerne una sopraelevazione del piano ter-
ra, tale da modificare in modo significativo il rapporto tra i volumi del piano ter-
ra e quelli del primo piano e da condurre la sagoma dell’edificio ad un parallele-
pipedo, di impatto percepibile dai proprietari dei lotti confinanti ed ha come
scopo la realizzazione di spazi comuni, probabilmente al fine immediato di dare
alla struttura alberghiera una qualificazione di livello pili elevato, ma restando,
tuttavia in prospettiva la possibilitd di cambiamenti determinati dalle condizioni
effettive di domanda, non necessariamente caratterizzata da propensione a soste-
nere tariffe elevate (resta che in una struttura alberghiera la determinazione di
posti letto finisce sempre per assumere elasticita grazie alla utilizzazione dei diva-
ni).

Si aggiunge che l'intervento edilizio in questione ¢ destinato ad intervenire
in un comprensorio disciplinato urbanisticamente da una convenzione di lottiz-
zazione (evidentemente con indici di fabbricabilitd derogatori rispetto alla edifi-
cabilith delle zone circostanti, assoggettate a regime ordinario) completamente
attuata e sottoscritta nel 2004 e quindi ormai scaduta ai sensi dell’art. 28 della
Legge urbanistica del 1942.

Quanto alla vicenda processuale davanti al TAR, si nota che ha avuto come
protagonisti esclusivamente la struttura ricettiva e le Soprintendenze quali am-
ministrazioni resistenti. Lautoritd comunale non si & costituita, cosi come la Re-
gione non ha dispiegato intervento. Neanche si ¢ registrata attivita da parte di
privati evidenzianti pregiudizio dall’intervento, fossero essi stati appartenenti al
comprensorio di insistenza della struttura per il maggior carico antropico com-
portato dalla realizzazione (e non previsto al momento dell’acquisto dei lotti),
oppure semplicemente confinanti esterni per il pregiudizio alla visuale.

E spontaneo affermare che sulla vicenda hanno influito i tempi delle due
sentenze della Corte costituzionale. Se il TAR avesse deciso prima delle due sen-
tenze della Corte costituzionale, avrebbe potuto rilevare I'errore in cui erano ca-
dute le Sovrintendenze nel considerare in caso governato dalla l. reg. n. 1, (quan-
do era, invece, governato dalla l. reg. n. 8 del 2015, sulla quale le stesse non ave-
vano mai mostrato riserva di incostituzionalithd) e, quindi, avrebbe potuto
senz’altro annullare i due pareri, costituenti I'unico ostacolo ad una decisione
amministrativa favorevole alla struttura ricettiva e, ulteriormente, trovare spazio
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per una pronuncia di piena soddisfazione per la predetta struttura. Non diverso
sarebbe stato se la decisione della sentenza si fosse verificata dopo 'annullamento
da parte della Corte costituzionale dei pareri delle Sovrintendenze (realizzatosi
nella realtd con la sentenza n. 26), ma prima della dichiarazione di incostituzio-
nalita da parte della Corte costituzionale nei confronti della . reg. n. 1 (realizza-
tosi con la sentenza n. 24).

Resta comunque che nella sentenza del TAR manca qualsiasi sforzo di rico-
struzione dei contenuti della sentenza della Corte costituzionale n. 24, ed in par-
ticolare di cid che resta valido e di cio che resta efficace della normativa sarda sul
Piano casa. Parimenti resta che nella sentenza non c’¢ alcuna statuizione, né sulla
eventuale formazione del silenzio assenso sulla autorizzazione richiesta, né sulla
domanda risarcitoria.

3. La sentenza della Corte costituzionale n. 26 del 2022. — La sentenza della
Corte costituzionale n. 26 del 28 gennaio 2022 ¢ ampiamente illustrata dalle
massime ufficiali riprodotte sopra. Qualche sottolineatura e qualche integrazione
appaiono, pero, necessarie.

Il nucleo centrale delle massime indubbiamente ¢ piuttosto usuale e non su-
scita immediatamente interrogativi.

Si ¢, infatti, abituati a leggere ed anche a sentire che le Pubbliche ammini-
strazioni sono tenute ad applicare le disposizioni di legge quali che siano i dubbi
di incostituzionalita: cid ¢ ormai da molto, giacché le perplessita al riguardo fu-
rono risolte gid pochi anni dopo l'entrata in funzione della Corte costituzionale
(ma si accennera dopo a dubbi recenti che turbano il dato di abitudine).

Pure si ¢ abituati a leggere ¢ a sentire che il disorientamento suscitato dalla
possibilita offerta dalle norme di procedura dei giudizi costituzionali e dei giudi-
zi amministrativi di sottoporre una controversia tra Stato ¢ Regione alla giurisdi-
zione della Corte costituzionale come a quella del Giudice amministrativo ¢ da
risolvere facendo affidamento sul discrimine tra le due giurisdizioni basato dalla
Corte costituzionale, sul “tono costituzionale”, nel senso che se la controversia ha
tono costituzionale rientra nella giurisdizione della Corte costituzionale, mentre
negli altri casi rientra nella giurisdizione del Giudice amministrativo e che, nella
pratica, dall'imbarazzo derivante dalla constatazione di una almeno astratta con-
correnza tra le due giurisdizioni, ci si deve liberare cogliendo esattamente la ca-
ratteristica del tono della controversia (ferme restando, perd, le preoccupazioni
circa le conseguenze di una eventuale inesatta percezione di tale tono e la incer-
tezza sulla possibilita o meno di recuperare un errore nella individuazione del
Giudice).

All'esterno del cosi evidenziato nucleo centrale delle massime si colgono
nelle massime e nella intestazione della sentenza tre elementi che suscitano al-
trettante sottolineature ed integrazioni.

Il primo ¢ che nella seconda massima si trova la precisazione che il compor-
tamento delle Soprintendenze concretatosi nei pareri contrari alla autorizzazione
dell'intervento edilizio si ¢ interamente risolto nella non applicazione della Legge
regionale sul Piano casa e che la espressione dei pareri contrari esprimenti anche
considerazioni sostanziali sull'intervento edilizio ¢ stretta conseguenza di questa.
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Secondo la Corte la non applicazione della Legge regionale ha motivato e causa-
to il giudizio negativo sull’intervento edilizio e non ¢ stato il viceversa (sostenuto
dalla difesa delle Soprintendenze e, ciog, che la non applicazione della legge re-
gionale ¢ stata una conseguenza di un globale giudizio sostanziale negativo sul-
Iintervento edilizio come irrispettoso del paesaggio e dell’'ambiente). In altre pa-
role, secondo la Corte (v. punto 3.2.1 della motivazione della sentenza) la disap-
plicazione della legge regionale non ¢ stata una conseguenza (errata) di un giudi-
zio di incompatibilitd paesaggistica, ma ¢ stata causa del complessivo giudizio di
incompatibilita da parte delle Soprintendenze. La Corte non si ¢ spinta, tuttavia,
ad affermare che la disapplicazione ¢ stata causa unica e necessaria di tale giudi-
zio, tale che la esclusione della sua praticabilita avrebbe eliminato ogni possibili-
ta di un giudizio di incompatibilita e cid ¢ stato lasciato al Giudice amministrati-
vo da determinare; tuttavia ¢ certo che la Corte ha dato un rilievo imponente alla
priorita della scelta della disapplicazione della Legge regionale e alla forza vizian-
te di questa, cosi da configurare nulli o quantomeno esigui spazi ad una eventua-
le reiterazione in senso negativo dei pareri, nella sede del riesercizio del potere
preconizzata dal TAR nella sua sentenza n. 270.

Il secondo elemento che nella massima suscita interrogativi ¢ costituito dal-
la presentazione di tutti i pareri delle Soprintendenze che erano stati impugnati
dalla Regione per conflitto di attribuzione e, cio¢, non solo i due riguardati dalla
sentenza del TAR n. 270, ma anche uno della Soprintendenza di Sassari dell'11
maggio 2021, tutti, indiscriminatamente come relativi ad autorizzazioni edilizie
richieste invocando la L. n. 1 del 2021. Questo dato appare immediatamente di-
scordante con quello che ¢ esposto nella sentenza del TAR e, cio¢, che la autoriz-
zazione all’intervento edilizio era stata presentata invocando la . reg. n. 8 del
2015, previgente rispetto alla . reg. n. 1 del 2021 (ed in particolare I'art. 31 della
prima nel suo testo originario). Cercando elementi di chiarezza dal testo della
sentenza della Corte, la discordanza ¢ confermata. Nella parte di fatto di que-
st'ultima & esposto a pili riprese che la difesa della Regione aveva lamentato ed
evidenziato che oggetto di non applicazione era stata, non solo la I. reg. n. 1 del
2021, ma anche la I. reg. n. 8 del 2015, e, quindi, in particolare, non solo il testo
modificato, ma anche il testo originario dell’art. 31 della . reg. n. 8 del 2015 (v. il
punto 1.5 e, aritroso 1.1 e 1.2 della parte di fatto della sentenza, tra I'altro con la
puntuale reiterata precisazione che la l. n. 8 del 2015 mai era stata impugnata dal
Governo davanti alla Corte costituzionale, contenuta nei citati punti 1.1 e 1.2);
poi, perd, nella parte di diritto, in tutti i passaggi ¢ menzionata e fatta oggetto di
giudizio solo la non applicazione del . reg. n. 1 del 2021 senza mai citare la l. reg.
n. 8 del 2015 e quindi facendo riferimento esclusivo al nuovo testo del art. 31 e mai
a quello originario (v. punti 1, 2.1, 3.1, 3.2 ¢ 3.2.1). Si ha cosi che nella sentenza
della Corte costituzionale non ¢’¢ alcuna statuizione sulla applicabilita del testo
originario dell’art. 31 al caso sottopostole dalla Regione, relativo alla struttura ri-
cettiva di Villasimius (oggetto della successiva sentenza del TAR n. 270). La Cor-
te, cio¢, non si ¢ occupata della applicabilita del testo originario dell’art. 31 in via
sussidiaria rispetto a quella del nuovo testo, in presenza della non applicazione di
quest’ultimo (plausibilmente comprensivo della clausola di abrogazione del testo
originario in esso contenuto), sia allorché decisa (illegittimamente) dalle Soprin-
tendenze, sia allorché da essa stessa disposto nella sentenza n. 24, che tra le diver-
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se disposizioni del I. reg. n. 1. del 2021 aveva censurato anche il nuovo testo del-
lart. 31 della I. reg. n. 8 del 2015 introdotto dalla predetta legge n. 1 e conse-
guentemente aveva disposto la cessazione della applicabilita dello stesso.

Il terzo elemento che nella massima e nella intestazione della sentenza susci-
ta interrogativi ¢ costituito da due specificitd processuali.

Una di esse riguarda la possibilita di sospensione della efficacia dell’atto im-
pugnato nell’ambito dei giudizi dinnanzi alla Corte costituzionale, sia su conflit-
ti di attribuzione (ai sensi dell’art. 40 del 1. n. 87 del 1953) sia su questioni di le-
gittimita costituzionale (ai sensi dell’art. 35 della L. n. 87 del 1953), non utilizzata
nella vicenda complessiva, sebbene adombrata nella seconda massima. In parti-
colare, si nota che nello stretto ambito del procedimento che ha condotto alla
sentenza n. 26 si era avuta inizialmente da parte della Regione una istanza di so-
spensione della efficacia degli impugnati pareri delle Sovrintendenze, ma succes-
sivamente si era avuta la rinuncia della Regione ad ottenere un seguito alla stessa,
mentre allargando 'ambito di osservazione, si nota che in definitiva, come rile-
vato dalla Corte nella seconda massima, la controversia che aveva dato origine
alla sentenza n. 26 avrebbe potuto incanalarsi nell’ambito del giudizio di costitu-
zionalitd sulla legge regionale, attraverso una istanza di sospensione della effica-
cia di questa (nonché un ampliamento dell’oggetto di tale giudizio alle disposi-
zioni originarie della I. n. 8 del 2015).

Un’altra specificita del procedimento si ricava dalla intestazione della sen-
tenza evidenziata nella singolare alternanza dei suoi protagonisti, rispetto ai pro-
tagonisti del procedimento dinnanzi al TAR, pur essendo entrambi orientati nel-
lo stesso senso e, cioe, dell’attacco ai pareri delle Soprintendenze. Nel giudizio
davanti alla Corte si trovano la Regione, 'organo statale e 'Associazione amici
della terra: non si trova il Comune (come per altro ¢ stato nel giudizio davanti al
TAR) e soprattutto non si trova la struttura ricettiva, mentre invece si trova la
Regione, invece assente nel giudizio davanti al TAR, cosi come si trova I'associa-
zione ambientalista. A parte quello che pud rilevarsi sulla assenza dell’autorita
comunale nell’'uno e nell’altro giudizio (spiegabile con un atteggiamento di ter-
zietd) e sulla presenza dell’associazione ambientalista solo nel giudizio davanti
alla Corte costituzionale (spiegabile con in maggior interesse generale presentato
da tale giudizio rispetto al giudizio davanti al TAR), colpisce, sia che la Regione
alla prova dei fatti dimostratasi interessata a far valere la applicabilita della sua le-
gislazione, non abbia partecipato al giudizio al TAR al quale avrebbe potuto in-
tervenire, ma poi abbia partecipato attivamente al giudizio davanti alla Corte co-
stituzionale (il che pud spiegarsi solo che con una particolare perspicacia della
Regione nel cogliere il “tono costituzionale” delle controversie sulla legittimita
dei pareri delle Soprintendenze) sia, soprattutto, che sia mancato un del tutto
possibile intervento della struttura ricettiva nel giudizio davanti alla Corte costi-
tuzionale che ha condotto alla sentenza n. 26.

Si & registrato cosi un mancato sfruttamento della possibilita di integrazione
ed unificazione dei giudizi offerta dallistituto dell’intervento (possibile sia da-
vanti al TAR, sia davanti alla Corte costituzionale), nei fatti supplito dalla par-
ziale identita dei difensori (la Regione ha chiamato alla sua difesa davanti alla
Corte costituzionale, per far valere la applicabilita delle sue leggi, 'avvocato della
struttura ricettiva nel giudizio davanti al TAR).
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4. La sentenza della Corte costituzionale n. 24 del 2022. — La sentenza della
Corte costituzionale n. 24 del 2022, come si percepisce dalle sue 40 massime re-
darte dalla Corte (e dal suo testo, che non si ¢ riprodotto per evidenti ragioni di
spazio) ¢ assai ampia.

Essa ¢ intervenuta in un giudizio di legittimita costituzionale in via diretta
introdotto da un ricorso governativo che aveva investito una molteplicita di arti-
coli della I. reg. n. 1 del 2021, recanti modifiche alla I. reg. 8 del 2015 sul Piano
casa.

La Corte ha accolto una larga parte delle censure mosse dal Governo, disat-
tendendo quelle della Regione (1).

Come si ricava dal testo della sentenza, le censure del Governo si erano arti-
colate in due linee di attacco, entrambe fondamentalmente costruite sui conte-
nuti dell’art. 3, lett. /j dello Statuto regionale.

Tali censure, da un lato, avevano contestato diverse disposizioni del . reg.
n. 1 vertenti in materia urbanistica ed edilizia. Queste avevano convenuto che le
disposizioni contestate ai sensi dell’art. 3, lett. fJj dello Statuto regionale rientra-
vano nella competenza legislativa esclusiva della Regione, ma avevano perd con-
testato che le stesse disposizioni avevano violato il limite delle norme fondamen-
tali di riforma economica e sociale operante nei confronti della legislazione
esclusiva della Regione, nel caso individuate in un insieme di disposizioni di di-
versi atti normativi (legge urbanistica 17 agosto 1942, n. 1150; Intesa sul Piano
casa del 2009, fondata sulle previsioni dell’art. 11 del d. . 25 giugno 2008, n. 112,
conv. in l. 6 agosto 2008, n. 133; art. 5 e 9 e ss. del d. 1. 13 maggio 2011, n. 70,
conv. in 1. 12 luglio 2011, n. 106, e d.p.r. 6 giugno 2001, n. 380, recante il Testo
unico in materia edilizia).

Dall’altro lato, tali censure avevano contestato diverse altre disposizioni del-
lal. reg. n. 1, vertenti in materia ambientale e paesaggistica. In questo caso ave-
vano fatto valere che le stesse esulavano dalla competenza legislativa regionale e ri-
cadevano invece, nella competenza legislativa esclusiva statale (ai sensi dell’art. 117,
comma 2°, lett. 5) Cost.), violandola per il loro contrasto con le prescrizioni del
Piano paesaggistico regionale (PPR), concordato tra la Regione e lo Stato ai sensi
del Codice dei beni culturali, e, ciog, con la fonte di disciplina ambientale desi-
gnata dalla legge statale come valida per la Sardegna. Da cio, la conclusione della
incostituzionalita delle disposizioni della l. reg. n. 1 in contrasto o in deroga ri-
spetto al PPR.

La tesi della Regione era opposta ed in sostanza coincidente con quella so-
stenuta dalla struttura ricettiva nel ricorso al TAR Cagliari. Su di essa ci si era
soffermati prima; in sintesi era che la competenza regionale ¢ esclusiva non solo
in materia edilizia ed urbanistica, ma anche in materia ambientale e che né le di-
sposizioni del Testo unico sull’edilizia (d.p.r. n. 380), né le altre in tale materia,
né il PPR, almeno nelle parti derogate dalla l. reg. n. 1, potevano considerarsi

(1) Il che ¢ stato notevolmente enfatizzato nei primi commenti alla sentenza (v. CARTA,
Piano casa e assalto alle coste, ecco gli interventi stoppati dai giudici, in Sardinia post, 3 febbraio
2022 ¢ DELIPERL, Beni ambientali. E illegittima la legge regionale sarda sull’interpretazione auten-
tica del piano paesaggistico regionale, in www.Lex ambiente, 17 gennaio 2022.
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norma fondamentale di riforma economica e sociale. A questo aggiungeva la no-
tazione della continuita di ispirazione tra la l. reg. n. 1 del 2021 e la . reg. n. 8
del 2015, mai impugnata dal Governo.

E impossibile sintetizzare la sentenza n. 24. Ci si limita a dare alcuni ele-
menti introduttivi per la lettura delle sue massime ed eventualmente del testo.

E da tenere presente preliminarmente che la L. reg. n. 1 aveva novellato la
originaria l. n. 8 del 2015, ampliando le facilitazioni in essa gid consentite, cid
con riguardo, sia la dimensione degli interventi, sia la operativita degli stessi,
portando la vigenza della normativa sul Piano casa dal 31 dicembre 2021 al 31 di-
cembre 2023.

La sentenza ha annullato moltissime disposizioni del I. reg. n. 1 (compresa
quella sulla durata di efficacia delle facilitazioni). Cid ¢ avvenuto con motivazio-
ni piuttosto generali sui vincoli nei confronti della legislazione regionale sarda in
materia urbanistico-edilizia ed in materia ambientale. Per contenuto esse appaio-
no estensibili alla I. reg. n. 8 del 2015, ma la Corte non si ¢ spesa in questo senso
e alle allegazioni della Regione Sardegna circa la continuita di ispirazione tra le
due leggi ha risposto, o con I'argomento di stretto diritto processuale della estra-
neita della I. reg. n. 8 all’'oggetto del giudizio in corso, oppure con 'argomento
che il perpetuarsi della eccezione al principio si trasforma in principio alternativo
e che, quindi, se si vuole conservare il principio, si pud tollerare una isolata ecce-
zione, ma non la reiterazione della eccezione.

La motivazione della sentenza & visibilmente divisa in due parti. In una
sono considerati i motivi di ricorso costruiti sul contrasto tra la legge impugnata
e la legislazione statale in materia urbanistica ed edilizia; nell’altra sono conside-
rati i motivi di ricorso costruiti sul contrasto tra la legge impugnata ed il PPR e,
a monte, con la normativa statale in materia paesaggistica ¢ ambientale.

La Corte ha convenuto che la Regione in materia “edilizia ed urbanistica”
possiede una competenza legislativa esclusiva, ma ha reputato che rispetto ad essa
fungano da limite un insieme di singole disposizioni del Testo unico edilizia
(d.p.r. n. 380 del 2001), come di altre disposizioni in materia edilizia, afferman-
done la loro attinenza a settori e beni della vita economica e sociale di fonda-
mentale importanza (e al riguardo ha citato come precedente la propria sentenza
n. 198/ 2018).

La Corte, invece, circa le disposizioni aventi ricaduta sull’'ambiente e sul pae-
saggio, dopo aver richiamato come valido precedente la propria sentenza n. 257/
2021 (e segnatamente il punto 7 della stessa) ha affermato che in base all’art. 117,
comma 2° lett. 5) Cost. spetta allo Stato il dettare una disciplina complessiva
dell’ambiente e che lo Stato ha esercitato questa competenza attraverso il Codice
dei beni culturali, a sua volta contemplante la necessita del rispetto da parte della
Regione (indipendentemente dal suo Statuto speciale) del canone della co-piani-
ficazione in materia ambientale e, quindi, nel caso, del rispetto delle disposizioni
contenute nello strumento con cui in concreto la co-pianificazione si ¢ realizzata,
vale a dire il PPR, sulla sua interezza. A questo riguardo, si sottolinea che nella
sentenza ¢ visibilmente e a chiare lettere affermata la stretta vincolativita senza
eccezioni del PPR sulla legislazione sarda (la sentenza al suo punto 12, massima
n. 44565, nel cassare I'art. 30 della I. reg. n. 1, riconosce in modo ben visibile tale
vincolativitd).
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La bipartizione rompe ordine del ricorso, costruita sulla numerazione de-
gli articoli e rende pit difficile, partendo dai singoli articoli della legge n. 1, tro-
vare le considerazioni della Corte. A parziale compensazione di tale fattore di
difficolta, pero, si trova la circostanza che ognuno dei 33 punti numerati della
sentenza riguarda un solo articolo della . reg. n. 1 e che all’inizio di ciascuno di
essi si trova ben evidente la indicazione dell’articolo considerato. Il dispositivo
della sentenza, nella parte in cui dichiara la illegittimita costituzionale delle di-
verse disposizioni, per altro, segue rigorosamente I'ordine degli articoli.

Di seguito si esprimeranno alcune notazioni sui contenuti della sentenza.

Preliminarmente si rileva che nella stessa risaltano tre elementi: due statui-
zioni di ordine generale ed un gruppo di statuizioni che investe l'art. 5 della 1.
reg. n. 1 contemplante un ampliamento molto esteso di una parte del dettato
della I. n. 8 del 2015 a sua volta fortemente facilitativo nei confronti degli inter-
venti edificatori. Ci si sofferma dapprima su questi tre elementi, poi si passera a
notazioni pill particolari.

a) Il primo di tali elementi ¢ costituito dalla statuizione, espressa dalla mas-
sima n. 44555 (e recata dal punto 6 della sentenza che cassa I'art. 17 della L. reg.
n. 1), che riconduce la efficacia della legislazione sarda sul Piano casa (nel caso
quella recata dalla I. reg. n. 8 del 2015, comunque privata di quasi tutte le modi-
fiche apportate dalla I. reg. n. 1, cassate come costituzionalmente illegittime) dal
31 dicembre 2023 (come stabilito dal predetto art. 17) al 31 dicembre 2021, in tal
modo, per un verso depotenziandola notevolmente, per l'altro, avendola lasciata
indenne da censure e considerazioni negative, lasciandola ambiguamente valida
come precedente per il futuro (sulla influenza dispiegabile da una disposizione
pur privata del suo ambito temporale di applicazione, v. la stessa sentenza al
punto 26 e alla massima 44569).

b) Il secondo di tali elementi ¢ costituito dalla statuizione di rilievo gia ri-
cordata, sullo stretto vincolo del PPR sulla legislazione sarda e sulla affermazione
nella competenza legislativa esclusiva dello Stato in materia paesaggistica e am-
bientale.

c) Il terzo di tali elementi ¢ costituito dal gruppo di statuizioni che investe
lart. 5 della L. reg. n. 1 del 2021 (espresse dalle massime 44547 e 44570 e recate
dal punto 14 della sentenza).

Al riguardo ¢’¢ la premessa che la originaria l. reg. n. 8 recava un articolo 31
di contenuti notevolmente ampliativi. Questo, che seguiva 'art. 30 contemplan-
te gli incrementi volumetrici degli edifici residenziali (ammettendoli nella misu-
ra massima del 20 per cento del volume legittimamente realizzato), contemplava
gli incrementi volumetrici delle struttura ricettive. In particolare: al suo primo
comma, consentiva per tali strutture incrementi volumetrici per diverse utilizza-
zioni ed anche nelle forme di realizzazione di corpi separati rispetto a quello che
gia era stato realizzato; al suo secondo comma specificava che la misura di tale
incremento non poteva superare il 25 per cento del volume legittimamente gia
realizzato; nei commi 1° e 3° riguardava gli edifici ricadenti nella fascia di 300
metri dalla linea della battigia, stabilendo la loro esclusione dalle agevolazioni
(salvo che essi fossero ricaduti nella zona A e B) fino alla entrata in vigore di una
legge regionale sul governo del territorio.
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La l. reg. n. 1 indubbiamente ha ampliato tali previsioni. Per un verso ha
sostituito parte del prima comma, introducendo un insieme di disposizioni am-
pliative rispetto a quelle preesistenti, relative agli interventi realizzabili ed ha sta-
bilito per questi il limite di incremento volumetrico del 50 per cento del volume
esistente (a prescindere dalla legittimitd o meno della sua realizzazione), per I'al-
tro verso, con una diversa e distinta disposizione, ha abrogato il secondo comma
dell’originario articolo 31 della . reg. n. 8 del 2015 che aveva stabilito il limite
degli incrementi volumetrici nel 25 per cento del volume legittimamente realiz-
zato, per l'altro verso ancora, ha contemplato che le possibilita di incremento vo-
lumetrico (o crediti edilizi che dir si voglia) fossero trasferibili da un edificio al-
I'altro, purché nella distanza di 300 metri entro una identica zona omogenea, oppure
nell’ambito di una stessa lottizzazione (introducendo nell’art. 31, al comma 2° una
apposita lett. ¢-6is), per ulteriore verso ha consentito la chiusura per 8 mesi I'anno di
larga parte delle verande (introducendo un comma 7°-4is), ha configurato le copertu-
re delle piscine come opere di edilizia libera (introducendo un comma 7°-¢7) ed ha
esteso la applicabilita della normativa agevolativa anche ad edifici e strutture desti-
nate al turismo rurale (introducendo un comma 7°-guater).

La Corte costituzionale chiamata dal Governo a giudicare su una parte no-
tevole di queste disposizioni (ma non tutte, atteso che il Governo non aveva im-
pugnato quella sui trasferimenti di volumi, pur potenziale produttrice di capillari
ed incontrollabili abusi) ha operato con una certa severita, ma meno radicalmen-
te di quanto possa sembrare. Certamente nelle massime e nel dispositivo (come
nel testo) della sentenza si legge di una dichiarazione di incostituzionalita delle
modificazioni apportate dalla l. reg. n. 1 del 2021 al comma 1° dell’art. 31 della L.
reg. n. 8 del 2015, per il motivo generale del contrasto con il PPR, ma anche si
legge che questa dichiarazione concerne tale disposizione solo per quanto riguar-
da gli interventi nella zona costiera e fatti comunque salvi gli interventi nelle
zone per le quali la Legge regionale aveva posto dei limiti di rispetto del PPR. Da
cid nasce la constatazione che, se la Corte ha preso atto di un preesistente limite
di incremento volumetrico (indicandolo erroneamente nel 30 per cento, mentre
era stato stabilito dalla I. reg. n. 8 del 25 per cento) e non si ¢ espressa in alcun
modo sulle disposizioni della I. reg. n. 1 che aveva abrogato la disposizione della
L. reg. n. 8 (quella di cui al comma 2° dell’art. 31) stabilente il limite del 25 per
cento e, ancora ha motivato il contrasto tra la normativa impugnata ed il PPR
(rilievo di portata generale valido anche per il precedente testo della L. reg. n. 8,
autorizzativo degli incrementi fino al 25 per cento del volume legittimamente
esistente), ¢ anche vero che ha lasciato la applicabilitil della nuova formulazione
stabilita dalla L. reg. n. 1, al di fuori della fascia costiera e, comunque, (per prev1—
sione esp11c1ta) nella zona A. In sintesi, per un verso, ha affermato pr1nc1p1 in-
compatibili rispetto a quelli sottesi allo stesso art. 31 nel suo testo originario, ma
ha espresso rilievi su quest’ultimo, per I'altro ha lasciato ampie zone del territorio
sardo assoggettate al regime autorizzatorio stabilito dal 1. reg. n. 1. La Corte ha
comunque lasciato indenni i commi 7°-bis e 7°-ter dell’art. 31 aggiunti dalla 1.
reg. n. 1, sulle chiusure delle verande e sulle coperture delle piscine (nonostante
la attitudine delle une e delle altre a virare in vera propria edificazione) ed ha
solo il comma 7°-quater dell’art. 31 aggiunto dalla I. reg. n. 1 relativo alle struttu-
re finalizzate al turismo rurale.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



COMMENTI - DIRITTO PUBBLICO 653

Si va ora alle statuizioni della Corte di carattere pitt particolare.

Si ha, in primo luogo, un insieme di statuizioni che, seguendo la stessa impo-
stazione di quella su cui ci si ¢ gid soffermati (compendiata dalla massima 44555)
censurano disposizioni della 1. reg. n. 1 del 2021 che avevano esteso 'ambito di
applicazione dei benefici stabiliti dalla I. reg. n. 8 del 2015 e comunque da nor-
mative di favore: sono quelli di cui ai punti: 4 (e massima n. 44545), censurante
lart. 2 della I. reg. n. 1; 7 (e massima n. 44556) censurante l'art. 18 della . reg.
n. 1; 19 (e massima n. 44554) censurante l'art. 16 della l. reg. n. 1. Sempre in evi-
denza si ha la statuizione recata al punto 23 (e massima n. 44564), che, seguendo
la stessa impostazione di quella su cui gia ci si ¢ soffermati, (compendiato dalla
massima n. 44565), ha censurato I'art. 27 della l. reg. n. 1 contemplante la possi-
bilita di deroghe al PPR.

Si hanno, poi, altre statuizioni che concernono disposizioni della I. reg. n. 1
del 2021 che contemplavano tolleranze nei confronti di difformita tra volumi rea-
lizzati o realizzanti e le fruizioni degli strumenti urbanistici. Si tratta delle statui-
zioni di cul ai punti: 5 (e massima n. 44549), censurante l'art. 11 della | reg. n. 1; 8
(e massima n. 44557) censurante l'art. 19 della . reg. n. 1; 9 (e massima n. 44558)
censurante la I. reg. n. 1.

Di rilievo sono altre statuizioni che hanno censurato disposizioni ampliative
recate dalla . reg. n. 1, di portata particolare, ma rilevanti. Si tratta di quelle di
cui ai punti: 16 (e massima n. 44550) censurante l'art. 13 della l. reg. n. 1, auto-
rizzante trasferimenti di volumi anche in zone del Piano stralcio per I'assetto
idrogeologico; 17 e 18 (e massime nn. 44551 e 44552) censuranti gli artt. 14 e 15
della I. reg. n. 1, recanti agevolazioni in tema di demolizioni e ricostruzioni di
edifici; 15 (e massima n. 44548) censurante I'art. 9 della . reg. n. 1 concernente gli
aumenti di volumi degli edifici di pregio nei centri di antica formazione, ancorché
non qualificati come zona A (agglomerati di pregio); 21 (e massima n. 44562) cen-
surante ['art. 25 della I. reg. n. 1, recante agevolazioni in tema di limiti di densita
degli insediamenti turistici; 22 (e massima n. 44563) censurante l'art. 26 della L.
reg. n. 1 recante agevolazioni in tema di localizzazione di insediamenti turisticis
13 (e massima n. 44546) censurante l'art. 3 della l. reg. n. 1, che recava agevola-
zioni in tema di strutture ordinate allo svolgimento della Sartiglia.

Merita osservare che la sentenza della Corte ha comunque lasciato salve molte
disposizioni della . reg. n. 1, pur di notevole potenziale edificatorio e superedificato-
rio (nel senso di realizzabilitd di abusi). Si tratta delle disposizioni di cui agli artt.: 6,
sul riuso dei sottotetti (v. punto 28 e massima n. 45571); 7, sul recupero dei seminter-
rati (v. punto 29 e massima n. 45572); 8, sul riuso degli spazi in grande altezza me-
diante solai intermedi (v. punto 30 e massima n. 45573); 11 e 12 su diverse possibilita
di trasferimento di cubatura (v. punti 31 e 32 e massime n. 45574 e 45575).

Esposto tutto questo su tale sentenza, come sullea altre due, si passsera a
svolgere qualche considerazione (2).

(2) Per qualche aspetto complementare, per qualche altro, forse divergente per il punto
di vista ripsettoa a quelle approfondiatamente esposte da B. BALLERO, dal titolo I/ recente orien-
tamento della Corte costituzionale su paesaaggio e urbanistica in Sardegna. Riflessi negativi sulle al-
tre Regioni speciali e sulle Regioni ordinarie, sempre in questo numero della Rivista, nella parte
dedicata alla attualitd, p. 1 ss.
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5. Il parametro di giudizio della Corte sulle leggi regionali. — Si esprime una
considerazione sul parametro in base al quale la Corte costituzionale ha concluso
sulla illegittimita costituzionale di diverse disposizioni della I. reg. n. 1 del 2021
sul Piano casa sardo.

Nelle pagine precedenti esse sono state ampiamente esposte le motivazioni e
le conclusioni della Corte, cosi come si sono esposte le tesi fate valere dalla Re-
gione e dalla Avvocatura dello Stato. Qui preme solo svolgere una considerazione
di ordine generale.

Scorrendo la sentenza n. 24 si coglie, infatti, che formalmente tale parame-
tro era stato individuato nell’art. 3 dello Statuto della Regione Sardegna (se si
vuole andare pill a monte, nell’art. 116 della Costituzione, che ha attribuito allo
Statuto della Regione Sardegna il rango di legge costituzionale, e nell’art. 117,
comma 2°, lett. 5) Cost., rispettivamente, I'uno con riguardo alle disposizioni in
materia urbanistica edilizia, I'altro con riguardo alle disposizioni in materia pae-
saggistica-ambientale). Si coglie, perd, che sostanzialmente cid che ha fatto deci-
dere la Corte costituzionale per la incostituzionalith di molte disposizioni della 1.
reg. n. 1 sono state i molti precetti collocati molto pit a valle rispetto ai due pa-
rametri costituzionali fondamentali indicati sopra, sulla base di un giudizio affer-
mativo da parte della Corte circa il loro essere derivati e conseguenziali rispetto
ai due parametri costituzionali fondamentali.

In un caso, quello delle disposizioni in materia edilizia ed urbanistica, sono
valse, in primo luogo, la considerazione che lo Statuto regionale stabilisce per la
legislazione esclusiva regionale il limite del rispetto delle norme fondamentali
delle riforme economico-sociali della Repubblica ed in secondo luogo la qualifi-
cazione da parte della Corte di una pluralita di disposizioni contenute nella legi-
slazione urbanistica come norme di questo tipo, con la conclusione che il contra-
sto da parte delle disposizioni della l. reg. n. 1 con queste norme via via prese in
considerazione era ragione di illegittimita costituzionale.

Nell’altro caso, quello delle disposizioni in materia paesaggistica ed ambienta-
le, invece, sono valse, in primo luogo, la considerazione che l'art. 117, c 2, lett. s),
Cost. attribuisce la materia ambientale in modo esclusivo alla legislazione statale
e che lo Stato ha esercitato tale competenza con il Codice dei beni culturali
(d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42), in secondo luogo, la considerazione che tale Co-
dice, contemplerebbe che la pianificazione paesaggistica ed ambientale sia da
svolgere attraverso intese tra lo Stato e le Regioni ed infine, la considerazione che
tale pianificazione ¢ stata svolta attraverso il PPR e, infine, la conclusione che
quest’'ultimo (per la stabilita che gli ¢ data dalla catena di fonti da cui ¢ previsto)
non si presta, in nessuna delle sue parti, ad essere derogato unilateralmente dalla
Regione.

Restano proponibili (ma sono state scartate dalla Corte costituzionale) le
tesi alternative della Regione e, cio¢, quella secondo la quale le singole disposi-
zioni prese a criterio di giudizio da parte della Corte non sono norme fondamen-
tali di riforma economico sociale e quella secondo la quale la Regione Sardegna
gode di competenza esclusiva in materia ambientale e paesaggistica (cosi come,
per altro riconosciuto dalla Corte nelle precedenti sentenze n. 308/2013 e n. 51/
2006), con la conseguente possibilita di derogare unilateralmente al PPR, quan-
tomeno riguardo i contenuti che non sono coperti dalla previsione di copianifi-
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cazione congiunta stabilita dall’art. 135 del Codice dei beni culturali (e, ciog, ri-
cognizione dei beni di notevole interesse; ricognizione delle aree di interesse pae-
saggistico; individuazione di ulteriori beni di interesse pubblico, il tutto ai sensi delle
lett. b, c e 4 del comma 1° dell’art. 143 dello stesso Codice, cui rinvia I'art. 135). Al di
13 di tutte queste ricostruzioni, resta che la giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, nella materia urbanistica ed edilizia, quando guidica sulla legislazione re-
gionale, usa come parametro norme statali di livello solo primario, in presenza
nella normativa costituzionale (testo della Costituzione, come Statuti speciali)
solo di indizi e sottintesi circa la abilitazione dalle stesse ad essere utilizzate in tal
senso (cfr. sentenze n. 92/2022, n. 77/2021 e n. 70/2020, quest’ ultima dalle moti-
vazioni particolarmente esaurienti e recante un quadro completo delle diverse
norme edilizie ed urbanistiche considerate come fondamentali). E, lo stesso, re-
sta che anche per quanto riguarda la materia ambientale e paesaggistica, secondo
la Corte, la legislazione delle Regioni, anche a Statuto speciale, ¢ sottoposta ad
un giudizio di costituzionalita impiegante come parametro norme di rango solo
primario, sulla base di una loro qualificazione da parte della Corte stessa come
norme fondamentali di riforma economico sociale (v. sentenze n. 192/2022, 198/
2018, 178/2018 e 308/2013).

Espresso tutto questo, si manifestano le proprie perplessita sulla pratica (se-
guita in modo evidente dalla sentenza n. 24) di qualificare come valido parame-
tro di costituzionalita per le leggi un insieme di norme sempre pit vasto ed infi-
nitamente pill vasto di quelle contenute nel testo della Costituzione, conseguen-
temente alla identificazione delle stesse in sede interpretativa come applicazione
o conseguenza o prosecuzione di norme costituzionali e, quindi, la loro assimila-
zione alle leggi costituzionali. Cid si risolve nel consolidamento in capo alla Cor-
te costituzionale un vero e proprio potere infinito, prima di tutto di scelta,e poi
di modellamento dei propri parametri di giudizio e comunque, di selezione nel-
I'ambito delle diverse norme che compongono il nostro ordinamento, di quelle
cui attribuire maggior valore.

6. Il carattere eccezionale della normativa sul Piano casa. — Si svolgono ora
due considerazioni legate al riconoscimento di carattere eccezionale alla normati-
va sul Piano casa sardo.

Alla base ci sono due dati nelle sentenze che si annotano.

Il primo ¢ dato dal fatto che nella sentenza n. 24 (v. punto 6 della motiva-
zione e massima n. 44555) si afferma che il legislatore statale aveva configurato
come eccezionale la normativa agevolativa del Piano casa (3). Da cio si ¢ tratta la
conseguenza che la normativa sarda protraeva nel tempo la efficacia delle agevo-
lazioni in una misura cosi elevata da contraddire la eccezionalitd preconizzata dal
legislatore statale.

Il secondo dato ¢ dato dal fatto che nella sentenza del TAR (e precisamente nel
punto 6 della motivazione) si legge che I'intervento edilizio per la cui autorizzazio-

3

(3) Questa qualificazione & propria anche del Giudice amministrativo (v. ad esempio,
Cons. St., sent. n. 8227/2021 e TAR Napoli, n. 2304/2020).
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ne era stata invocata la normativa sul Piano casa (precisamente, 'art. 31 della I. reg.
n. 8 del 2015 nel suo testo originario) ricadeva in un comprensorio il cui assetto era
stato definito da un piano di lottizzazione gia attuato da tempo (pit di 10 anni).

La prima considerazione ¢ che al di la delle definizioni teoriche che possono
darsi alle norme eccezionali, tra le quali, certo, la piti completa ¢ quella di norme
che rompono con la continuitd dell'ordinamento (4), ¢ inevitabile riconoscere
che nel momento in cui una norma, nata come eccezionale, acquista regolarita e
continuita di applicazione, la stessa, per ragioni funzionali perde il proprio carat-
tere di eccezionalitd (5) e, quindi, se preconizzata da un precetto di rango supe-
riore come eccezionale, risulta contrastante con quest’ultimo ed illegittima. Que-
sto probabilmente ¢ stato il ragionamento della Corte costituzionale e sembra
esatto, cosl come si devono considerare del tutto esatte le conclusioni cui ¢ giun-
ta la Corte (quale che sia stato il ragionamento sottostante), e ciog, di qualificare
come eccezionale la normativa sul Piano casa.

La seconda considerazione nasce dalla constatazione che anche la regola-
mentazione urbanistica ed edilizia del comprensorio in cui si trova la struttura ri-
cettiva riguardata dalla sentenza del TAR, costituita dai precetti di una conven-
zione di lottizzazione ormai attuati e consolidati nei loro effetti, ¢ da considerare
normativa eccezionale e comunque derogatoria (6). Tale regolamentazione per
definizione, non solo stabilisce, da un lato delle possibilita edificatorie che sono
maggiori rispetto a quelle della zona circostante il comprensorio della lottizzazio-
ne, dall’altro degli obblighi di realizzazione di infrastrutture in capo ai privati
che si giovano dell’'aumento di edificabilitd, ma anche crea delle aspettative di as-
setto edilizio ed urbanistico traenti forza dal carattere consensuale e pattizio del-
lo strumento con cui ¢ stata introdotta. In definitiva, tale regolamentazione co-
stituisce una normativa eccezionale e con stabilita irrigidita dagli affidamenti da
essa creati sulla non modificabilita delle possibilita edificatorie, nei confronti, sia
di istanze rivolte alla loro diminuzione (il che soddisfa I'interesse edificatorio),
sia anche di istanze rivolte al loro aumento (il che soddisfa I'interesse degli acqui-
renti dai lottizzanti a non subire la intensificazione edilizia in un contesto pro-
spettato loro all’atto dell’acquisto come di edilizia estensiva, magari con la vista
del mare, donde il nome di Incantu del complesso in cui ¢ collocata la struttura
ricettiva che ha animato le controversie di cui ci si occupa).

In tali condizioni risulta ben individuabile un conflitto tra la normativa ec-
cezionale e pattizia della convenzione di lottizzazione e la successiva normativa
sul Piano casa, pur essa eccezionale, o meglio, preconizzata come eccezionale.

(4) In tal senso, v. BETTI, Interpretazione della legge e degli arti giuridici, Milano, 1971,
p. 185 ss., cosi come MODUGNO, Norme singolari, speciali, eccezionali, in Enc. dir., Milano,
1979, p. 517 ss. (cio¢, come norme di carattere derogatorio).

(5) In tal senso, v. CARNELUTTI, [nfortuni sul lavoro, Roma, 1913, p. 3 ss.; IRTI, Leta della
decodificazione, Milano, 1999, pp. 37-49, dove si sofferma sulla consolidazione della eccezione
come regola; ANCORA, Le fattispecie quali elementi della dinamica dell'ordinamento. Tipi, combi-
nazioni, anomalie, Torino, pp. 156-157.

(6) Su tali caratteri della regolamentazione contenute nelle convenzioni di lottizzazione,
v. ad esempio, Cons. St., sent. n. 2712/2021.
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Ad esso non sono state dedicate considerazioni né nella sentenza del TAR
con riferimento al caso specifico, né nella sentenza n. 24 della Corte costituzio-
nale con riferimento in generale alla estensione ed ai limiti della normativa sul
Piano casa. Invece, tutto da domandarsi & se la normativa sul Piano casa avesse
potuto sovrapporsi a quella pattizia della convenzione di lottizzazione; certo ¢
che la prima ¢ posteriore alla seconda, ma altrettanto certo ¢ che la seconda pre-
senta ragioni particolari di stabilita e che rispetto ad essa la prima, nel momento
in cui la si concepisca come di applicazione generale e con proiezione anche ver-
so le statuizioni del passato — cosi come ¢ stato faatto attraverso le proroghe e ge-
neralizzazioni — perde il carattere della eccezionalita e, violando i precetti sovraor-
dinati radicati nello Statuto della Regione, diventa una normativa generale, come
tale derogabile da quella speciale seppure anteriore.

7. La mancanza di una pronuncia di illegittimita costituzionale conseguenzia-
le. — Si svolge ora qualche considerazione sulla mancanza di una dichiarazione di
incostituzionalitd conseguenziale nei confronti delle disposizioni della I. reg. n. 8
del 2015, sebbene questa, rispetto alla I. reg. n. 1 del 2021 presenti una ispirazio-
ne comune.

Indubbiamente la l. reg. n. 1 non era stata impugnata ed altrettanto indub-
biamente ha subito dalla sentenza n. 24 il confinamento al passato della sua ap-
plicabilita, giacché tale sentenza ha dichiarato incostituzionale la disposizione
della I. reg. n. 1 che prorogava la efficacia di tutte le disposizioni sul Piano casa
(ivi comprese quelle della L. reg. n. 8) dal 31 dicembre 2021 al 31 dicembre 2023
(art. 17 della I. reg. n. 1 del 2021).

Questi due ultimi rilievi sono, tuttavia, spiegazioni del dato tanto immedia-
te quanto poco approfondite.

Se ¢ vero che nessuna disposizione della I. reg. n. 8 era stata impugnata, ¢
anche vero che I'art. 27 della I. n. 87 del 1953 da alla Corte costituzionale la pos-
sibilita di dichiarare la illegittimita costituzionale di disposizioni diverse da quel-
le impugnate, dichiarate costituzionalmente illegittime, in conseguenza della di-
chiarazione di incostituzionalita di queste ultime. A stretto rigore la disposizione
dell’art. 27 della I. n. 87 dovrebbe valere per i casi in cui la dichiarazione di inco-
stituzionalitd di una disposizione renda squilibrate altre disposizioni a questa
rapportate, facendole divenire costituzionalmente illegittime, come ad esempio
pud succedere per disposizioni il cui contenuto faccia da contrappeso rispetto al
contenuto delle disposizioni dichiarate illegittime, ad esempio, temperando con
un vantaggio (altrimenti ingiusto) lo svantaggio da esse comportato (e viceversa).
C’¢ di fatto che, tuttavia, la Corte costituzionale molto spesso ha dichiarato co-
stituzionalmente illegittime in via derivata disposizioni semplicemente esposte
parallelamente e per lo stesso motivo alla stessa censura di incostituzionalitd che
ha colpito la disposizione impugnata (c.d. illegittimita costituzionale simulta-
nea), come senz’altro si avrebbe, o meglio si ha, nel caso di specie, stante la iden-
titd di ispirazione tra la l. reg. n. 1 del 2021 e la n. 8 del 2015. Parimenti ¢’¢ che
spesso la Corte ha dichiarato costituzionalmente illegittime in via derivata dispo-
sizioni non impugnate, ma rese inoperanti dalla avvenuta dichiarazione di inco-
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stituzionalitd delle disposizioni di un’altra impugnata, cio che si ¢ realizzato in
questo caso (7).

Si nota che 'argomento contrario per cui siffatta dichiarazione di dichiara-
zione di illegittimitd costituzionale conseguenziale sarebbe stata inutile per la
perdita di efficacia comunque delle disposizioni della I. reg. n. 8 del 2015 (dovuta
alla dichiarazione di incostituzionalita delle disposizioni di proroga della efficacia)
¢ stato smentito implicitamente dalla stessa Corte, nella stessa sentenza n. 24, lad-
dove ha rivendicato a sé la possibilita e doverosita di sottoporre a giudizio anche
disposizioni divenute prive di efficacia (v. punto 26 e massima 45569).

Qualcosa di strano ¢’¢ quindi nella conservazione delle disposizioni della
originaria . n. 8 del 2015.

8. Gli effetti delle due sentenze della Corte sul procedimento in corso. — Si svol-
ge ora una considerazione su quali sembrano gli effetti delle sentenze della Corte
costituzionale n. 26 e n. 24 sul provvedimento riguardato dalla sentenza del TAR
n. 270, cosi come in generale sui procedimenti in corso.

La sentenza n. 26 ¢ di annullamento dei pareri negativi delle Sovrintenden-
ze che avevano investito il rilascio dei permessi di costruire. Conseguentemente,
essendo una sentenza di annullamento emanata dalla Corte nell’ambito del pote-
re conferitole dagli articoli 38 e 41 della I. n. 87 del 1953, per un verso ha lasciato
intatti gli atti procedimentali precedenti, per I'altro ha reso invalidi quelli succes-
sivi, determinandone la annullabilith e non gia automaticamente la nullita.

La sentenza n. 24 ha annullato molte disposizioni della I. reg. n. 1 del 2021
che avevano modificato la I. reg. n. 8 del 2015. Non ha annullato, perd, le dispo-
sizioni della . reg. n. 8 ispirate dalla stessa logica ispiratrice della l. reg. n. 1, sic-
ché le stesse sono da considerare intatte (a meno che non le si consideri abrogate
da disposizioni abrogatrici della . reg. n. 1 non annullate dalla Corte).

Tra le disposizioni della . reg. n. 1 annullate dalla Corte si trova, pero,
quella che aveva prorogato fino al 2023 la efficacia del complesso delle disposi-
zioni sul Piano casa, con la conseguenza che i procedimenti iniziati sono ormai
inidonei al rilascio dei permessi, per la sopravvenienza del nuovo assetto norma-
tivo (di eliminazione della proroga).

9. Il regime delle leggi di dubbia costituzionalitia. — Si passa ora a svolgere una
considerazione sul regime delle leggi di dubbia costituzionalita ed in particolare

(7) Circa il largo riconoscimento da parte della Corte costituzionale della c.d. illegittimita co-
stituzionale conseguenziale sono significative le sentenze n. 131 del 2022 e 93 del 2017 (relative ad
un caso di disposizione di legge divenuta inoperante per la dichiarazione di unaltra disposizione).

In dottrina sul punto, v. di recente CRISALEL, [llegittimita costituzionale delle leggi e discre-
zionalita. Commento alla sentenza n. 251 della Corte costituzionale, in wwuw. OsservatorioAIC,
2017, mentre mendo di recente, a ritroso, si hanno: CHIEPPA, A proposito di illegittimiti conse-
guenziale e poteri di ufficio della Corte, in Giur. cost., 2009, p. 191 ss.; MORELLL, Lillegittimita
conseguenziale delle leggi, Rubettino, Sovara Mannelli, 2008, passim e M. BRANCA, In tema di il-
legittimita costituzionale conseguenziale, in Giur. cost., 1979, p. 822 ss.
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sulla possibilitd o meno da parte della Pubblica amministrazione di non applicar-
le.

Sull’argomento ci si era diffusi in una precedente nota apparsa su questa Ri-
vista (8) e ad essa si rinvia aggiungendo tre brevi considerazioni.

La prima ¢ che il diritto positivo non comprende questa possibilita e confe-
risce il potere di sospendere la efficacia delle leggi di dubbia costituzionalita solo
alla Corte costituzionale.

La seconda, che costituisce giustificazione della prima, ¢ che le ragioni della
certezza del diritto impongono che la legge non sia oggetto di minacce di messa
in forse che possono essere basate su conclusioni del tutto opinabili e di comodo,
considerato quanto sfuggente ¢ il parametro di costituzionalitd, specie nei con-
fronti delle leggi in materia amministrativa.

La terza, che invece ¢ dubitativa, ¢ che la sequenza attraverso la quale nel
nostro ordinamento si consegue il rimedio ad una legge in materia amministrati-
va costituzionalmente illegittima ¢ molto lungo e passa pressoché necessariamen-
te attraverso I'applicazione della stessa e la successiva instaurazione di un giudizio
nel quale pud porsi la questione della illegittimita (eventualmente ottenendo nel-
la sede cautelare del processo amministrativo sospensione del provvedimento ap-
plicativo), mentre ¢ del tutto problematica una procedura interna all’apparato
amministrativo e politico, in quanto nell’attuale contesto di decentramento am-
ministrativo esiste quasi sempre una enorme distanza tra il funzionario che agisce
ed un vertice politico in grado di promuovere rapidamente una modificazione
della disposizione di dubbia o evidente incostituzionalita. E quindi del tutto
comprensibile 'imbarazzo del funzionario posto solitariamente di fronte alla
eventualitd di applicare una disposizione che ragionatamente gli appare contra-
stante con la Costituzione.

10. Lassetto delle giurisdizioni sulle controversie Stato-Regioni. — Piuttosto na-
turale viene lo svolgere una considerazione che riguarda tutte e tre le sentenze e
concerne 'assetto delle giurisdizioni sulle controversie tra Regioni e Stato in or-
dine alle loro competenze.

Si nota che nella vicenda di cui ci si occupa si ¢ avuta una contestazione
delle competenze Stato-Regioni e che quest’ultima ¢ stata condotta davanti alla
Corte costituzionale. Ma si ricorda anche che nel passato (come riportato da
questa Rivista) una controversia dello stesso genere era stata condotta davanti al
TAR (9).

Indubbiamente colpisce che sullo stesso genere di controversia si siano
espressi due Giudici diversi. E perd, un dato di fatto che sulle controversie tra
Regioni e Stato in ordine alle loro competenze 'assetto delle giurisdizioni ¢ con-
solidato nel senso della fungibilita e tendenzialmente della distinzione tra i due

(8) La legge sarda sul Piano casa, assetti preesistenti definiti dal Piano paesaggistico regionale
e da convenzioni di lottizzazione. Conflitti tra norme, in questa Rivista, 2019, p. 369 ss.

(9) V. TAR Cagliari, 29 febbraio 2018, n. 615, in questa Rivista, 2019, p. 351 ss.
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giudizi solo sulla base della specificita di quello davanti alla Corte costituzionale
per il “tono costituzionale” della controversia (cfr. Corte cost. n. 26/2022, n. 20/
2020, n. 255/2019 e Cons. Stato, n. 6834/2011 e TAR Molise, 103/2020) (10).

La metafora ¢ prima di tutto da spiegare (anche se ¢ tutto da vedere con
quale sicurezza possa individuarsi la caratteristica di “tono” che le da senso).

Alla base di essa sta la pluralita di significati del termine “competenza’, la
cui determinazione ¢ evocata come oggetto dell’'uno e dell’altro giudizio. Uno ¢
competenza come spettanza di una funzione (e quindi, elemento della fattispecie
astratta di un potere); 'altro ¢ competenza come caratteristica della emanazione
di uno specifico atto, suddivisibile in competenza in senso soggettivo (possibilita
0 meno per un soggetto di emanare un certo atto) e competenza in senso oggetti-
vo (possibilita o meno da parte di un atto di essere emanato da un certo sogget-
to).

Esistono indubbiamente elementi di complementarieta e diversita che con-
trastano con il denunciato parallelismo.

Essi sono i seguenti.

a) Nel giudizio davanti alla Corte si pud far valere solo la carenza della pri-
ma ed il giudizio tende ad affermare solo i limiti della competenza.

b) Nel giudizio amministrativo si pud far valere la censura della seconda
(incompetenza viziante l'atto) insieme eventualmente ad altre possibili censure
riguardanti I'atto che si impugna.

c) I soggetti abilitati a proporre il giudizio dinnanzi alla Corte possono esse-
re solo pubblici. I soggetti abilitati a proporre il giudizio dinnanzi al Giudice
amministrativo possono essere sia pubblici, sia privati.

d) I requisiti relativi all’interesse (condizionanti una decisione di merito) sono
diversi tra un giudizio e I'altro. Per quello davanti alla Corte basta lamentarsi di
una condotta (che pud essere costituita da un atto solo preparatorio, come un atto
definitivo, ma ad efficacia sospesa; v. Corte cost. n. 26/2022, n. 255/2019 e n. 20/
2022). Per quello davanti al Giudice amministrativo occorre un interesse specifico
ed una lesione concreta derivante dall’avvenuto esercizio di un potere (v. art. 34 del
cpa), anche se si registrano allargamenti al caso della semplice lesione della propria
sfera giuridica (TAR Catanzaro, n 841/2020, TAR L'Aquila, n. 241/2020 ¢ Cons.
St., sent. n. 2687/2015), oppure lesione degli interessi della comunita di riferimen-
to stanziata nel territorio (v. Cons St. sent. n. 2724/2020).

e) La durata dei termini per proporre ricorso e per instaurare il giudizio
sono pressoché uguali tra il giudizio davanti alla Corte e quello davanti al Giudi-
ce amministrativo. Tuttavia, per quello che si ¢ esposto prima (circa I'evento che
determina la possibilita di ricorrere al Giudice, diverso tra i due giudizi e, ciog,
in un caso, semplice atto inserito in una condotta, nell’altro provvedimento) il
momento di decorrenza ¢ diverso.

(10) Esaurientemente sul tema v. TRANQUILLL, I/ malum discordiae del potere amministrati-
vo. Contributo allo studio dei conflitti e delle liti tra pubbliche amministrazioni, Napoli, 2022 e
GUELLA, Giurisdizione amministrativa e ginrisdizione della Corte costituzionale in sede di conflitto
di attribuzioni, in Dir. proc. amm., 2022, p. 84 ss. E sempre valido il contributo teorico di Az-
2ENA, Conflitto di attribuzioni e giudizio amministrativo, in Foro it., 1993, 111, p. 367 ss.
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f) Sono diversi i tempi in cui si giunge ad una prima pronuncia del Giudi-
ce: quella cautelare del Giudice amministrativo ¢ in grado di giungere prima di
quella cautelare della Corte

g) Sono diversi i tempi di conclusione del giudizio: quelli della Corte sono
pit rapidi di quelli del Giudice amministrativo.

Esistono, tuttavia, anche significativi elementi di raccordo tra i due giudizi.

Essi sono i seguenti.

a) Intervento. In entrambi i giudizi I'intervento da parte di chi ¢ rimasto
estraneo ha avuto notevoli ampliamenti (per quello davanti alla Corte, v. n. 259/
2020 e n. 269/2019; per quello davanti al Giudice amministrativo, v. Cons. St.,
Ad. plen. n. 23/2016).

b) Sospensione di un processo per dare all’altro la possibilita di concludersi.
Probabilmente opera per il Giudice amministrativo ai sensi dell’art. 79 del cpa;
nulla &, invece, previsto per il giudizio davanti alla Corte.

c) Efficacia del giudicato nei confronti del diverso Giudice. Il Giudice am-
ministrativo dichiara cessata la materia del contendere se la Corte accoglie e an-
nulla I'atto che ha leso la competenza (come gli atti ad esso conseguenziali); la
Corte dichiara cessata la materia del contendere se il Giudice amministrativo ha
annullato I'atto impugnato presso di esso. In caso di rigetto da parte del Giudice
amministrativo, la Corte presumibilmente non ¢ vincolata; in caso di rigetto da
parte della Corte il Giudice amministrativo ¢ vincolato. Resta il problema della
attuazione del giudicato della Corte.

Nel complesso attualmente gli elementi di distinzione, come di raccordo tra
i due giudizi si sono precisati e potenziati, cosl come si sono estese le possibilita
di accesso al giudizio (sotto forma di ricorso, come di intervento).

Restano, perd, delle circostanze nelle quali ¢ pesantemente decisiva la carat-
teristica del “tono costituzionale” o meno della controversia instauranda. Essa
determina la giurisdizione e, quindi, I'errore del potenziale ricorrente nel ravvi-
sarla 0 meno espone questo ad una pronuncia di inammissibilita. In tali condi-
zioni lo stesso ha I'onere alternativo, o di proporre ricorso davanti a ciascuno dei
Giudici, oppure di effettuare in partenza una congettura esatta sul “tono costitu-
zionale della controversia che intende instaurare.

A quest’ultimo riguardo si nota che, se la caratteristica del “tono costituziona-
le” ha un fondamento logico (ed ¢ logicamente concepibile distinguere tra la alle-
gazione di incompetenza dal punti di vista del riparto costituzionale delle e funzio-
ni e delle condotte e la allegazione, invece, di incompetenza rispetto alla emanazio-
ne di uno specifico atto), nel concreto, distinguere quando si ha quel “tono” e vice-
versa quando si fa valere semplicemente la illegittimita dell’atto ¢ molto difficile,
sicché il ricorrente nel cocreto ha davanti a sé, non la possibilita di quello che si
dice shopping del foro, ma la soggezione ad uno shopping del giudizio tra apparati
giurisdizionali (con la possibilita di essere distolto dall’'uno all’altro).

In tali condizioni appare opportuno costruire una possibilita di riparazione
postuma in termini di trasferimento del giudizio, forzando la interpretazione
dell’art. 37 del cpa sull’errore scusabile, oppure dell’art. 1 dello stesso cpa sulla
translatio judicii.
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11. Una conclusione. — Alla fine si da una conclusione. La sentenza del TAR
ha lasciato aperta la questione sottoposta al giudizio, nonostante che il cpa indi-
rizzi la giurisdizione verso la soddisfazione delle ragioni sostanziali. La sentenza
n. 24 della Corte costituzionale ha lasciato aperto ogni dubbio sui procedimenti
che pur nella possibilita nel passato di essere decisi favorevolmente alla stregua
della normativa preesistente alla l. reg. n. 1, non sono giunti a conclusione per le
pit diverse ragioni.

E soprattutto la sentenza n. 24 che lascia 'impressione di qualcosa di non
definitivo e di sospeso. Assecondando questa impressione si afferma in generale
che al di 12 di tutti i possibili ed invalsi sforzi della Corte costituzionale ad ema-
nare pronunce autoapplicative, non richiedenti, cio¢ successivi interventi del le-
gislatore (e tali in realtd di trasformare la Corte stessa in legislatore), si sente la
esigenza di un procedimento giuridico ben definito per la ottemperanza delle
sentenze della Corte costituzionale. Non importa chi ne debba essere protagoni-
sta e, ciog, se il legislatore attraverso un procedimento ad hoc configurato e
quindi sottoposto a particolari vincoli di rapidita (come di contenuto) o la Corte
attraverso un giudizio successivo per la esatta esecuzione delle sue sentenza, da
instaurare nel momento in cui la stessa appare problematica e caratterizzato da
particolare celeritd; occorre che questo procedimento di conduzione progressiva
del giudicato al risultato reale ci sia.

FeLice ANcora
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Parte 11 dottrina e varieta

LEONARDO FILIPPI

DERECHO EUROPEO Y LA REFORMA
DEL PROCESO PENAL ITALIANO ()

Sommario: 1. Introduzione. — 2. La crisi cronica della giustizia italiana. — 3. La “durata ragio-
nevole” del processo penale come connotato saliente dell’”equo processo” europeo. - 4.
La “riforma Cartabia”.

1. Introduzione. — Io sono molto contento di tornare a Siviglia,
in questa Universita dove mi sento come a casa mia, perché sono
tra amici, come voi specializzandi, come i colleghi professori, ma
soprattutto come il mio amico Angel Tinoco Pastrana, al quale mi
lega una amicizia ultradecennale e una stima profonda per il docen-
te ma prima ancora per I’Amico.

Il tema dell’'incontro del Dottorato tratteggia le linee di un
processo penale europeo, cio¢ i caratteri comuni a tutti i processi
degli Stati europei, quali risultano ormai dalle Convenzioni inter-
nazionali, dalle Direttive e Regolamenti europei, dalla giurispru-
denza europea, sia della Corte E.D.U. sia della Corte di giustizia
U.E.

Lunedi scorso, il 9 maggio, era la Festa dell’Europa: ’'Europa
nasce il 9 maggio 1950, settantadue anni fa, e allora quale occasione
migliore per verificare quali progressi lo spazio giuridico europeo
ha conquistato in questi 72 anni?

Vediamo quali sono i caratteri che un processo penale naziona-
le deve possedere per essere in linea con gli standard europei.

Questo esame pud essere utile anche per evidenziare quegli
aspetti che, sia nel processo italiano che in quello spagnolo, non
sono adeguati al diritto della U.E.

Vedremo anche la riforma del processo penale che in Italia sta
per essere approvata, la riforma Cartabia, che prende il nome dal-
attuale ministro della giustizia, Marta Cartabia, una docente di
diritto costituzionale, che ¢ stata la prima Presidente donna della

() Relazione svolta il 12 maggio 2022 nell’'ambito del dottorato di ricerca presso la Fa-
cultad de derecho dell’Universita di Siviglia.
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Corte costituzionale ed ora ¢ la Guardasigilli, cio¢ ministra della
giustizia.

Vedremo cosi se 'annunciata riforma si muove nella direzione
di una maggiore aderenza al diritto della U.E.: possiamo anticipare
che le previsioni purtroppo sono piuttosto deludenti.

2. La crisi cronica della giustizia italiana. — E risaputo che in
Italia I'incertezza del diritto e un sistema giudiziario farraginoso
sono un freno allo sviluppo imprenditoriale e all’attrazione di capi-
tali esteri.

In Italia si respira una profonda crisi di fiducia dei cittadini nella
giustizia, nello Stato di diritto, nella democrazia costituzionale. Da
recenti sondaggi risulta che i cittadini ripongono una scarsa fiducia
nella magistratura italiana.: “se negli anni ‘90 i giudici erano conside-
rati eroi popolari e godevano del consenso di oltre nove cittadini su
dieci, oggi solo uno su tre (32%) dichiara di avere fiducia nella ma-
gistratura. Si tratta del livello pitt basso di sempre”. Questa scarsa
considerazione dei magistrati in Italia ha toccato I'apice con il fa-
moso “caso Palamara”, una indagine su un alto magistrato, presi-
dente dell’Associazione Nazionale Magistrati e membro del Consi-
glio superiore della magistratura, che ¢ stato intercettato con il
trojan sul cellulare scoprendo tutti gli accordi illeciti tra le diverse
correnti della magistratura per I'assegnazione degli uffici direttivi
agli amici e con esclusione degli avversari.

A livello internazionale gli indicatori, quantitativi e qualitati-
vi, utilizzati per misurare I'efficienza di un sistema giudiziario sono:
la durata dei procedimenti (tempi); le pendenze e 'arretrato (quan-
titd); “I'equo processo” (qualita). Essi costituiscono i parametri di
valutazione del sistema di giustizia di un Paese, perché ne disegna-
no sia la dimensione etica e democratica sia la potenzialita della
crescita economica.

Il pit recente 2021 E.U. Justice Scoreboard della Commissione
europea, il rapporto annuale di comparazione fra i sistemi giudizia-
ri dei Ventisette, indica i tre parametri essenziali dell’effettivita di
un sistema giudiziario: efficienza, qualita, indipendenza. Da tale
rapporto emerge che la giustizia italiana ¢ lenta e poco indipenden-
te: nel nostro Paese servono in media 500 giorni per una sentenza
di primo grado e oltre 1.200 per una di terzo grado, piu del doppio
della media OCSE dei paesi sviluppati.
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Secondo il report di valutazione su European Judicial Systems
2020 della Commissione europea per lefficacia della giustizia
del Consiglio d’Europa (CEPE]), I'Italia non riesce a mostrare livel-
li di servizio competitivi con gli altri sistemi.

Diversi indicatori suggeriscono che i fattori organizzativi e le
carenze sul fronte della gestione degli uffici sono — anche secondo i
parametri della Banca Mondiale e del Fondo Monetario Internazio-
nale — alla radice delle lentezze delle procedure e delle eccessive
pendenze e arretrati.

Il fattore di criticita “tempo” viene altresi ripetutamente rimar-
cato nelle competenti sedi europee, in particolare nelle Country
Specific Recommendations indirizzate dalla Commissione Europea al
nostro Paese negli anni 2019 e 2020.

Sulla stessa linea sono i pit recenti dati di Doing Business
della Banca Mondiale e di WJP Rule of Law Index, elaborato dal
World Justice Project promosso dall’ American Bar Association, che
segnalano un sensibile arretramento dell'Ttalia nella classifica mon-
diale delle performance dello Stato di diritto.

Anche il Consiglio europeo, nelle sue annuali Raccomandazio-
ni ha costantemente sollecitato I'Italia a “ridurre la durata dei pro-
cessi civili in tutti i gradi di giudizio”, nonché ad “aumentare I'effi-
cacia della prevenzione ¢ repressione della corruzione riducendo la
durata dei processi penali e attuando il nuovo quadro anticorruzio-
ne” (cfr. Raccomandazioni del 2017-2019).

Percid I'Europa ha subordinato I'erogazione dei fondi del
PN.R.R. al taglio secco di almeno il 25% della durata delle nostre
procedure civili e penali. Come ci si pud aspettare che un impren-
ditore, italiano o straniero, investa in Italia, quando un suo credito
o un suo diritto potra essere riconosciuto solo dopo tanti anni? Ma
anche il processo penale ha tempi eccessivi, a fronte della durata
media europea. Come pud la vittima o l’imputato attendere tanto
tempo per avere giustizia? Sappiamo che una giustizia tardiva ¢ una
denegata giustizia.

Per tentare una riduzione dei tempi processuali, il Parlamento
italiano ha approvato la legge n. 134/2021 che, da una parte modi-
fica i codici penale e di procedura penale, dall’altra delega il Gover-
no a riformare il processo penale per garantire la sua efficienza.

Un’altra legge delega ¢ in fase di approvazione al Senato per ri-
formare il Consiglio Superiore della Magistratura e ’Ordinamento
giudiziario, ma la magistratura ¢ scesa in sciopero come segno di

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022



118 RIVISTA GIURIDICA SARDA

protesta: come vedete, in Italia la magistratura non solo applica la
legge, ma interferisce pure sulla sua approvazione.

Sara questa la volta buona che una riforma riesca davvero a ga-
rantire I'efficienza del processo penale? Una durata ragionevole alla
giustizia penale?

E tuttaltro che scontato un buon risultato.

Voi non avete idea di quante riforme ho visto nella mia lunga
carriera di cinquanta anni di docente universitario.

Prima nel vecchio codice del 1930, vi furono decine di riforme
per rendere il codice Rocco, che era del 1930, adeguato alla Costi-
tuzione italiana del 1947: ognuna di queste prometteva di risolvere
i guasti della giustizia italiana, soprattutto I'eccessiva durata delle
procedure giudiziarie, ma nessuna di queste ha mai sortito alcun ef-
fetto e poi tutto tornava come prima.

Percid nel 1988 si scrisse un nuovo codice, di stampo accusato-
rio, che sembrava dovesse risolvere 'annoso problema della lentezza
della giustizia italiana. Ma anche il nuovo codice ¢ stato interpreta-
to dalla Corte di cassazione con la mentalita del vecchio codice: so-
prattutto le indagini preliminari, che nel sistema del nuovo codice
dovrebbero servire al PM. soltanto per decidere se chiedere il rinvio
a giudizio o l'archiviazione, si sono trasformate in una vera e pro-
pria fase istruttoria di raccolta delle prove : questo ha comportato
una loro eccessiva durata. E siccome le indagini possono durare
fino a due anni, trascorsi i quali il PM. non aveva un termine per
decidere se chiedere il rinvio a giudizio o I'archiviazione, ecco la
prima causa dell’eccessiva durata dei nostri processi penali.

3. La ‘“durata ragionevole” del processo penale come connotato sa-
liente dell”equo processo” europeo. — La Carta dei diritti fondamen-
tali U.E., all’art. 47.2 garantisce che “ogni persona ha diritto a che
la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un
termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, pre-
costituito per legge. Ogni persona ha la facolta di farsi consigliare,
difendere e rappresentare”.

Lart. 6 Conv. E.D.U. prevede la “ragionevole durata” del proces-
so come diritto dell’accusato: “Ogni persona ha diritto a che la sua
causa sia esaminata [...] entro un termine ragionevole”, disegnandola
come diritto dell’accusato e quindi rinunciabile, mentre l'art. 111
Cost. la costruisce come un carattere oggettivo del “giusto proces-
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so” perché statuisce che sia la legge a dover assicurare la ragionevole
durata del processo, senza limitare i diritti “inviolabili” della difesa ().

Anche il Patto internazionale sui diritti civili e politici al-
l'art. 14.3.¢) stabilisce che ogni individuo accusato di un reato ha
diritto, tra l'altro, ad “essere giudicato senza ingiustificato ritardo”.

In Italia l'art. 111.2 Cost. prescrive che per ogni processo “La
legge ne assicura la ragionevole durata”.

In Spagna l'art. 24 della Costituzione del 1978 riconosce il di-
ritto dell'imputato ad essere giudicato “senza indebite dilazioni”.

La durata ragionevole del processo ¢ la caratteristica dell” “equo
processo” europeo ma oggi in Italia ¢ la pill inattuata, tanto che ha
comportato diverse decine di condanne dell'ltalia da parte della
Corte europea dei diritti del’'uomo (?) e veramente sproporzionata
rispetto al sistema nordamericano (%).

I tempi medi di durata dei tre gradi di giudizio in Italia sono di
sei anni.

() Cib significa che il diritto alla ragionevole durata del processo si atteggia nella Con-
venzione quale un diritto soggettivo attribuito alla persona sottoposta a procedimento (e quin-
di rinunciabile) mentre nell'art. 111.2 Cost. impone una garanzia oggettiva del processo. Il
contenuto ¢ simile perd la sfumatura non ¢ di poco conto. Nell’art. 111 Cost. non si riconosce
un diritto soggettivo della persona sottoposta a procedimento a veder concluso, in ragionevole
durata, il procedimento a suo carico ma si attribuisce alla legge il compito di stabilire una ra-
gionevole durata. E una prospettiva sicuramente diversa. Apparentemente recepisce il contenu-
to della Convenzione ma in realtd lo si interpreta in una maniera parzialmente diversa. Ma pro-
babilmente si tratta delle due facce della stessa medaglia, nel senso che il valore della durata ra-
gionevole &, da una parte, diritto soggettivo della parte, dall’altra esigenza oggettiva dell’ordina-
mento.

(?) Secondo la Corte E.D.U. la “durata ragionevole” del processo va determinata caso
per caso, secondo tre parametri di valutazione: a) la complessita del caso; b) il comportamento
del ricorrente; ¢) il comportamento delle autorita nazionali, con particolare riferimento a quel-
le giudiziarie e, nel caso di negligenza di queste ultime, la Corte non esita a emettere condanne
quando la durata supera, in genere i quattro anni.

() 1l right to a speedy trial & riconosciuto dal VI emendamento (1791) alla Costituzione
statunitense del 1787, il quale prescrive che “In ogni processo penale, 'accusato avr il diritto
ad un giudizio rapido e pubblico, da parte di una giuria imparziale dello Stato e del distretto in
cui il reato & stato commesso; e avra diritto di essere informato della natura e della causa del-
'accusa; di essere messo a confronto con i testimoni a carico, di ottenere la presentazione ob-
bligatoria dei testimoni a discarico, e di farsi assistere da un avvocato per la sua difesa”. Lunica
decisione della Suprema Corte Federale in proposito si ¢ avuta in un caso in cui 'imputato ave-
va atteso diciannove mesi. Comunque, a livello statale, quasi dappertutto si ¢ provveduto a sta-
bilire che, nel caso 'imputato sia detenuto, il processo deve iniziare entro 120 giorni dalla data
dell’arresto, salvo che egli stesso non chieda un rinvio o sia internato in un ospedale psichiatri-
co o, comunque, non abbia la capacitd mentale per stare in giudizio. Se il giudizio inizia dopo
il 120° giorno dall’arresto, il difensore pud presentare un’istanza per dichiarare la nullita del
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Lltalia ¢ il Paese piti condannato dalla Corte europea dei diritti
dell’'uomo proprio per la eccessiva durata delle sue procedure giudi-
ziarie, siano la “maglia nera” d’Europa.

In Italia, anziché ridurre la durata delle nostre procedure, si ¢
prevista con la l. n. 89 del 2001 (cosiddetta legge Pinto, dal nome
del proponente) () la previa necessita di richiedere prima un’equa
riparazione per l'eccessiva durata del processo come condizione
ostativa al ricorso alla Corte E.D.U. Tale richiesta di riparazione ¢
considerata una via di ricorso interno da esercitare prima di adire la
Corte E.D.U., in modo da evitare ’eccessivo numero di ricorsi alla
Corte di Strasburgo.

Ma la Corte E.D.U. ha affermato che anche i processi italiani
per indennizzo da eccessiva durata hanno anch’essi una durata ec-
cessiva, tanto da aver ritenuto legittimo il ricorso a Strasburgo pri-
ma del previo esaurimento dei ricorsi interni (pur chiarendo la ne-
cessita di attendere il giudizio nazionale), precisando altresi che
pure il processo per I'indennizzo deve avere una durata ragionevole
ed aggiungendo che gli indennizzi liquidati dalle corti d’appello
italiane non solo sono stati liquidati con grave ritardo, ma sono
nettamente inferiori rispetto a quelli che le vittime avrebbero dovuto
avere applicando correttamente le sentenze della Corte E.D.U. ().
Infatti, mentre la giurisprudenza di Strasburgo afferma che il pre-
giudizio derivante dall’eccessiva durata della procedura va calcolata
per l'intera durata del processo, la Corte di cassazione italiana cal-

cola 'importo dovuto solo per la parte eccedente la durata ragione-
vole (°).

processo ed il reato non ¢ pitt punibile. Nel caso I'imputato non sia detenuto, I'inizio del pro-
cesso deve avvenire, secondo la legislazione della maggior parte degli Stati, entro 6 mesi, tra-
scorsi i quali il processo pud essere dichiarato nullo.

(*) Lal. 24 marzo 2001, n. 89, prevede per tutte le parti di qualsiasi processo il diritto ad
un’equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole di durata del procedimento.
Il decreto del Ministro della giustizia 22.12.2021 individua le modalita di presentazione tele-
matica dei modelli per I'equa riparazione in caso di violazione del termine ragionevole del pro-
cesso.

(°) Corte E.D.U., Sez. 11, 6 aprile 2010, Falco e altri c/Italia, in Guida dir., 2010, n. 17,
p. 103.

() Cass., sez. I civ. (ord. n. 6653), 18 marzo 2010. In tema di equa riparazione per viola-
zione del termine ragionevole del processo, ai sensi della 1. 24 marzo 2001, n. 89, il percorso re-

lativo all’accertamento del mancato rispetto di tale termine ¢ dalla stessa legge individuato nel-
la valutazione della complessita del caso e, in relazione a questa, del comportamento delle parti
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4. La “riforma Cartabia”. — La “riforma Cartabia” in realtad non
prevede molto per ridurre i tempi del processo e assicurarne la “ra-
gionevole durata”.

Oggi le indagini preliminari possono durare fino a due anni, e
la riforma Cartabia non ha avuto il coraggio di ridurre la durata
delle indagini: ¢ previsto un anno e sei mesi per i reati pill gravi
ma, con la proroga fino a sei mesi, rimane inalterata la durata di
due anni, come ora.

Terminata la fase delle indagini, la 1. n. 134/2021 ha imposto al
PM. un termine di tre mesi, prorogabile, per le sue richieste (di ar-
chiviazione o di rinvio a giudizio), ma il mancato rispetto del temi-
ne ¢ senza sanzione e quindi facilmente eludibile.

Poi, per i reati piu grav1 ¢ prevista 'udienza preliminare, per la
cui celebrazione non ¢ stabilito alcun termine, ma che allunga i
tempi di diversi mesi e spesso ¢ soltanto un passaggio di carte, nel
senso che un’alta percentuale delle richieste di rinvio a giudizio
prosegue con il dibattimento. L'unico correttivo, invero assai mo-
desto, proposto dalla riforma Cartabia ¢ aver modificato, ma solo
apparentemente, il criterio di giudizio del giudice dell'udienza pre-
liminare: mentre oggi il giudice dell'udienza preliminare pronuncia
sentenza di non luogo a procedere “quando gli elementi acquisiti
risultano insufficienti, contraddittori o comunque non idonei a so-
stenere 'accusa in giudizio”, domani sara pronunciata sentenza di
non luogo a procedere “quando gli elementi acquisiti non consen-
tono una ragionevole previsione di condanna”.

Come se bastasse cambiare una formuletta per ridurre i tempi
del processo ! E evidente che dovra cambiare la mentalita del giudi-
ce, il quale dovra rendersi conto che si rinvia a giudizio 'imputato
solo quando vi sono prove certe della sua responsabilita, con lo
stesso criterio di giudizio del dibattimento, cio¢ “oltre ogni ragio-
nevole dubbio”: altrimenti si proscioglie perché il dibattimento sa-
rebbe inutile.

Quando si celebra il dibattimento, questo non ha limiti di du-
rata e infatti nella prassi dura anche diversi anni, perché i rinvii da
un'udienza alla successiva sono di qualche mese.

e del giudice del procedimento, nonché di ogni altra autorita chiamata a concorrervi o, comun-
que, a contribuire alla sua definizione. In particolare, 'equa riparazione viene accordata senza
alcun riguardo all’esito del giudizio protrattosi oltre il termine ragionevole, spettando I'inden-
nizzo anche quando la durata eccessiva abbia determinato I'estinzione del reato per prescrizione
(Cass., Sez.VI civ.,2-5 giugno 2014, Min. giustizia in proc. ED. 12744).
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LCunica conseguenza dell’eccessiva durata ¢ che il corso della
prescrizione del reato cessa definitivamente con la pronuncia della
sentenza di primo grado (art. 161-4is c.p.), ma questa sentenza pud
intervenire dopo molti anni dal reato.

E stato invece gia approvato con l. n. 134/2021 che, di regola, la
mancata definizione del giudizio d’appello entro il termine di due
anni e del giudizio in cassazione entro il termine di un anno costitui-
sce una inedita causa di improcedibilita del processo. Ma il giudice
puo ritenere il giudizio di impugnazione particolarmente complesso
e disporre la proroga di un anno per il giudizio d’appello e di sei mesi
per quello in cassazione. E per i reati piti gravi possono essere dispo-
ste ulteriori proroghe per le stesse ragioni e per la stessa durata, ma
senza limiti di reiterazione; solo per i delitti puniti con pena diversa
dall’ergastolo e commessi avvalendosi dell’associazione mafiosa ovve-
ro al fine di agevolare l'attivita dell’associazione mafiosa i periodi di
proroga non possono superare i tre anni nel giudizio d’appello e un
anno e sei mesi nel giudizio di cassazione, ex art. 344-bis c.p.p.

Ma per i reati piu gravi di quelli aggravati dal vincolo mafioso,
il giudizio d’appello e quello di cassazione sono diventati senza li-
miti di durata.

Cosi come senza limiti di tempo, per ogni reato, ¢ 'udienza
preliminare e il dibattimento.

Proprio il contrario di quello che ci chiedeva I’Europa, che ci
sollecitava a determinare la durata delle fasi delle impugnazioni.

Non si ¢ pessimisti nel prevedere che la riforma che si annuncia
non spostera di una virgola la durata dei processi.

E indispensabile cambiare approccio culturale da parte degli
operatori del diritto: soprattutto la fase delle indagini deve cessare
di essere una fase istruttoria in cui il PM. raccoglie le prove senza
contraddittorio. La fase delle indagini nel nostro processo ha sol-
tanto la funzione di consentire al PM. di determinarsi, cio¢ di deci-
dere se chiedere I'archiviazione oppure il rinvio a giudizio e per
sciogliere questa alternativa non ha bisogno di due anni, ma di po-
chi mesi, al massimo sei mesi, dopo i quali se decide di andare a di-
battimento, questo deve celebrarsi subito.
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BENEDETTO BALLERO

IL RECENTE ORIENTAMENTO
DELLA CORTECOSTITUZIONALE
SU PAESAGGIO E URBANISTICA IN SARDEGNA.
I RIFLESSI NEGATIVI SULLE ALTRE REGIONI
SPECIALI E SULLE REGIONI ORDINARIE (*) (**)

SoMMARIO: 1. Potesta legislativa e pianificatoria della Sardegna in materia di paesaggio. — 2. La
legislazione della Sardegna in materia di tutela del paesaggio. — 3. Le motivazioni di con-
trasto del Governo. — 4. Le sentenze della Corte Costituzionale n. 257 del 2021, e la n. 24
del 2022. — 5. Il ruolo attribuito alla Intesa Regione-Stato del 2007. — 6. Limiti in mate-
ria urbanistica tratti dal d.p.r. n. 380/2001, operanti anche nei confronti delle regioni or-
dinarie. — 7. Una riflessione finale.

1. La portesta legislativa esclusiva della Sardegna anche in materia
di tutela del paesaggio. — La potesta legislativa esclusiva della Sarde-
gna anche in materia di tutela del paesaggio, oltre che di urbanisti-
ca, sinora sempre riconosciuta alla Regione, ¢ stata di recente con-
trastata dal Governo, o forse sarebbe pil corretto dire dal Ministero
della Cultura, ponendo in tal modo seri problemi per tutte le auto-
nomie regionali, perché la svolta governativa ¢ stata ora interamen-
te sposata dalla Corte Costituzione che, con due recenti sentenze,
relatrice la neo Presidente Silvana Sciarra, laureata all’Universita di
Bari, nella Regione che ci ospita, ha totalmente ribaltato il prece-
dente orientamento consolidato della stessa Corte Costituzionale,
che aveva riconosciuto alla Sardegna una tale potesta.

I principi formulati in questa occasione, tuttavia, sono poten-
zialmente applicabili, per i profili urbanistici, anche nei confronti di

(*) Relazione svolta al Convegno annuale A.I.LD.V. a Monte Sant’Angelo, 30 settembre
2022.

(**) 1 saggio esamina i temi e le problematiche che formano oggetto delle sentenze della
Corte costituzionale 28 gennaio 2022, n. 24 e n. 26 pubblicate nella parte I del presente fasci-
colo, con nota del prof. Felice Ancora, a p. 599 e segg.
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tutte le Regioni. E vero che la Regione Sardegna, ai sensi dell’art. 3,
comma 1°, lett. fj dello Statuto, dispone di competenza legislativa
esclusiva solamente in materia di «edilizia ed urbanistica», senza
che sia espressamente menzionata la tutela del paesaggio, a diffe-
renza delle altre Regioni Speciali i cui statuti — che sono stati tutti
approvati il 28 febbraio 1948 dall’Assemblea Costituente — preve-
dono una potesta legislativa esclusiva in materia di «industria al-
berghiera, turismo e tutela del paesaggio (Sicilia, art. 14, lett. ),
Valle d’Aosta, «art. 2 lett 7), Trentino A. A Province di di Trento e
Bolzano, «art. 8, n. 6).

Solo la Sardegna, quindi, delle 4 Regioni i cui Statuti Speciali
sono stati votati dalla Assemblea Costituente, sarebbe ['unica che,
apparentemente, non avrebbe una potesta legislativa esclusiva in
tale materia. Verosimilmente, per effetto della convulsa ridefinizio-
ne del testo statutario in sede costituente, dopo che la Consulta Re-
gionale Sarda, rivendicando la specificita dell’autonomia della Sar-
degna, aveva rifiutato la proposta di adozione di uno Statuto che ri-
producesse quello Siciliano, quindi anche con la competenza
espressa sul paesaggio, che i costituenti avevano considerato un at-
tributo proprio delle Regioni Speciali.

Tale mancata espressa previsione in Statuto ha costituito I'asse
portante dei recenti ricorsi governativi e delle recenti decisioni del-
la Corte pur se, con Norma di Attuazione dello Statuto (ossia con
disposizione non modificabile da alcuna legge ordinaria dello Sta-
to) ¢ stato poi previsto di trasferire alla Regione Sardegna, con 'art. 6
del d.p.r. 22 maggio 1975, n. 480, «le attribuzioni esercitate dagli or-
gani centrali e periferici del Ministero dei beni culturali e ambientali
nonché agli organi centrali e periferici di altri Ministeri», ivi compre-
sa «la redazione e lapprovazione dei piani territoriali paesistici di cui
all’art. 5 della legge 29 giugno 1939, n. 1497», precisandosi, in ordi-
ne a tali piani, che «La regione potra avvalersi, [e non dovra] per la
redazione dei predetti piani, della collaborazione degli organi statali
preposti alla tutela delle bellezze naturali e panoramiche».

Disposizione questa che, ¢ vero, come ricorda la Corte, ¢ stata
attribuita anche alle Regioni ordinarie, ma non pud trascurarsi il
fatto che la previsione in sede di norma di attuazione dello Statuto,
non ¢ evidentemente assimilabile a quelle Regioni ordinarie che
sono state disposte con leggi dello Stato, modificabili o integrabili,
quindi, da successive leggi ordinarie, come ¢ avvenuto anche con il
d.lgs. 42/2004 e smi.
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A seguito delle competenze in tal modo definite, comunque,
non ¢ negabile che la Regione Sardegna, al pari di altre Regioni
Speciali, abbia provveduto ripetutamente, per molti decenni, ad
approvare leggi ed atti amministrativi (i piani pesistici) a tutela del
paesaggio, esercitando una piena potesta legislativa esclusiva. Ma su
c10 tornerd tra breve.

In tale situazione la stessa Corte Costituzionale, sinora, in pili oc-
casioni, aveva avuto modo di confermare (sent. n. 51/2006) che la «po-
testa legislativa esclusiva della Sardegna in materia di «urbanistica ed edi-
lizia» dovesse intendersi estesa, in virti delle norme di attuazione dello Sta-
tuto, anche alla materia della «tutela del paesaggio», in tal modo allinean-
dola alle altre Regioni Speciali istituite dall’Assemblea Costituente.

E, dopo aver osservato che «le norme di attuazione degli statuti
speciali possiedono un sicuro ruolo interpretativo ed integrativo delle
stesse espressioni statutarie che delimitano le sfere di competenza delle
Regioni ad autonomia speciale e non possono essere modificate che me-
diante atti adottati con il procedimento appositamente previsto negli
statuti, prevalendo in tal modo sugli atti legislativi ordinari (secondo
quanto ha pii volte affermato questa Corte: si vedano, fra le molte, le
sentenze n. 341 del 2001, n. 213 e n. 137 del 1998), la stessa Corte
Costituzionale ha espressamente affermato che «é evidente che la Re-
gione Sardegna dispone, nell’esercizio delle proprie competenze statuta-
rie in tema di edilizia ed urbanistica, anche del potere di intervenire
in relazione ai profili di tutela paesistico-ambientale. Cio sia sul piano
amministrativo che sul piano legislativo» (1).

Anche perché «come questa Corte ha piis volte affermato, il ripar-
to delle competenze legislative individuato nell’art. 117 della Costitu-
zione deve essere riferito ai soli rapporti tra lo Stato e le Regioni ad au-
tonomia ordinaria», tanto che anche il legislatore, con I'art. 8 del
codice dei beni culturali e del paesaggio, ¢ stato esplicito nel dichia-
rare che «restano ferme le potesta attribuite alle Regioni a statuto spe-
ciale ed alle Province autonome di Trento e Bolzano dagli statuti e dal-
le relative norme di attuazione».

Successivamente, sempre con riferimento alla Regione Sarde-
gna, la Corte Costituzionale, con la sent. n. 308 del 2013, ha con-
fermato e precisato che «la Regione Sardegna dispone, nell’esercizio

(1) «Fatto salvo, in questo secondo caso, il rispetto dei limiti espressamente individuati
nell’art. 3 del medesimo statuto in riferimento alle materie affidate alla potesta legislativa pri-
maria della Regione» (v. sent. n. 536 del 2002)».
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delle proprie competenze statutarie in tema di edilizia ed urbanistica,
anche del potere di intervenire in relagione ai profili di tutela paesisti-
co-ambientaler (2).

In modo specifico per le zone umide, anch’esse disciplinate dal
piano paesistico regionale sardo del 2006, la Corte ha poi affermato
in materia di obbligo o meno di co-pianificazione con lo Stato, che
«Dall’esame delle norme statali rilevanti, considerate anche nella loro
successione cronologica» (ossia le modifiche del d.lgs. 42/2004 del
2006 e del 2008) «si desume, quindi, chiaramente linesistenza di un
0bbligo di pianificazione congiunta, per i beni paesaggistici individua-
ti dall’art. 17, comma 3°, lett. g), delle norme tecniche ed in specie per
le cosiddette zone umide» per cui «la Regione ben poteva, nell esercizio
della propria competenza legislativa primaria, intervenire sulla regola-
mentazgione paesaggistica dei suddetti beni, anche attraverso una nor-
ma di interpretazione autentica, non essendo vincolata a coinvolgere,
né in via preventiva, né in via successiva, i competenti organt statali
Sono, quindi, prive di fondamento le censure di violazione dell’obbligo
di pianificazione congiunta congiunta in specie riguardo all’indivi-
duazione del regime delle cosiddette zone umide» per i quali [beni]
non opera il suddetto 0bbligo imposto dal legislatore statale».

2. La legislazione della Sardegna in materia di tutela del paesaggio.
— La Sardegna, infatti, non solo ha approvato con la . reg. n. 8 del 25
novembre 2004, positivamente esaminata dalla Corte (sent. n. 51/
2006) — contenente «Norme urgenti di provvisom'a salvaguardia per la
pumzf cazione paesaggistica e la tutela del territorio regzondle» sulla cui
base ¢ stato poi autonomamente approvato il PPR vigente, ma sin
dagli anni 70 del secolo scorso ¢ sempre intervenuta attuando una tu-
tela del paesaggio, in primo luogo di quello costiero, in ordine al
quale la Corte, nella sopra indicata sentenza, ha affermato «/a corret-
tezza del potere sino ad allora esercitato» dalla Regione Sardegna

Una corretta disciplina di tutela paesaggistica si ¢ avuta, gia
poco tempo dopo 'approvazione dell’art. 6 del d.p.r. 480/1975, con
la legge regionale n. 10 del 9 marzo 1976 (3) che ha previsto per 5

(2) Fatto salvo «il rispetto dei limiti espressamente individuati nell'art. 3 del medesimo sta-
tuto».

(3) All’art. 11 & stato stabilito il divieto di «eseguire costruzioni o opere di urbanizzazione
soggette a licenza edilizia ai sensi dellarticolo 10 della legge 6 agosto 1967, n. 765: a) nel mare ter-
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anni l'inedificabilita nei 150 metri dalla battigia, inedificabilita che
poi con la l. reg. n. 17 del 19 maggio 1981 ¢ stata resa definitiva, a
regime, e che ¢ stata poi ampliata e rafforzata dalla l. reg. n. 23 del 7
maggio 1993 che ha esteso ai 300 metri dal mare il vincolo di inedi-
ficabilita, prescrivendolo poi anche per diverse altre aree considera-
te sensibili paesisticamente (4).

Ancora. Gia in precedenza, con la l. reg. 45/1989, la Regione
aveva disciplinato la predisposizione di piani paesistici, stabilendo,
sino alla loro approvazione definitiva, una temporanea inedificabi-
litd «entro una fascia di due chilometri dal mare» (5).

Tali piani paesistici sono stati poi approvati, nel 1993, in totale
autonomia e senza alcuna co-pianificazione, dalla Regione che li ar-
ticolati in 13 sotto piani paesistici, estesi a tutta I'Isola: tali piani
tuttavia sono stati poi, incomprensibilmente, interamente annullati
su parere del Consiglio di Stato in sede di ricorso straordinario, pur
se per un presunto vizio (assai discutibile e comunque, riferito ad
un oggetto assai limitato).

Si & sempre trattato, comunque, prima e dopo la legge Galasso (6),
di leggi regionali emanate nell’esercizio di una potesta legislativa
esclusiva in materia di tutela del paesaggio, sicuramente non rap-
portabile ad una legislazione varata in rispetto dei «principi fonda-
mentali delle leggi dello Stato» in materia di urbanistica e paesag-
gio, tanto piu che la legislazione nazionale mai aveva previsto ipo-
tesi di diretta «inedificabilita», né con la 1. 431/1985, né in prece-
denza con la l. 1497/1939, né successivamente con il Codice del

ritoriale; b) nel demanio marittimo e in ogni caso ad una distanza inferiore a centocinquanta metri
dal mare», prevedendo per la tutela del vincolo, la mera possibilita di «richiedere il parere della So-
praintendenza ai monumenti e gallerie».

(4) Art. 14: sono dichiarati inedificabili: a) i terreni costieri compresi in una fascia della
profondita di 300 metri dalla linea della battigia; b) le zone umide; c) i fiumi; d) i rerrirori conter-
mini ai laghi naturali compresi in una fascia della profonditix di 300 metri dalla linea di battigia,
anche se elevati sui laghi; e) le zone di interesse archeologico; f) le isole minori della Sardegna; g) le
spiagge, i compendi sabbiosi, i lidi in genere e le immediate adiacenze funzionalmente connesse alla
tutela del bene principale».

(5) Art. 12, Norme di salvaguardiar: «nei territori compresi entro una fascia di due chilome-
tri dal mare ... «& vietato realizzare opere nuove soggette a concessione edilizia, ad autorizzazione,
nonché ogni nuova modificazione dellassetto del territorior ed «E altresi vietato procedere allado-
zione di nuove varianti agli strumenti urbanistici vigenti».

(6) L.431/1985.
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paesaggio, in tutte le sue diverse elaborazioni, prima e dopo il
d.lgs. 42/2004 (7).

Leggi comportanti I'inedificabilita di determinate aree, peraltro,
non solo non ve ne sono state a livello statale, ma anche a livello di
legislazione regionale, un tale vincolo non ¢ frequente, previsto, salvo
errore, solo nella Regione Sicilia, anch’essa dal 1976, per i 150 metri
dalla battigia (8), e nella Regione Puglia dal 2015 con il piano paesi-
stico, con un vincolo nei 300 metri dal mare, pur se con le limitazio-
ni poi disposte da diverse decisioni del TAR di Lecce (9).

Ad ogni modo occorre qui ribadire che, in molteplici altri casi,
anche negli anni successivi, sono state approvate dalla Regione Sarde-
gna leggi a tutela del paesaggio, sempre senza obiezioni del Governo,
e comunque senza ulteriori interventi limitativi da parte della Corte.

Sono state approvate infatti, anche altre leggi regionali, tuttora
vigenti, tra cui si possono ricordare la l. reg. 4 agosto 2008, n. 13, che
non ¢ ampliativa del vincolo [la Corte ha ora affermato che la Regio-
ne Sardegna potrebbe approvare solo norme ampliative dei vincoli
paesistici, perd senza poterle poi modificare, pur se da essa sola defini-
ti] — e che ¢ stata approvata al di fuori da ogni Intesa con lo Stato, pur
se si era pochi mesi dopo la sottoscrizione di quell’atto del 2007, un
mero accordo politico, che la Corte ora ha parificato ad una «Intesa»
ex d.lgs. 42/2004, e di cui poi si dird — che comunque ha modificato
alcune previsioni del PPR, stabilendo che «ogni diversa disposizione
eventualmente contenuta nei piani paesaggistici vigenti & abrogatar.

La l. reg. 4/2009, ha poi disciplinato la revisione ed il comple-
tamento del PPR, senza alcuna co-pianificazione con lo Stato, nep-
pure con riferimento a quelle sole materie (i beni di cui all’art. 143,
comma 1°, lett. 4), ¢) e d) del d.lgs. 42/2004), per le quali successi-
vamente, ma per esse soltanto, la Corte Costituzionale, con la sent.
n. 308/2013, ed altre successive, quali la 178/2018, ha ritenuto neces-
saria anche per la Sardegna una co-pianificazione con lo Stato (10).

(7) Confermando sempre solo «'obbligo di presentare alle amministrazioni competenti, il
progetto degli interventi che intendano intraprendere, corredato della prescritta documentazione,
ed astenersi dall’avviare i lavori fino a quando non ne abbiano ottenuta I'autorizzazione».

(8) Art. 15 della I. reg. 12 giugno 1976 n. 78, coeva a quella della Sardegna, poi meglio
specificato con le Il. reg. n. 15/1991 e n. 17/1994).

(9) Di cui alle sent. n. 638/2020, n. 383/22, n. 406/22 e n. 614/22 del TAR di Lecce.

(10) Evidentemente ritenendo pienamente operante I'avvenuto integrale trasferimento
della pianificazione paesistica alla Regione con il d.p.r. 480/1975.
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Il predetto art. 11 della L. reg. n. 4/2009, infatti, in ordine allo
«aggiornamento e revisione del Piano paesaggistico regionale», stabili-
sce una competenza esclusiva della Regione Sardegna, senza alcuna
co-pianificazione per alcuna zona o bene della Regione (11).

La co-pianificazione, pur limitatamente ai beni sopra indicati,
peraltro, ¢ stata prescritta assai discutibilmente, perché disattendeva
non solo il gia ricordato art. 6 del d.p.r. 480/1975, ma anche previsio-
ni statutarie e costituzionali, anche alla luce della non riferibilita alla
Sardegna, secondo la Corte, della previsione di cui all’art. 117, lett. s).

E stato in tal modo esteso all’attivita pianificatoria della Regio-
ne Sardegna, il limite statutario previsto per la potesta legislativa
esclusiva, del «rispetto [tra Ialtro] delle norme fondamentali delle ri-
forme economico-sociali della Repubblica», senza considerare — oltre
all'impropria qualificazione dell'intero d.lgs. 42/2004 come vinco-
lante in ogni sua disposizione — che tale norma fondamentale, trat-
ta dal suindicato decreto legislativo (pur di significativa rilevanza)
ma comunque una legge ordinaria, viene utilizzata non per limitare
la legislazione regionale ex art. 357 spec., ma per modificare una
norma attributiva di competenze fissate dalla sovraordinata Norma
di Attuazione dello Statuto Speciale (art. 6 sopra ricordato), non
modificabile dalla legge ordinaria.

Questo era comunque, con il pieno avallo della Corte Costitu-
zionale, il rapporto che si era stabilizzato tra la Sardegna e lo Stato
sino agli anni pil recenti quando sono intervenuti alcuni primi se-
gnali in qualche modo limitativi — pitt nella motivazione che nel
dispositivo — anche da parte della Corte Costituzionale, con due
sentenze, la n. 103/2017 e la n. 178/2018 che, in materia di usi civi-
ci (peraltro compresi nella lett. ¢) dell’art. art. 143, d.lgs. 42/2004),
hanno ribadito per tutte le materie gia indicate nella sent. n. 308
del 2013, I'obbligo di co-pianificazione

3. Le motivazioni di contrasto del Governo. — Successivamente il
Governo ha accentuato la sua linea di contrasto all’esercizio delle

(11) Lart. 11 prevede che: «Con periodiciti biennale la Giunta regionale procede all'aggior-
namento e alla revisione dei contenuti descrittivi e dispositivi del Piano paesaggistico regionale e che
poi ..la Giunta, esaminate le osservazioni, delibera in via definitiva ['aggiornamento o la revisione.
Tale deliberazione ¢ pubblicata sul BURAS e le conseguenti modifiche costituiscono parte integrante
del Piano paesaggistico regionale».
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funzioni in materia di paesaggio e quando la Regione Sardegna, nel
2020, ha approvato una legge, la I. reg. 20 (12) che voleva essere
una legge di meri principi, per esplicitare le regole vigenti, nei rap-
porti Stato-Regione, cosi come le stesse erano state definite dalla
Corte Costituzionale, per una maggior chiarezza nell’applicazione
da parte delle amministrazioni comunali e dei cittadini, tale legge ¢
stata sorprendentemente impugnata dal Governo, secondo I'indica-
zione del Ministero della Cultura, mirando a ribaltare quanto affer-
mato in precedenza dalla Corte (13), proponendo non solo le abi-
tuali contestazioni in materia di tutela del paesaggio ed urbanistica,
comportanti una limitativa interpretazione dello Statuto Sardo e
delle relative norma di attuazione, ma anche eccependo il mancato
rispetto, mai prima dedotto, della c.d. Intesa del 2007, che com-
porterebbe un obbligo di co-pianificazione, il cui mancato rispetto
integra la violazione del principio di leale collaborazione.

Le impugnazioni governative, comunque, per tutti i profili sol-
levati, erano sicuramente in totale contrasto con i 50 anni di legi-
slazione regionale della Sardegna, e con I'avvenuta approvazione, in
totale autonomia, prima dei 13 piani paesistici del 1993, e poi del
PPR del 2006.

Il Governo, infatti, nei suoi ricorsi non solo ha continuato ad
affermare che sarebbe «indubbio che la Regione Sardegna non gode di
potesta normativa primaria in materia di tutela del paesaggio» che
spetta in via esclusiva allo Stato in forza dell’art. 117, secondo comma,
lettera s), della Costituzione»..«<ma [la Regione Sardegnal ha piuttosto
competenza in ordine all’elaborazione del Piano paesaggistico, limitata
a quella componente di pianificazione che puo’ astrattamente essere ri-

(12) Lal. reg. 20/2021 ha cioe¢ stabilito che: «La Regione autonoma della Sardegna esercita
le fiunzioni amministrative a essa trasferite dall’articolo 6 del decreto del Presidente della Repubblica
22 maggio 1975, n. 480» »senza pianificazione congiunta con il Ministero per il beni e le attivita
culturali e per il turismo sui beni paesaggistici diversi da quelli di cui all'articolo 143, comma 1,
lettere b), ¢) e d) del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni culturali e del pae-
saggio», e che quindi «sono in ogni caso sottratti alla pianificazione congiunta tra Regione autono-
ma della Sardegna e Ministero per i beni e le attivita culturali e per il turismo, i suddetti beni e in
particolare: a)la fascia costiera, b)i beni identitari, c)le zone agricole, l'edificato in zona agricola e
Ledificato urbano diffuso».

(13) Al riguardo va segnalato che, al momento delle dimissioni del Governo, era prossi-
mo all’esame da parte del Consiglio dei Ministri, un atto di indirizzo per riconoscere al Mini-
stero delle Regioni la titolarita esclusiva a decidere, nei rapporti con le Regioni, sulle impugna-
zioni e sui conflitti costituzionali.
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condotta alla pianificazione urbanistico-edilizia, e percio’ alla materia
di competenza primaria, che deve essere esercitata nei limiti derivanti
dall’esercizio della potesta’ statale in materia di paesaggio (14)».

«La predetta attivita di co-pianificazione é riferita all’intero terri-
torio regionale, e quindi sia ai beni paesaggistici vincolati, che al pae-
saggio non vincolato» (15).

Ed ancora, «// legislatore della Regione autonoma della Sardegna non
puo esercitare unilateralmente la propria competenza statutaria [neppure]
nella materia edilizia e urbanistica quando siano in gioco interessi generali
riconducibili alla predetta competenza esclusiva statale e risultino in con-
trasto con norme fondamentali di riforma economico-sociale».

4. Le sentenze della Corte Costituzionale n. 257 del 2021, e la n. 24
del 2022. — La Corte Costituzionale, tuttavia, con le due sentenze
qui ricordate, la n. 257 del 2021, e la n. 24 del 2022 (16), sorpren-
dentemente, ha dato un pieno avallo al Governo, accogliendo inte-
gralmente i ricorsi promossi ad iniziativa del Ministero della Cultura,
ed ha deciso in modo opposto ai suoi numerosi precedenti (17), sen-
za neppure dar conto, secondo la sua costante prassi, delle ragioni
del loro superamento, pur se si verteva in una materia di grande ri-
levanza nei rapporti Stato-Regioni.

Con tali decisioni la Corte Costituzionale — volendo sicura-
mente modificare, pur se forse solo implicitamente, quanto in pre-

(14) Ancora sostiene il Governo: «La Regione Sardegna non ha una competenza normativa
primaria in materia di tutela dei beni paesaggistici (non prevista dallo Statuto) in quanto lo Statu-
to speciale, come detto, attribuisce alla regione competenza legislativa esclusiva nella diversa materia
«edilizia ed urbanistica, che corrisponde sostanzialmente a quella del «governo del territorio».

(15) Ricordando poi la norma di attuazione dello Statuto sopra richiamata, per ribadire
che «cid non significa aver riconosciuto alla Regione una potesti legislativa primaria in materia di
tutela paesaggistica in senso proprio, che non & prevista dallo Statuto» .e che era stata «riconosciuta
anche a tutte le regioni ordinarie» sin dal 1972, «senza che cio’ potesse implicare una competenza
normativa in materia di tutela del paesaggio, da sempre appartenente in via esclusiva allo Stato
(salvo eventuali previsioni piu’ favorevoli contenute negli Statuti di autonomia per le regioni a sta-
tuto speciale e le province autonome)».

(16) In qualche misura in antitesi rispetto alla successiva sent., n. 26/2022 (relatore il
Giudice prof. Daria de Pretis), che ha accolto un conflitto di attribuzioni contro atti delle So-
printendenze della Sardegna che non applicavano la legge regionale perché in contrasto con
norme di attuazione del PPR.

(17) Nella sent. 257/2021, si dice che il fatto che la legge impugnata si fosse uniformata
«agli orientamenti di questa Corte ¢ profilo che investe il merito e non preclude, in limine, la
disamina delle questioni».
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cedenza affermato nelle precedenti decisioni n. 51/2006 e n. 308/
2013 — ha escluso che vi sia una potesta legislativa esclusiva della
Regione Sardegna in materia di tutela del paesaggio, ed ha afferma-
tocheviel obbllgo di co-pianificazione paesistica con lo Stato su
tutto il territorio dell’isola.

Ha infatti affermato che il ricorso del Governo ¢ «fondato, in
riferimento all’art. 3 dello statuto speciale, nonché all’art. 117, secondo
comma, lettera s), Cost., in stretta connessione con il principio di leale
collaborazione», e che «alla Regione autonoma Sardegna non spetti al-
cuna «potesta normativa primaria in materia di tutela del paesaggio.

«In base all’art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., spetta in
via esclusiva allo Stato il compito di dettare una disciplina unitaria e
complessiva del bene ambiente, considerato come entita organica e con-
nesso a un interesse pubblico di valore costituzionale primario e assolu-
to», indicando poi in motivazione che sostanzialmente costituise
norma fondamentale di riforma economico sociale tutto il Codice
del paesaggio, e tutto il d.p.r. 380 del 2001.

Ha affermato inoltre che «& dum]ue prec[mo al legislatore regio-
nale derogare alle prescrizioni del piano paesaggistico, senza una pre-
via rideterminazione dei suoi contenuti con lo Staro», né pud la legge
regionale impugnata escludere I'obbligo di co-pianificazione, per
cui, prevedendo tale esclusione anche se limitatamente a quei soli
beni per la tutela dei quali la sent. 308/2013 aveva ritenuto cio le-
gittimo, la Regione avrebbe violato I'Intesa del 2007, e quindi «con-
travviene al principio di leale collaborazione», che & «<norma di grande
riforma economico-sociale che vincola 'autonomia speciale».

Pitt specificamente, dall’esame di tali ultime due decisioni della
Corte Costituzionale, si possono trarre i seguenti principi enunciati
dalla Corte nei confronti della Regione Sardegna:

a) la Regione Sardegna ha potesta legislativa esclusiva solo in
materia di «Urbanistica ed edilizia», ma non in materia di «tutela
del paesaggio» ed anche a tale Regione e riferibile il limite della com-
petenza statale di cui all’art. 117 lett. s) della Costituzione;

b) tutto il territorio della Regione Sardegna pud essere discipli-
nato solo in sede di co-pianificazione con lo Stato, (anche in virtu
dell’applicazione della c.d. INTESA del 2007), e cio sia per tutte le
aree gia disciplinate dal PPR vigente, sia per tutto il restante terri-
torio regionale, attualmente privo di piano paesistico;

c) in attesa di tale co-pianificazione paesistica, alla Regione ¢
preclusa la possibilita di approvare norme legislative riferite a qualun-
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que parte del territorio dell’isola, neppure norne urbanistiche, perché
la legislazione in materia urbanistica, pur con competenza legislativa
esclusiva, non pud pregiudicare le future scelte paesaggistiche che de-
vono essere fatte in sede di co-pianificazione paesistica con lo Stato.

5. Il ruolo attribuito alla Intesa Regione-Stato del 2007. — La c.d.
INTESA del 2007 intervenuta tra Ministro della Cultura e Presi-
dente della Regione, ¢ stata per la prima volta valorizzata in senso
anti regionalistico da parte delle due sentenze sopraindicate, a co-
minciare dalla n. 257/2021 (ma anche dalla n. 24/2022) che, non
solo hanno espressamente contraddetto 'orientamento precedente
della Corte Costituzionale, definita nelle sent. 51/2006 e 308/2013,
ma cid hanno fatto, oltre che con una drastica rilettura delle dispo-
sizioni statutarie e delle relative norme di attuazione, anche e so-
prattutto, come detto, corroborando questa nuova lettura di impo-
stazione centralistica, con I'applicazione e la valorizzazione di detta
c.d. Intesa del 2007, dedotta per la prima volta, dal Governo, dopo
15 anni, nei giudizi alla Corte.

Si tratta, peraltro di una INTESA sottoscritta dall’allora Presi-
dente, pochi mesi dopo I'approvazione, nel settembre 2006, in tota-
le autonomia, del PPR, — pur se lo stesso era privo del potere per la
stipula di una vera intesa ai sensi del Codice (si vedano gli artt. 8 e
11 del d.p.r. 19 maggio 1949, n. 250) (18) — e che comunque ¢ pri-
va dei requisiti propri delle Intese di cui al d.Igs. 42/004, che com-
portano anche un «apposito accordo preliminare ai sensi degli articoli 15
e 11 della legge 7 agosto 1990, n. 241».

Una c.d. Intesa, quindi, che nel concreto, dopo aver precisato,
in linea con la previsione di cui all’art. 6 del d.p.r. 480/1975 gia ri-
cordato, che il PPR era stato appena approvato in totale autonomia
dalla Regione, che «nel corso dell’iter approvativo del piano paesaggi-
stico regionale — primo ambito omogeneo — si sono svolte numerose riu-
nioni con i rappresentanti del Ministero per i beni e le attivita cultura-
li, che hanno presentato osservazioni al fine di uniformare i contenuti
del piano alle finalita del Codice», ha poi espressamente affermato
all'art. 3 che «La Regione ed il Ministero si impegnano a completare la
pianificazione paesaggistica regionale nel rispetto delle disposizioni del
Codice e della L. 14/2008 entro un anno dalla data della stipula della

(18) Si tratta delle prime Norme di attuazione dello Statuto speciale per la Sardegna.
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presente intesa adeguandola ove necessario ai contenuti della conven-
zione di cui all’articolo 156, comma 2 del Codice».

Lo stesso testo sopra riportato dimostra, quindi, la piena auto-
nomia regionale per 'approvazione, la mera collaborazione degli
organi ministeriali, la durata di un anno dell'impegno e che I'impe-
gno alla co-pianificazione — se anche per assurda ipotesi si ammet-
tesse che un accordo politico pud modificare Statuto Speciale e
Norme di attuazione, non scalfibili neppure dalla legge ordinaria
dello Stato — dovrebbe, casomai, essere limitato, in linea con la ben
successiva sentenza della Corte 308/2013, alle sole materie indicate
dal Codice. Oltre al fatto, decisivo, che sarebbe stato necessario un
adeguamento — che mai vi ¢ stato — di quell’accordo ai requisiti,
allo stato mancanti, per avere le caratteristiche ed i contenuti della
convengione di cui all’articolo 156, comma 2 del Codice».

Del reso dieci anni orsono, in un lavoro sugli accordi tra pubbli-
che amministrazioni, pubblicato sulla Rivista Giuridica di Urbanisti-
ca (3/2012), Clemente Pio Santacroce, con una ricognizione delle in-
tese intervenute in materia di tutela del paesaggio, ad esempio, giudi-
ca quella della Sardegna del 2007 (e quella dello stesso anno della Pu-
glia) come una non Intesa non avendo i requisiti di legge, e che quin-
di dovrebbe trattarsi «piiz che di un accordo di diritto pubblico di un
mero protocollo d'intesa dotato di valenza esclusivamente politicay.

Ed anche Sandro Amorosino, in pil lavori (19) indica come con-
tenuto necessario delle Intese, ex art. 143 del Codice, una molteplici-
ta di requisiti: ossia, la deliberazione dell’organo competente, la deci-
sione comune, le misure organizzative, l'ufficio comune, le procedu-
re per dirimere divergenze, i termini per la redazione del piano, I'in-
tesa sul piano, la sua approvazione da parte della Regione, I'esistenza
di una disciplina procedurale, con legge regionale, sulle norme di co-
pianificazione, oltre alla legittimazione dei sottoscrittori.

Requisiti tutti mancanti nel caso della Intesa della Sardegna
che peraltro, riguardo al termine, indica il termine di un anno, che
¢ scaduto da 14 anni senza, che nulla infatti si sia concluso, e non
per esclusiva responsabilita regionale (20).

(19) (Nei diversi lavori in cui ha trattato, pur non di recente, tale tema (Codice dei beni
culturali e del paesaggio, nelle raccolte a cura di M.A. Sandulli, di M. Cammelli Mulino, e V.
Piergigli ed A.L. Maccari).

(20) La sent. n. 24/2022 della Corte, dopo che era stato affermato in passato (sent. 51/
2006) che l'art. 117 si riferisce alle Regioni ordinarie e non alle Speciali, continuando a richia-
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Profili, peraltro, che la Corte Costituzionale non si ¢ data cari-
co di esaminare compiutamente, essendosi limitata ad auna generi-
ca ed apodittica affermazione nella sent. 24/2022, secondo cui la
predetta INTESA, avrebbe «una chiara portata vincolante», alla luce
di quanto dichiaro al punto 12 della sent. n. 257/2021, nella quale
pero ci si era limitati ad affermare tale postulato (21), non valutan-
do neppure il fatto che I'Intesa ¢ in aperto contrasto anche con la
norma sub costituzionale di cui all’art. 6 del d.p.r. 480/1975, e con
Part. 11 della 1. reg. 4/2009, pur richiamato dalla stessa Corte (per
altri profili), i quali categoricamente escludono, entrambi, ogni co-
pianificazione paesistica, anche con riferimento ai beni ed alle aree
indicati alle lett. 4), ¢), d) dell’art. 143 del d.lgs. 42/2004 e smi (22).

Lobbligo di co-pianificazione con lo Stato su tutto il territorio
regionale, peraltro, nel quadro del regionalismo italiano, non ¢ pre-
vista dal d.lgs. 42/2004, ed ¢ in totale dissonanza con il ruolo di
una Regione speciale.

Non ¢ prospettablle neppure per le Regioni ordinarie, pur pri-
ve di potesta legislativa in materia di paesaggio, avendo la Corte af-
fermato (relatore sempre l'attuale Presidente Silvana Sciarra, sent.
n. 68/2018) — pur se in un caso nel quale non ¢ stata presa in consi-
derazione, pur esistente, alcuna «Intesa» con lo Stato (23) — che «La

marsi alla c.d. Intesa del 2007 accoglie pressoché tutte le impugnazioni governative sui diversi arti-
coli di cui si componeva la legge regionale, e ribadisce, sempre in contraddizione con la sua prece-
dente giurisprudenza, che «in base all'art. 117, secondo comma, lettera s), Cost., spetta in via esclusiva
allo Stato il compito di dettare una disciplina unitaria e complessiva del bene ambiente, considerato
come entiti organica e connesso a un interesse pubblico di valore costituzionale primario e assoluto».

(21) La sent. 257/2021, tuttavia, si limita ad affermare che «7ali intese prendono le mosse
dal protocollo del 19 febbraio 2007, provvisto di una chiara portata vincolante alla luce dellunivo-
co richiamo all'impegno delle parti, ma non si esauriscono in tale atto formale. Esse si dipanano at-
traverso una serrata interlocuzione, che si & svolta anche in tempi recenti, come la difesa statale non
ha mancato di rilevare nel porre in risalto la peculiarita delle odierne questioni. All'adeguamento
condiviso del piano hanno dato impulso, tra l'altro, i disciplinari attuativi del 1° marzo 2013 e del
18 aprile 2018, approvati anche dalla Giunta». In realta si tratta di disciplinari, dal Governo non
prodotti in atti, che non sono approvati dalla Giunta Regionale ma che costituiscono meri ac-
cordi tra gli uffici prevalentemente rivolta alla indiviazione e catalogazione dei beni culturali
specificamente vincolati dal Ministero.

(22) La legge regionale dichiarata illegittima dalla Corte (21/2020), peraltro, aveva previ-
sto peri beni sopraindicati la co-pianificazione, secondo quanto sostenuto dalla Corte nella
sent. n. 308/2013, ed ¢ evidente che in tal caso la elaborazione del piano paesistico deve essere
ovviamente unitaria tra Stato e Regione, non essendo un atto scomponibile in due parti, ma
ciononostante le decisioni devono essere assunte, ferme restando le rispettive competenze.

(23) Non ¢ stata considerata I'intesa del 7 dicembre 2010 con disciplinare attuativo in
pari data.
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scelta operata dal legislatore regionale umbro di prevedere la pianifica-
zione congiunta nei soli casi nei quali il codice dei beni culturali la
impone &, pertanto, in linea con la disciplina statale e dunque non de-
termina alcuna violazione né della competenza esclusiva statale in ma-
teria di tutela dell’'ambiente, né dei principi fondamentali in materia
di Governo del territorio».

Va conclusivamente affermato, comunque, che, anche se l'inte-
sa della Sardegna del 2007 fosse stata formalmente legittima, la
stessa non potrebbe in ogni caso essere idonea, sul piano delle fon-
ti, a poter modificare attribuzioni stabilite da norme di grado supe-
riore alla stessa legge ordinaria (Costituzione, Statuto della Sarde-
gna, Norma di attuazione).

6. Limiti in materia urbanistica tratti dal d.p.r. n. 380/2001,
operanti anche nei confronti delle regioni ordinarie. — Le due senten-
ze della Corte Costituzionale si estendono anche alle Regioni ordi-
narie, per la competenza loro spettante in materia di «governo del
territorio», in quanto come gia rilevato, esse dettano principi forte-
mente limitativi di ogni competenza legislativa regionale, in mate-
ria urbanistica e paesaggistica della Sardegna, che tuttavia, per alcu-
ni profili, non potranno che operare anche per le Regioni ordina-
rie.

Nella sent. 24/2022, infatti, la Corte dichiara di valutare anche
«le questioni di legittimita che attengono, in misura preponderante,
alla normativa edilizia ¢ urbanistica», per le quali vi ¢ il limite ap-
punto del «rispetto delle norme fondamentali di riforma economico-
sociale stabilite dal legislatore statale nella specifica materia».

Tale limite alla legislazione esclusiva, tuttavia, viene ulterior-
mente ampliato nella sua portata interpretativa ed applicativa (pur
se da molti anni insistentemente richiamato dalla Corte) che tutta-
via — al pari dei principi generali dell'ordinamento — non dovrebbe
riguardare nella sua interezza una data materia, ma solo i suoi pro-
fili massimamente caratterizzanti; comunque non dovrebbe potere
essere utilizzato quasi come un grimaldello per circoscrivere i poteri
delle Regioni Speciali, e delle Regioni in genere, avendo il Costi-
tuente pensato a questo limite con riferimento alle grandi riforme,
quali quelle parificabili alle riforme indicate, ad esempio, nello Sta-
tuto Siciliano che parla solo di «riforme agrarie e industriali delibe-
rate dalla Costituente del popolo italiano».
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Soprattutto nella sent. n. 24/2022 il richiamo alle norme fon-
damentali di riforma ed ai principi generali dell'ordinamento, ¢ fat-
to per qualificare come tali, anche norme legislative statali che al
pilt possono essere considerate, e non sempre, come principi fonda-
mentali della legislazione statale in materia urbanistica — come tali
non applicabili alla potesta legislativa esclusiva — e che anzi in talu-
ni casi costituiscono principi che neppure possono essere conside-
rati «fondamentali della legislazione statale» e che quindi sarebbe
corretto lasciare alla libera regolamentazione non solo delle Regioni
Speciali ma anche di tutte le Regioni ordinarie.

La sent. n. 24/2022 afferma, infatti, che a tali norme fonda-
mentali «devono essere anzitutto ricondotte — nei limiti e per i motivi
che saranno illustrati — le previsioni del decreto del Presidente della Re-
pubblica 6 giugno 2001, n. 380, recante «lesto unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia edilizia. (lesto A)» (24), e si in-
dicano, poi alcune delle richiamate disposizioni del d.p.r. n. 380/
2001 che a suo pur autorevole avviso costituirebbero non solo «nor-
ma fondamentale di riforma economico sociale», limite per la Regione
Sardegna in urbanistica, ma che costituiscono percid inevitabilmente
anche, ed ancor pil, limite dei principi fondamentali della legge dello
Stato nella materia» cui deve sottostare la potesta legislativa concor-
rente delle Regioni ordinarie in materia di governo del territorio.

Si tratta delle norme sulla durata della validita del titoli edilizi,
sulla ammissibilita o meno di poter considerare legittime le opere
edilizie sanate, sulla tolleranza edilizia per vecchi fabbricati nel li-
mitato incremento del 2%, sulla legittimita, solo amministrativa, di
fabbricati che sono legittimi al momento della domanda.

a) «La prima norma fondamentale é I’ art. 15 dpr 380, che ha «il
carattere di norma fondamentale di riforma economico-sociale (25), e
che nel delimitare larco temporale di validita dei titoli edilizi, ...detta
standard uniformi e si rivela di cruciale importanza in un ordinato
governo del territorio, che non puo tollerare difformiti tra Regioni con

(24) Ancora la sentenza sopra indicata: «Delle norme fondamentali di riforma economico-
sociale le disposizioni del d.p.r. n. 380 del 2001 menzionate dal ricorrente condividono le caratteri-
stiche salienti che questa Corte ha enucleato nel contenuto riformatore e nell attinenza a settori o beni
della vita economico-sociale di rilevante importanza (fra le molte, sent. n. 198 del 2018, punto 6.2.2.
del Considerato in diritto)».

(25) Norma che, in quanto tale, vincola la potesta legislativa primaria della Regione au-
tonoma Sardegna nella materia dell’edilizia e dell’urbanistican.
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riguardo all'aspetto prioritario della durata e dell’efficacia dei titoli
edilizi. E stata qumdl dichiarata illegittima la norma regionale che,
in limitati casi nelle zone agricole, superava 'avvenuta decadenza
del titolo edilizio, consentendo, il completamento dei lavori pur
nell'impossibilita del rinnovo del permesso di costruire.

b) «La seconda norma fondamentale é l'art. 5, comma 10, del d.1.
n. 70 del 2011» per il quale non possono «beneficiare delle premialita
volumetriche gli immobili abusivi», per cui, ad avviso della Corte, «//
legislatore regionale, nell' annettere rilievo anche ai volumi condonati, ha
infranto il divieto contenuto in una prescrizione della legge statale» (26),
contestando in tal modo la scelta regionale riferita, non certo al-
'abusivismo, ma a volumi — di cui non si occupa la legge statale —
condonati in edifici legittimamente realizzati, e quindi a volumi nel
loro complesso legittimi.

c) «La terza norma fondamentale ¢ l'art 34 bis del d.p.r. 380/2001
sulle tolleranze» edilizie che la legge statale fissa nel 2%. E 1lleg1tt1ma
la norma legislativa regionale che per gli immobili edificati prima del
15 ottobre 1985 (l. reg. 23/1985), quando erano ben diversi i criteri
di valutazione delle costruzioni, indicava una tolleranza del 5% (27).

d) «La quarta norma fondamentale riguarda art. 36 t.u. edili-
zia» sulla “doppia conformita’, pur in assenza di efferti penali”.

Secondo la sentenza, la rilevanza della doppia conformita, ¢ un
prmc1p10 cardine per un razionale governo del territorio, e non
esaurisce le sue implicazioni sugli illeciti», per cui ¢ illegittima la
legge regionale che ha previsto la sanatoria amministrativa riferita
alla legittimitad dell’opera solo al momento della domanda (28)»,

(26) Prosegue ancora la sent. 24/2022 che: «La legge statale & idonea a vincolare la potesti
legislativa primaria della Regione autonoma Sardegna nella materia dell’urbanistica e dell’edilizia»
e che «La disciplina ricordata configura una norma fondamentale di riforma economico-sociale,
come confermano l'ampiezza degli obiettivi perseguiti, l'incidenza su aspetti qualificanti della nor-
mativa edilizia e urbanistica e la stessa scelta di coinvolgere anche Regioni ed enti locali nel definire
i tratti essenziali dell'intervento riformatore».

(27) La Corte afferma che «Le prescrizioni in tema di tolleranze costruttive definiscono il
profilo di capitale importanza delle difformita rilevanti, in una prospettiva che non pud non
essere omogenea sull’intero territorio nazionale e che investe norme fondamentali di riforma
economico-sociale, vincolanti anche la potesta legislativa attribuita alla Regione Sardegna dal-
lart. 3 dello statuto di autonomia.

(28) Cosa che, «nel delimitare presupposti e limiti della sanatoria, riveste importanza cru-
ciale nella disciplina edilizia e, in quanto riconducibile alle norme fondamentali di riforma econo-
mico-sociale, vincola anche la potesti legislativa della Regione autonoma Sardegnay, indipendente-
mente dal fatto che siano stati fatti salvi gli effetti penali degli illecitir.
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senza imporre una previa demolizione di un fabbricato e poi la sua
successiva ricostruzione legittima, assolutamente identico.

Si potrebbe continuare, perché vi sono diversi altri i casi nei
quali sono qualificate «norme fondamentali di riforma» — come tali
vincolanti anche la competenza concorrente in materia di governo
del territorio — specifiche disposizioni del T.U dell’edilizia, per de-
durne principi che invece non dovrebbero neppure integrare «prin-
cipi fondamentali della legislazione dello Stato», e che quindi ben po-
trebbero essere rimessi alla autonoma regolazione, sia pur con cau-
tela, di tutte le Regioni.

7. Una riflessione finale. — Una riflessione finale in ordine a tale
contradditorio percorso sull’autonomia speciale della Sardegna in
materia urbanistica e paesaggistica porta a formulare "auspicio,
stante I'importanza della possibilita, per ogni Regione Speciale ed
ordinaria, di governo del proprio territorio, che la Corte Costitu-
zionale pur oggi senza una componente regionale, assuma piena-
mente, in modo organico, il proprio ruolo anche di garanzia delle
autonomie costituzionali, rinunciando ad avallare le spinte anti au-
tonomistiche impersonate soprattutto dalle strutture del Ministero
della Cultura, specie in un momento come I'attuale in cui — dopo il
centralismo dei poteri giustificato dal covid — tutte le forze politi-
che hanno rivendicato un rilancio delle autonomie regionali.

Con ci6 ovviamente ribadendo che la Corte, titolare — per dirla
con Barile e con Cheli — della funzione di indirizzo politico costitu-
zionale, non deve comunque rinunciare, nel contempo, a sanziona-
re di illegittimita tutte quelle leggi regionali che, come purtroppo
spesso accade, dimostrano di non essere all’altezza del ruolo pro-
prio di un legislatore che, tanto pili in materia di governo del terri-
torio, urbanistica, edilizia e tutela del paesaggio, deve saper perse-
guire il reale interesse pubblico, con le specificita proprie di ciascun
territorio.

RIVISTA GIURIDICA SARDA — n. 3/2022






indice generale dell’ annata

ANNO XXXVI - 2022



Rivista Giuridica Sarda - 2022

Fondata da

FAUSTO SATTA
LUIGI CONCAS — PAOLO FOIS — ANGELO LUMINOSO — COSTANTINO MURGIA

Direttore
ANGELO LUMINOSO

Comitato di Direzione

FELICE ANCORA — CRISTIANO CICERO — PAOLO EFISIO CORRIAS — CARLO DORE
Sr. — LEONARDO FILIPPI — ELISABETTA LOFFREDO — PIETRO MASI — LORENZO
MEZZASOMA — STEFANIA PUDDU — ANTONIO SERRA — GOFFREDO ZUDDAS

Comitato di redazione

ETTORE ATZORI — FRANCO BANDIERA — FEDERICO CAPPAI — FRANCESCA CORTESI -
GIAMPAOLO DEMURO - CARLO DORE jr. - ROSSELLA FADDA — GIOVANNA FALZONE
— RICCARDO FERCIA - VALERIO FICARI — CARLO IBBA - SILVIA IZZO - PIERA LOI —
FRANCO PICCIAREDDA — MATTEO PINNA — ELISABETTA PIRAS — ALESSANDRA PISU
— GABRIELE RACUGNO - SILVIO SAU

Segratario di redazione: FEDERICO ONNIS CUGIA

Redazione di Cagliari: ALESSANDRA CAMEDDA — ANDREA CHELO — OMBRETTA DESSI
— STEFANIA FLORE — MARCELLA MARTIS — FEDERICO ONNIS CUGIA

Redazione di Oristano: ROSSELLA FADDA
Redazione di Nuoro: FRANCESCO PIRARI

Redazione di Sassari: GIUSEPPE PAOLO ALLECA — FABRIZIO BANO — PAOLO
BARABINO — GIOVANNI BARROCU — IVAN DEMURO — CRISTINA MARRAS —
LUCA NASEDDU — FRANCESCO PORCU —VALENTINO SANNA — ALESSIO
SCANO — GIUSEPPE SCANU — MARIA LUISA SERRA — MANUELA TOLA

Hanno collaborato

MIRKO ABBAMONTE — FELICE ANCORA — FRANCESCO ANGELI — BENEDETTO BALLERO —
MARIA BARNABEI — VALENTINA BARONCINT — ALBERTO BRATZU — FEDERICO CAPPAT —
MassiMo CAREDDA — AMANDA CAROTTI — FRANCESCO Cuccu — RiccARDO DEMURO —
RosseLLA FADDA — LEONARDO FiLipp1 — STEFANIA FLORE — FEDERICO FRATINI — PAOLA
GALATA — ELISABETTA LOFFREDO — ANGELO LUMINOSO — ELENA Muscas — MATTIA
Pant — Sivio Sau — DIONIGI SCANO — MARTINO SECHI — GIULIA SERAFIN —
LupovICA SERRELI — MAURO SOGGIU — MANUELA ToOLA — ANTONIO TORRIST — GA-
BRIELE TOSCANO — ANDREA TRONCI — PAoLO VIRDIS — ENZO VULLO — MATTEO
ZAMPELLA — CARLA ZUDDAS — GOFFREDO ZUDDAS



INDICE DELLE NOTE A SENTENZA

MIRKO ABBAMONTE, Sentenza pronunciata in assenza di un litisconsorte ne-
cessario: la rimessione della causa al primo giudice & sempre necessaria?..

FRANCESCO ANGELL, Gli immobili del debitore fallito ¢ lopponibilita
dell’usucapione al fallimento. Profili di responsabilita del curatore falli-

mentare

MARIA BARNABEL, Sulla revocazione della donazione per ingratitudine: linaf-
ferrabile concetto di “ingiuria grave”

VALENTINA BARONCINY, Sullefficacia esecutiva delle sentenze di annullamen-
to di delibere sociali

ALBERTO BRATZU, La legittimiti dell’obbligo vaccinale nei confronti del per-
sonale sanitario

FeDERICO Carral, Lordine delle cause legittime di prelazione nel concordato
preventivo

MassiMO CAREDDA e CARLA ZUDDAS, La circolazione delle biobanche di ri-
cerca genetica in una recente pronuncia della Suprema Corte, e nella

disciplina post GDPR

AMANDA CAROTTI, Scontro tra autoveicoli e danno da perdita del rapporto
parentale: il prudente apprezzamento del giudice quale limite fonda-
mentale agli automatismi probatori nel processo civile..........

Francesco Cuccu, Il contenuto del verbale e lirrilevanza dei fatti extra
assembleari

Francesco Cuccu, Molte conferme e qualche novita in tema di amministra
tore di fatto

»

»

pag.

476

266

139

338

197

534

441

309

568

93



v RIVISTA GIURIDICA SARDA

Riccarpo DEMURO, Gli incerti confini dell’istituto della rivalsa dello Stato
sugli enti locali per violazioni CEDU »

RoSSELLA FADDA, La soluzione della Corte di Cassazione in tema di
omogenitorialiti ricusa la post-moderniti giuridica delle Corti Caglia-

ritane e riafferma i principi della I. 40/2004 »
ANCORA FELICE, [rricevibilita ed inammissibilita nella Giustizia ammini-

strativa »

Tre sentenze sul Piano casa della Regione Sardegna »

STEFANIA FLORE, Accordi in vista del divorzio: analisi degli effetti e auspica-
bili limiti di validita »

FEDERICO FRATINI, Responsabiliti ex art. 1669 c.c. dell appaltatore e del di-
rettore dei lavori per sottodimensionamento delle travi di sostegno della
copertura e difformiti dell impianto elettrico »

PaoLA GALATA, [ patti in vista del divorzio di nuovo al vaglio della Cassa-
zione »

La sentenza di fallimento e Uinterruzione dell’usucapione: alcuni chia-
rimenti »

ELISABETTA LOFFREDO, La cedibilita del diritto del socio di s.v.l. di sottoscrive-
re Laumento del capitale a pagamento .................ccccccucuccccucncncnnn. »

ANGELO LUMINOSO, Alienazione della proprieta del suolo e vicende giuridiche
della costruzione sovrastante »

Azioni restitutorie e risarcitorie consequenti alla risoluzione del contrar-
to, danno da occupazione sine titulo e riversione dei frutti .

Diritti edificatori e usucapione »
ELENA MUsCAS, La rotazione negli appalti pubblici: principio ed eccezioni ... »

MATTIA PANI, 1] sistema sanitario regionale e il riparto di competenze Stato
Regioni »

MARTINO SECHL, Sulla ammissibilita della sospensione parziale dell'esecuzio-
ne »

GIULIA SERAFIN, Segnalazione alla Centrale dei rischi e limiti della disciplina
emergenziale »

pag.

216

290

374
640

410

151

20

255

238

128

363
119
207

187

104

166



INDICE GENERALE DELL'ANNATA

Lupovica SERRELL, Notazioni sul discrimen tra fattibiliti giuridica e conve-
nienza economica nel concordato preventivo liquidatorio ................... »

MAURO SOGGIU, Sulle modaliti di selezione a disposizione della p.a. in mate-
ria di erogazione di contributi pubblici alle associa. zioni culturali e il
relativo controllo giurisdizionale »

MANUELA ToLa, Sul diritto dell’erede, del legatario e del legittimario
pretermesso ad ottenere copia della documentazione bancaria del de
cuius »

ANTONIO TORRISI, Violazione di norme imperative e contratto autonomo di
garanzia N

GaBRIELE ToscaNo, Considerazioni sulle clausole di deroga alla competenza
territoriale nei contratti conclusi mediante moduli o formulari............ »

ANDREA TRONCI, Omesse informazioni in una gara di pubblico appalto di
gravi illeciti professionali: accertamento, effetti e limiti del sindacato
giurisdizionale »

PaoLo VIRDIS, Brevi note sull ampiezza del controllo di legalita da parte del
Conservatore e del Giudice del Registro sulliscrizione degli atti societari....... »

MATTEO ZAMPELLA, In tema di deliberazioni assembleari implicite di societiy ...... »

GOFFREDO ZUDDAS, Mancato rispetto delle distanze tra edifici confinanti e
costruzioni abusive »

Risarcimento del danno per mancata restituzione del bene alla scadenza
di un contratto di comodato »

pag.

42

398

322

55

546

586

517
77

296






DOTTRINA E VARIETA

BENEDETTO BALLERO, [/ recente orientamento della Corte costituzionale su
paesaggio e urbanistica in Sardegna. I riflessi negativi sulle altre Regio-
ni speciali e sulle Regioni ordinarie »

LEONARDO F1LIPPL, Derecho europeo y la reforma del proceso penal italiano.... »

La riforma Cartabia: un progetto spregiudicato e insieme ingeno ......... »

La riforma del processo penale: atto secondo »

Suvio Sau, Interventi di garanzia sulla formazione della prova in sede di
indagini preliminari: uno sguardo sintetico »

DIONIGI SCANO, La nomina e l'accettazione degli arbitri, loro indipendenza,
imparzialiti e ricusazione »

ENzo VULLO, La revoca e la modifica dei provvedimenti cautelari civili..

Lintervento nel processo civile per ordine del giudice: le norme e la loro
interpretazione »

pag.

123
115
1
69

75

87
33






INDICE CRONOLOGICO DELLA GIURISPRUDENZA

pag.
DIRITTO PRIVATO

Corte di Cassazione, Sezione II, ordinanza 4 febbraio 2021, n. 2637 ... » 1

Corte di Cassazione, Sezione I, 9 aprile 2021, n. 9460 (ord.) . » 229
Corte di Cassazione, Ord., 26 aprile 2021, n. 11012 » 405
Corte di Cassazione, Sez. I, ord. 26 aprile 2021, n. 11012 o » 15
Corte di Cassazione, Sezione I, 17 maggio 2021, n. 13224 ..o » 37
Corte di Cassazione, Sez. II, 31 maggio 2021, n. 15137 . » - 251
Corte di Cassazione, Sez. I, 6 settembre 2021, n. 24011 .o » 49
Corte di Cassazione, Sez. I, Ord., 7 ottobre 2021, n. 27325 w. » 429
Corte di Cassazione, 7 marzo 2022, n. 7413 » 281

Corte d’appello di Cagliari, Sez. spec. in materia di imprese, 3 giugno

2020 » 69
Corte d’appello di Cagliari, Sezione II, 14 aprile 2021, n. 3002 ........cccc..cc. » 87
Corte d’appello di Cagliari, 28 aprile 2021, n. 189 » 293
Corte d’appello di Cagliari, 14 settembre 2021, n. 4071 ..o » 305

Corte d’appello di Cagliari — Sez. Dist. di Sassari, 8 aprile 2022, n. 116... » 473

Arbitro Bancario Finanziario — Collegio di Palermo, decisione 3 giugno

Tribunale di Nuoro, Ordinanza, 5 giugno 2020 » 101
Tribunale di Oristano, 5 novembre 2020 » 489




X RIVISTA GIURIDICA SARDA

Tribunale di Cagliari, 11 gennaio 2021, n. 32 »
Tribunale di Cagliari, 2 febbraio 2021, n. 315 »
Tribunale di Oristano, 29 marzo 2021 »
Tribunale di Cagliari, 9 aprile 2021, n. 1085 »
Tribunale di Cagliari, 17 maggio 2021, n. 1560 »
Tribunale di Sassari, Ordinanza 18 maggio 2021 »
Tribunale di Cagliari, Sezione specializzata, in materia di imprese, decreto,
21 maggio 2021 »
Tribunale di Cagliari, Sezione Fallimentare, 10 novembre 2021 (decr.) ... »
Tribunale di Cagliari, 15 novembre 2021, n. 3328 »
Tribunale di Cagliari, 4 febbraio 2022 »
Tribunale di Sassari, 15 marzo 2022, n. 299 »
Tribunale di Nuoro, Giudice del Registro delle imprese, 18 luglio 2022
(decr.) »
Tribunale di Nuoro, 28 ottobre 2022 (decr.) »

DIRITTO PUBBLICO

Corte Costituzionale, 5 novembre 2021, n. 209 »

Corte Costituzionale, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 26 (giudizio per con-
flitto di attribuzione tra enti) »

Corte Costituzionale, Sentenza 28 gennaio 2022, n. 24 (giudizio di costi-
tuzionalitd in via principale) »

Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, Sezione I, 14 settem-
bre 2021, n. 264 »
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, Sezione I, 20 maggio
2021, n. 361 »
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, Sezione II, 16 agosto
2021, n. 598 »
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, 27 gennaio 2022,
n. 59 »
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, Sezione II, 9 febbraio
2022, n. 264 »
Tribunale Amministrativo Regionale della Sardegna, Sez. I, 21 aprile 2022,
2022, n. 270 »

Tribunale di Nuoro, Sez. civ., 5 gennaio 2021, n. 5 »

pag.
113
127
490
133
147
159
331
529
541
491
347

553
554

177
600

602

195

373

395

579

205

599

213



INDICE ANALITICO-ALFABETICO
DELLA GIURISPRUDENZA

A

APPALTI PUBBLICI

— Procedura competitiva - Obblighi
dichiarativi - Gravi illeciti profes-
sionali - Omessa dichiarazione -
Conseguenze - 579.

APPALTI SOTTOSOGLIA

— Principio di rotazione ex art. 36
d.lgs. 50/2016 - Eccezioni in favore
del gestore uscente - 205.

— Principio di rotazione ex art. 36
d.lgs. 50/2016 - Eccezioni in favore
del gestore uscente - 205.

APPALTO

— Responsabilitd dell’appaltatore per
rovina e difetti di cose immobili -
Sottodimensionamento delle travi di
sostegno del solaio - Sussiste - 147.

— Responsabilita dell’appaltatore
per rovina e difetti di cose immo-
bili - Sottodimensionamento delle
travi di sostegno del solaio - Sussi-

ste - 147.
C

CEDU

— Violazioni - Condanna dell’Ttalia da
parte della Corte Europea dei Dirit-
ti del’'Uomo - Diritto di rivalsa del-
lo Stato sull’ente locale - Responsa-
bilica degli enti locali per violazioni
di norme sovranazionali - Imputa-
bilita - Necessita - 213.

— Violazioni - Condanna dell’Ttalia da
parte della Corte Europea dei Dirit-
ti del’'Uomo - Diritto di rivalsa del-
lo Stato sull’ente locale - Responsa-
bilica degli enti locali per violazioni
di norme sovranazionali - Imputa-
bilita - Necessita - 213.

CIRCOLAZIONE DI DATI PERSO-
NALI

— Codice Privacy - Disciplina anterio-
re al Reg. UE n. 679/2016 (GDPR)
e al d.Igs. 10 agosto 2018 - Acquisi-
zione di complesso aziendale com-
prendente una biobanca - Cessione
di dati personali - Legittimita - 429.

— Codice Privacy - Disciplina anterio-
re al Reg. UE n. 679/2016 (GDPR)
e al d.lgs. 10 agosto 2018 n. 101 -
Cessione di dati genetici - Tratta-
mento di dati da parte del nuovo ti-
tolare - Obbligo di informativa -
Consenso dell’interessato (raccolta
del) - Condizioni derogatorie - In-
sussistenza - 429.

COMODATO

— Termine di restituzione del bene -
Scadenza - Mancata restituzione -
Richiesta di risarcimento del danno
- Prova del danno - Necessita -
Danno in e ipsa - Esclusione - 293.

— Termine di restituzione del bene -
Scadenza - Mancata restituzione -
Richiesta di risarcimento del danno
- Prova del danno - Necessita -
Danno in re ipsa - Esclusione - 293.

CONTRATTI BANCARI

— Crediti “in sofferenza” - Segnala-
zione alla Centrale dei rischi -
Presupposti - Concetto di insol-
venza - 159.

— Crediti “in sofferenza” - Segnala-
zione alla Centrale dei rischi -
Presupposti - Concetto di insol-
venza - 159.

— Revoca di apertura di credito - Se-
gnalazione alla Centrale dei rischi -
Disciplina emergenziale - Anteriori-
ta rispetto ai provvedimenti emer-
genziali - Esclusione - 159.



XII RIVISTA GIURIDICA SARDA

— Revoca di apertura di credito - Se-
gnalazione alla Centrale dei rischi -
Obbligo di preavviso - Insussisten-
za - 159.

— Revoca di apertura di credito - Se-
gnalazione alla Centrale dei rischi -
Disciplina emergenziale - Anterio-
ritd rispetto ai provvedimenti emer-
genziali - Esclusione - 159.

— Revoca di apertura di credito - Segna-
lazione alla Centrale dei rischi - Obbli-
go di preavviso - Insussistenza - 159.

CONTRATTO

— Alienazione di terreno - Costruzio-
ne sovrastante - Omessa menzione
di quest’ultima nel contratto - Tra-
sferimento anche della costruzione
- Sussiste - Limiti - Espressa riserva
di proprieta superficiaria - 127.

— Alienazione di terreno - Costruzio-
ne sovrastante - Omessa menzione
di quest’ultima nel contratto - Tra-
sferimento anche della costruzione
- Sussiste - Limiti - Espressa riserva
di proprieta superficiaria - 127.

CONTRATTO AUTONOMO DI GA-
RANZIA

— Nullita - Clausola anatocistica - Fi-
deiussione - Autonomia negoziale -
Violazione norme imperative - 49.

— Nullita - Clausola anatocistica - Fi-
deiussione - Autonomia negoziale -
Violazione norme imperative - 49.

CONTRATTO IN GENERE

— Contratti standard - Contratti con-
clusi mediante moduli o formulari -
Clausole vessatorie - Deroga alla
competenza territoriale - Necessita
di specifica approvazione scritta -
Clausola scarsamente o per nulla
leggibile - Onere del contraente de-
bole di esigere un modulo leggibile
- Mancata richiesta - Validita della
clausola - 541.

CORTE COSTITUZIONALE

— Conlflitti intersoggettivi di attribu-
zione - Sentenza di annullamento -

Di atto procedimentale - Effetto su-
gli atti conseguenti rispetto all’atto
annullato - Caducazione - 599.

— Conlflitti intersoggettivi di attribu-
zione - Sentenze di annullamento -
Di atto procedimentale - Sindacato
del giudice amministrativo sul com-
plesso degli atti del procedimento
posteriori come anteriori - Inibizio-

ne - 599.
D

DONAZIONE

— Revocazione per ingratitudine - In-
giuria grave - Presupposto oggettivo
- Condotta singola e omissiva - Irri-
levanza - 133.

— Revocazione per ingratitudine - In-
giuria grave - Presupposti soggettivo
e oggettivo - Separazione dei coniu-
gi - Abbandono casa coniugale - In-
sufficienza - Modalitd ingiuriose -
Necessita - 133.

— Revocazione per ingratitudine - In-
giuria grave - Presupposto oggettivo
- Condotta singola e omissiva - Irri-
levanza - 133.

— Revocazione per ingratitudine - In-
giuria grave - Presupposti soggettivo
e oggettivo - Separazione dei coniu-
gi - Abbandono casa coniugale - In-
sufficienza - Modalitd ingiuriose -
Necessita - 133.

E

EDILIZIA E URBANISTICA

— Diritti edificatori - Natura - Diritti
reali - Possesso - Non configurabili-
ta per mancanza del corpus possessio-
nis - 113.

— Diritti edificatori - Natura - Diritti
reali - Possesso - Non configurabili-
ta per mancanza del corpus possessio-
nis - 113.



INDICE GENERALE DELL'ANNATA XIII

— Diritti edificatori - Usucapione -

Esclusione - Possesso dell’immobile
costruito - Usucapione della pro-
prieta - Sussiste - 113.

Diritti edificatori - Usucapione -
Esclusione - Possesso dell’immobile
costruito - Usucapione della pro-
prieta - Sussiste - 113.

In genere - Materia appartenente
alla potesta legislativa primaria (nel-
la specie: della Regione autonoma
Sardegna) - Limiti al suo esercizio -
Rispetto delle norme fondamentali
di riforma economico-sociale e di
tutela ambientale - 602.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disciplina
straordinaria degli interventi di de-
molizione e di ricostruzione - Diffe-
rimento del termine per la realizza-
zione degli edifici al 31 dicembre
2020e applicabilita alle nuove co-
struzioni - Irragionevolezza - Illegit-
timita costituzionale - 604.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi di
trasferimento volumetrico per la ri-
qualificazione ambientale e paesag-
gistica - Ricorso del Governo - La-
mentata violazione della tutela del
paesaggio, della competenza esclu-
siva statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale collabo-
razione - Possibilita di interpreta-
zione conforme al piano paesaggi-
stico, al cod. beni culturali e alle
norme regionali a tutela dei valori
paesaggistici - Non fondatezza delle
questioni, nei sensi di cui in moti-
vazione - 611.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Rinnovo del
patrimonio edilizio con interventi
di demolizione e ricostruzione -

Competenze dell’ufficio tecnico co-
munale - Ricorso del Governo - La-
mentata violazione della tutela del
paesaggio, della competenza esclu-
siva statale nella materia della tutela
del’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale collabo-
razione - Insussistenza - Non fonda-
tezza delle questioni - 612.

In genere - Programmi integrati di
riordino urbano - Ambito applicati-
vo - Esclusione dei centri di antica e
prima formazione, delle zone agri-
cole e delle zone di salvaguardia am-
bientale - Illegittimita costituziona-
le di norme regionali in contrasto
(nel caso di specie: illegittimita co-
stituzionale delle norme della Re-
gione autonoma Sardegna che
estendono a tutte le zone urbanisti-
che omogenee 'ambito applicativo
dei detti programmi) - 605.
Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Piano casa - Misura
premiale dell’incremento volume-
trico - Impossibilita di determinare
il volume urbanistico al quale com-
misurare il detto incremento, con
riferimento a edifici abusivi - Natu-
ra di norma fondamentale di rifor-
ma economico-sociale - Illegittimi-
ta costituzionale di norme regionali
in contrasto (Nel caso di specie: il-
legittimita costituzionale della nor-
ma della Regione autonoma Sarde-
gna che determina il volume urbani-
stico al quale commisurare I'incre-
mento volumetrico, in difformita
dai criteri indicati dalla legislazione
statale sul c.d. Piano casa) - 604.
Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Succedersi di proro-
ghe, mediante leggi regionali (nella
specie: aventi ad oggetto il Piano
casa) - Contrasto con le esigenze di



X1V

RIVISTA GIURIDICA SARDA

una regolamentazione organica e
razionale dell’assetto del territorio -
[llegittimita costituzionale (nel caso
di specie: illegittimita costituzionale
di norme della Regione autonoma
Sardegna che prorogano ulterior-
mente disposizioni che consentono
reiterati e rilevanti incrementi volu-
metrici del patrimonio edilizio esi-
stente) - 605.

Interventi in deroga agli strumenti
urbanistici - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Piano casa -
Disciplina transitoria dei titoli abi-
litativi - Immediata applicazione ai
procedimenti in corso - Violazione
dei limiti statutari in materia di edi-
lizia e urbanistica - Illegittimita co-
stituzionale - 606.

Titoli edilizi - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Tolleranze
edilizie - Ampliamento della quali-
ficazione e delle ipotesi di sanatoria
ex post di ulteriori parziali difformi-
ta dal titolo edilizio - Violazione dei
limiti statutari in materia di edilizia
e urbanistica - Illegittimita costitu-
zionale - 606.

Titoli edilizi - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Permesso di
costruire in sanatoria o autorizza-
zione all’accertamento di conformi-
ta - Requisiti - Deroga al principio
di c.d. doppia conformita - Viola-
zione dei limiti statutari in materia
di edilizia e urbanistica - Illegittimi-
ta costituzionale - 606.

Titoli edilizi - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi di
incremento volumetrico del patri-
monio edilizio esistente nelle zone
urbanistiche omogenee A, B, C, D,
E, E G - Ricorso del Governo - La-
mentata esorbitanza dalle compe-
tenze statutarie, violazione dei prin-
cipi della tutela del paesaggio e di

leale collaborazione con lo Stato,

nonché della competenza esclusiva
statale nelle materie della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali e della determinazio-
ne dei livelli essenziali delle presta-
zioni concernenti i diritti civili e so-
ciali che devono essere garantiti su
tutto il territorio nazionale - Possi-
bilitd di interpretazione conforme
al piano paesaggistico regionale
(PPR) - Non fondatezza delle que-
stioni, nei sensi di cui in motivazio-

ne - 609.

— Titoli edilizi - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Interventi per
il riuso e per il recupero con incre-
mento volumetrico dei sottotetti
esistenti - Ricorso del Governo -
Lamentata violazione della tutela
del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica
e sociale e del principio di leale col-
laborazione - Possibilita di interpre-
tazione conforme al codice dei beni
culturali e del paesaggio - Non fon-
datezza delle questioni, nei sensi di
cul in motivazione - 610.

— Titoli edilizi - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Interventi per
il riuso di spazi di grande altezza, an-
che nelle zone D, E, F - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione del-
la tutela del paesaggio, della compe-
tenza esclusiva statale nella materia
della tutela dell’ambiente, dell’ecosi-
stema e dei beni culturali, delle nor-
me fondamentali di riforma econo-
mica e sociale e del principio di leale
collaborazione - Possibilita di inter-
pretazione conforme al piano pae-
saggistico e alle norme regionali a tu-
tela dei valori paesaggistici - Non
fondatezza delle questioni, nei sensi
di cui in motivazione - 611.
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— Titoli edilizi - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Incrementi
volumetrici anche in caso di supera-
mento dei numeri dei piani - Con-
dizioni per il frazionamento del-
I'unitd immobiliare ad uso residen-
ziale o artigianale risultante dall'in-
cremento volumetrico - Possibile
monetizzazione nel caso di recupero
dei seminterrati, dei piani pilotis e
dei locali al piano terra ad uso dire-
zionale, commerciale, socio-sanita-
rio e residenziale - Possibile incre-
mento volumetrico anche nelle
zone A, B, C - Ricorso del Governo
- Lamentata violazione della tutela
del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica
e sociale e del principio di leale col-
laborazione - Possibilita di interpre-
tazione conforme al piano paesaggi-
stico e alle norme regionali a tutela
dei valori paesaggistici - Non fon-
datezza delle questioni, nei sensi di
cui in motivazione - 611.

Titoli edilizi - Permesso di costruire -
Disciplina della sua efficacia tempo-
rale e della decadenza - Natura di
norma fondamentale di riforma eco-
nomico-sociale - Illegittimica costi-
tuzionale di norme regionali in con-
trasto (nel caso di specie: illegittimi-
ta costituzionale della norma della
Regione autonoma Sardegna che
consente il completamento delle co-
struzioni nelle zone agricole, con
rinnovo della procedura derogatoria

fino al 31 dicembre 2023) - 603.

EROGAZIONI DI CONTRIBUTI

PUBBLICI PER EVENTI CULTU-
RALI

— L. reg. 21 aprile 1955, n. 7 - D.Igs.

31 marzo 1998, n. 123 - Ricorso
ordinario ex art. 29 c.p.a. - Eccesso

di potere per sviamento - Violazio-
ne art. 3 1. 7 agosto 1990, n. 241 -
Genericita della motivazione e lacu-
nosita della stessa - Accoglie - 395.

L. reg. 21 aprile 1955, n. 7 - D.Igs.
31 marzo 1998, n. 123 - Ricorso
ordinario ex art. 29 c.p.a. - Eccesso
di potere per sviamento - Violazio-
ne art. 3 1. 7 agosto 1990, n. 241 -
Genericita della motivazione e lacu-
nosita della stessa - Accoglie - 395.

F

FAMIGLIA
— Matrimonio - Divorzio - Accordo

sui profili patrimoniali stipulato in
sede di separazione e in vista del di-
vorzio - Fissazione di un assegno
“vita natural durante” - Estraneita
alla disciplina inderogabile in mate-
ria di assegno divorzile - Qualifica-
zione dell’accordo - Necessita - 15.

Matrimonio - Divorzio - Accordo
sui profili patrimoniali stipulato in
sede di separazione e in vista del di-
vorzio - Fissazione di un assegno
“vita natural durante” - Estraneita
alla disciplina inderogabile in mate-
ria di assegno divorzile - Qualifica-
zione dell’accordo - Necessita - 15.

G

GIUDIZIO COSTITUZIONALE

— Notificazioni e comunicazioni -

Tempestivita dell'impugnazione -
Rilievo assegnato alla data di notifi-
cazione, anziché a quella di redazio-
ne del ricorso - Conseguente tempe-
stivita dell’editio actionis, laddove il
ricorso sia stato notificato nel termi-
ne di sessanta giorni, eventualmente
prorogato al lunedi successivo ove
scada di sabato o di domenica - Am-
missibilitd della questione - Rigetto
di eccezione preliminare - 602.
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GIUDIZIO COSTITUZIONALE IN
VIA PRINCIPALE

— In genere - Impugnativa di leggi re-
gionali - Modello del controllo suc-
cessivo, che non ne esclude I'efficacia
- Possibilita di sospensione di que-
stultima (nel caso di specie: dichia-
razione di non spettanza allo Stato,
per mezzo delle sue Soprintendenze,
del potere di esprimere i pareri im-
pugnati, relativi a interventi da rea-
lizzare in zone paesaggisticamente
vincolate della Regione autonoma
Sardegna, con disapplicazione di leg-
ge regionale vigente) - 600.

— Interesse a ricorrere - Impugnazione
di legge regionale dal contenuto si-
mile a leggi di altre Regioni non im-
pugnate - Inapplicabilita dell’istitu-
to dell’acquiescenza - Ammissibilica
della questione - 602.

— Interesse a ricorrere - Presupposti -
Mera pubblicazione di una legge re-
gionale lesiva del riparto delle com-
petenze tra Stato e Regioni - Sussi-
stenza - Utilitd della pronuncia co-
stituzionale anche laddove sia ri-
stretto o azzerato I'ambito tempora-
le di applicazione delle norme im-
pugnate - 609.

— Motivazione - Necessita di argomen-
tazione sufficientemente chiara e
completa - Inammissibilita delle
questioni priva di adeguata argo-
mentazione (nel caso di specie:
inammissibilita delle questioni aven-
te ad oggetto la disciplina della Re-
gione autonoma Sardegna in materia
di tutela delle zone umide) - 613.

GIUDIZIO COSTITUZIONALE PER
CONFLITTO DI ATTRIBUZIO-
NE TRA ENTI

— Tono costituzionale - Presupposti -
Lesione delle attribuzioni costituzio-
nali del ricorrente - Possibilita che il
conflitto scaturisca da qualsiasi com-
portamento significante - 600.

I

IMPRESA E IMPRENDITORE

— Registro delle imprese - Iscrizioni -
Conservatore e giudice del registro -
Controllo qualificatorio del Con-
servatore e del Giudice del registro -
Estensione - 554.

— Registro delle imprese - Iscrizioni -
Nomina del Collegio Sindacale non
risultante da una delibera assemblea-
re - Nullita - 553.

— Registro delle imprese - Nomina del
presidente del Collegio sindacale -
Nomina di persona che non fa parte

del Collegio - Iscrivibilita - 554.
L

LEGGE E DECRETO

— Incostituzionalita - Dubbio - Pub-
blica amministrazione - Dovere co-
munque di applicazione - 599.

M

MATRIMONIO

— Accordi conclusi in sede di separa-
zione in vista del divorzio - Nullita -
Illiceita della causa - Contrarieta al-
'ordine pubblico - Sussiste - Legit-
timazione assoluta all’azione di nul-

lita - 405.

PAESAGGIO

— Aree costiere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Strutture de-
stinate all’esercizio di attivita turi-
stico-ricettive, sanitarie € socio-sa-
nitarie in fascia costiera - Incremen-
ti volumetrici nelle zone urbanisti-
che omogenee B, C, E G ed E, an-
che mediante la realizzazione di
corpi di fabbrica separati, al di fuori
delle eccezioni previste dal piano
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paesaggistico regionale - Violazione
del principio di tutela del paesaggio
e della competenza esclusiva statale
in materia di tutela dell’'ambiente -
Illegittimita costituzionale in parte
qua - 603.

— Aree costiere - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Demolizione
e ricostruzione degli edifici esistenti
in fascia costiera ricadenti nelle
zone E, F, H e G, dedicate ai servizi
generali, non contermini all’abitato
- Eliminazione del previgente obbli-
go del rispetto dell’ubicazione, della
sagoma e della forma del fabbricato
da demolire - Violazione della com-
petenza legislativa esclusiva dello
Stato nella materia della tutela del-
Iambiente - Illegittimita costituzio-
nale in parte qua - 604.

— Aree costiere - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Ambiti di pae-
saggio costieri - Deroghe al piano
paesaggistico regionale - Violazione
dei limiti statutari, del principio
della tutela del paesaggio e della
competenza esclusiva statale in ma-
teria di tutela del’ambiente - Ille-
gittimica costituzionale - 605.

— Aree costiere - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Facolta, per i
Comuni, di proporre aree di sosta
temporanea degli autocaravan e ca-
ravan in aree private - Fissazione di
limiti territoriali - Omessa previsio-
ne - Violazione dei limiti statutari
in materia di edilizia e urbanistica,
del principio della tutela del paesag-
gio e della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - lllegittimita costitu-
zionale - 607.

— Aree costiere - Norme della Regione

autonoma Sardegna - Possibilita di
realizzare campeggi anche in fascia
costiera - Violazione dei limiti sta-

XVII

tutari in materia di edilizia e urba-
nistica, del principio della tutela del
paesaggio e della competenza esclu-
siva statale nella materia della tutela
del’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Illegittimita costitu-
zionale - 607.

Codice dei beni culturali e del pae-
saggio - Norme non contenenti una
espressa deroga ad esso o al piano
paesaggistico - Necessita di interpre-
tarle in senso conforme alla discipli-
na posta a tutela del paesaggio - 608.
In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Ampliamen-
to, mediante norma di interpreta-
zione autentica a decreto assessoria-
le, dei limiti di densita dell’edilizia
alberghiera per le diverse zone -
Violazione dei limiti statutari in
materia di edilizia e urbanistica, del
principio della tutela del paesaggio
e della competenza esclusiva statale
nella materia della tutela dell’am-
biente - 607.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disciplina a
salvaguardia dei territori rurali - Ri-
corso del Governo - Lamentata
esorbitanza dalle competenze statu-
tarie, violazione dei principi della
tutela del paesaggio e di leale colla-
borazione con lo Stato, nonché del-
la competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali -
Possibilita di interpretazione con-
forme al piano paesaggistico regio-
nale (PPR) - Non fondatezza delle
questioni, nei sensi di cui in moti-
vazione - 608.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Disposizioni
di salvaguardia delle zone umide -
Possibili interventi sugli edifici po-
sti nella fascia di tutela - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione
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della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del princi-
pio di leale collaborazione - Insussi-
stenza - Non fondatezza delle que-
stioni, nella formulazione antece-
dente alle modificazioni introdotte
dall’art. 13, comma 61°, della legge
della Regione Sardegna n. 17 del
2021 - 613.

In genere - Norme della Regione au-
tonoma Sardegna - Interventi per il
miglioramento del patrimonio esi-
stente - Disciplina restrittiva dei casi
esclusi - Violazione del principio di
tutela del paesaggio e della compe-
tenza esclusiva statale in materia di
tutela dell’ambiente - Illegittimita
costituzionale in parte qua - 603.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi di
recupero dei seminterrati, dei piani
pilotis e dei locali al piano terra -
Ricorso del Governo - Lamentata
violazione della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale collabo-
razione - Possibilitd di interpreta-
zione conforme al piano paesaggi-
stico e alle norme regionali a tutela
dei valori paesaggistici - Non fon-
datezza delle questioni, nei sensi di
cul in motivazione - 610.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi per
il riuso degli spazi di grande altezza
- Possibilita di realizzare soppalchi
anche nelle zone urbanistiche D, E,
F nonché, in queste ultime, oltre la
fascia dei 300 metri dalla battigia
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marina - Esclusione del ricalcolo del
volume urbanistico dell’edificio o
della porzione di edificio in caso di
realizzazione di spazi di grande al-
tezza in edifici esistenti, mediante le
demolizione parziale di solaio inter-
medio - Condizioni - Ricorso del
Governo - Lamentata violazione
della tutela del paesaggio, della
competenza esclusiva statale nella
materia della tutela dell’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali,
delle norme fondamentali di rifor-
ma economica e sociale e del princi-
pio di leale collaborazione - Possibi-
lita di interpretazione conforme al
piano paesaggistico e al cod. beni
culturali - Non fondatezza delle
questioni, nei sensi di cui in moti-
vazione - 612.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi per
il riuso degli spazi di grande altezza
- Possibile ricalcolo del volume ur-
banistico dell’edificio o della por-
zione di edificio in caso di realizza-
zione di spazi di grande altezza in
edifici esistenti, mediante le demo-
lizione parziale di solaio intermedio
- Esclusione - Ricorso del Governo
- Lamentata violazione della tutela
del paesaggio, della competenza
esclusiva statale nella materia della
tutela dell’ambiente, dell’ecosiste-
ma e dei beni culturali, delle norme
fondamentali di riforma economica
e sociale e del principio di leale col-
laborazione - Denunce assertive e
prive di adeguata ricostruzione del
quadro normativo - Inammissibilita
delle questioni - 613.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Interventi
nelle zone urbanistiche C, D, G -
Ricorso del Governo - Lamentata
violazione della tutela del paesag-
gio, della competenza esclusiva sta-
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tale nella materia della tutela del-
I’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali, delle norme fonda-
mentali di riforma economica e so-
ciale e del principio di leale collabo-
razione - Denunce assertive e prive
di adeguata ricostruzione del qua-
dro normativo - Inammissibilita
delle questioni - 614.

In genere - Norme della Regione
autonoma Sardegna - Localizzazio-
ne di nuovi interventi turistici e re-
lativi servizi generali, in deroga alle
prescrizioni del piano paesaggistico
regionale - Violazione dei limiti sta-
tutari in materia di edilizia e urba-
nistica, del principio della tutela del
paesaggio e della competenza esclu-
siva statale nella materia della tutela
dell’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Illegittimita costitu-
zionale - 607.

Pianificazione - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Pianifica-
zione del sistema delle scuderie del-
la Sartiglia di Oristano - Violazione
dei limiti statutari in materia di edi-
lizia e urbanistica, del principio del-
la tutela del paesaggio e della com-
petenza esclusiva statale in materia
di tutela dell’ambiente - Illegittimi-
ta costituzionale in parte qua - 603.
Pianificazione - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Trasferi-
mento dei volumi realizzabili rica-
denti in alcune zone del Piano stral-
cio per 'assetto idrogeologico -
Violazione della competenza esclu-
siva statale in materia di tutela del-
I'ambiente - Illegittimita costituzio-
nale - 604.

Pianificazione - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Disciplina
degli interventi ammissibili nella
fase di adeguamento degli strumen-
ti urbanistici al piano paesaggistico
regionale - Violazione dei limiti sta-

tutari in materia di edilizia e urba-
nistica, del principio della tutela del
paesaggio e della competenza esclu-
siva statale nella materia della tutela
del’ambiente, dell’ecosistema e dei
beni culturali - Illegittimita costitu-
zionale - 608.

Pianificazione - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Prevalen-
za, in termini generali e assolut,
delle disposizioni della legge regio-
nale impugnata sulle prescrizioni
del piano paesaggistico regionale -
Violazione dei limiti statutari in
materia di edilizia e urbanistica, del
principio della tutela del paesaggio
e della competenza esclusiva statale
nella materia della tutela dell’am-
biente, dell’ecosistema e dei beni
culturali - Illegittimita costituziona-
le in parte qua - 608.

Pianificazione - Norme della Regio-
ne autonoma Sardegna - Intervent
di incremento volumetrico delle
strutture destinate all’esercizio di
attivita turistico-ricettive, sanitarie
e socio-sanitarie nelle zone urbani-
stiche omogenee A - Condizioni -
Ricorso del Governo - Lamentata
esorbitanza dalle competenze statu-
tarie, violazione del principio della
tutela del paesaggio, della compe-
tenza esclusiva statale nella materia
della tutela del’ambiente, dell’eco-
sistema e dei beni culturali, anche
in relazione ai vincoli derivanti da-
gli obblighi internazionali, nonché
del principio di leale collaborazione
con lo Stato - Possibilita di interpre-
tazione conforme al piano paesaggi-
stico regionale (PPR) - Non fonda-
tezza delle questioni, nei sensi di cui
in motivazione - 609.

POSSESSO
— Effetti - Usucapione - Interruzione -

Sentenza dichiarativa di fallimento e
sua trascrizione - Idoneita ad inter-
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rompere il possesso ad usucapionem -
Esclusione - Fondamento - 251.

— Effetti - Usucapione - Interruzione

- Sentenza dichiarativa di fallimen-
to e sua trascrizione - Idoneita ad
Processo amministrativo

PROCEDIMENTO CIVILE
— Esecuzione forzata - Sospensione

dell’esecuzione - Sospensione par-
ziale ad esecuzione gid iniziata -
Inammissibilita - 101.

Esecuzione forzata - Sospensione
dell’esecuzione - Sospensione par-
ziale ad esecuzione gia iniziata -
Inammissibilita - 101.

Litispendenza - Applicabilita ai pro-
cedimenti giurisdizionali conten-
ziosi - Inapplicabilitd ai procedi-
menti di volontaria giurisdizione
non contenziosi - 553.

Litisconsorzio - Litisconsorte neces-
sario pretermesso - Vizio della sen-
tenza di primo grado - Morte del li-
tisconsorte necessario pretermesso in
pendenza di causa - Eredi del liti-
SCONSOIte Necessario pretermesso gia
evocati in giudizio - Rimessione del-
la causa al primo giudice ai sensi del-

lart. 354 c.p.c. - Esclusione - 473.

— Concordato preventivo liquidatorio

- Creditori chirografari - Rispetto
della soglia minima di pagamento -
Profilo di fattibilita giuridica - Con-
trollo del giudice - 37.

— Concordato preventivo liquidatorio

- Creditori chirografari - Rispetto
della soglia minima di pagamento -
Profilo di fattibilita giuridica - Con-
trollo del giudice - 37.

PROCESSO AMMINISTRATIVO
— Ricorso avverso il silenzio del’Am-

ministrazione su un’istanza del pri-
vato - Deposito tardivo - Sopravve-
nienza di provvedimento espresso
di accoglimento dell’istanza, con
presa d’atto della tardivita - Dichia-
razione di inammissibilita del ricor-
so e non di cessazione della materia
del contendere - 373.

Ricorso avverso il silenzio del’Am-
ministrazione su un’istanza del pri-
vato - Deposito tardivo - Sopravve-
nienza di provvedimento espresso
di accoglimento dell’istanza, con
presa d’atto della tardivita - Dichia-
razione di inammissibilita del ricor-
so e non di cessazione della materia

del contendere - 373.

PROCESSO CIVILE
— Sentenza di primo grado di annul-

PROCEDURE CONCORSUALI

— Concordato preventivo - Concorda-

to in continuita aziendale indiretta -
Distribuzione corrispettivo cessione
d’azienda - Inalterabilita dell’ordine
delle cause di prelazione - Applicabi-
lica della regola ai creditori privile-
giati generali - Sussiste - 529.
Concordato preventivo - Concor-
dato in continuita aziendale indi-
retta - Impegno della cessionaria
d’azienda di erogare importo ag-
giuntivo al corrispettivo d’acquisto
- Possibilita di distribuzione di tale
plusvalenza in deroga all’ordine del-
le cause di prelazione - Condizioni -
Neutralithd patrimoniale dell’appor-
to e corretta determinazione del
corrispettivo d’acquisto - 529.

lamento di delibere assembleare so-
cietaria - Esecuzione provvisoria -
Sussiste - 331.

— Sentenza di primo grado di annul-

lamento di delibere assembleare so-
cietaria - Esecuzione provvisoria -
Sussiste - 331.

PROCREAZIONE MEDICALMENTE

ASSISTITA

— Applicazione estensiva della legge

sulla PM.A. - Tutela del minore -
Riconoscimento dello status filiatio-
nis - Inammissibilita- 281.

— Applicazione estensiva della legge

sulla PM.A. - Tutela del minore -
Riconoscimento dello status filiatio-
nis - Inammissibilita- 281.
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— Requisiti oggettivi e soggettivi - Illi- R
ceita della PML.A. - Tutela del mino-
re - Costituzione del rapporto di fi-
liazione - Inammissibilita - 281.

— Requisiti oggettivi e soggettivi - Illi-

RAPPORTI BANCARI
— Accesso alla documentazione banca-
ria del de cuius - Istanza ex art. 119

ceita della PM.A. - Tutela del mino-
re - Costituzione del rapporto di fi-
liazione - Inammissibilita - 281.

— Unione civile - Nascita da PM.A. -

Formazione dell’atto di nascita - In-
dicazione della seconda madre -
Inammissibilita - 281.

— Unione civile - Nascita da PM.A. -

Formazione dell’atto di nascita - In-
dicazione della seconda madre -
Inammissibilita - 281.

PROFESSIONI SANITARIE
— Professioni sanitarie - Ricorso ex

art. 29 ss. d.Igs. 104/2010 - Istanza
cautelare ex art. 55 d.lgs. 104/2010
- Violazione art. 32 Costituzione -
Diritto all’autodeterminazione sa-
nitaria individuale - Principio di
precauzione - Obbligo di vaccina-
zione del personale sanitario - Sussi-
ste - 195.

Professioni sanitarie - Ricorso ex
art. 29 ss. d.Igs. 104/2010 - Istanza
cautelare ex art. 55 d.lgs. 104/2010
- Violazione art. 32 Costituzione -
Diritto all’autodeterminazione sa-
nitaria individuale - Principio di
precauzione - Obbligo di vaccina-

T.u.b. - Diritto del legatario - Sussi-
ste - 319.

— Accesso alla documentazione banca-

ria del de cuius - Istanza ex art. 119
T.u.b. - Diritto del legatario - Sussi-
ste - 319.

Diritto di ottenere copia della docu-
mentazione bancaria del de cuius -
Necessita di un’aspettativa qualifica-
ta a titolo ereditario - Legittimario
pretermesso - Ammissibilita - 319.
Diritto di ottenere copia della docu-
mentazione bancaria del de cuius -
Necessita di un’aspettativa qualifica-
ta a titolo ereditario - Legittimario
pretermesso - Ammissibilita - 319.

REGIONI (COMPETENZA ESCLU-

SIVA STATALE)

— Tutela dell’ambiente e dell’ecosiste-

ma - Disciplina unitaria e comples-
siva - Spettanza in via esclusiva allo
Stato - Efficacia della disciplina sta-
tale, compresa la pianificazione pae-
saggistica, anche nei confronti delle
Regioni speciali e delle Province au-
tonome, pur in considerazione de-
gli statuti di autonomia - Possibili-
ta, da parte delle Regioni, di intro-
durre un surplus di tutela - 606.

zione del personale sanitario - Sussi-
ste - 195.

PROPRIETA

— Rapporti di vicinato - Distanza tra

REGISTRO IMPRESE

— Iscrizione atti societari - Atto di ces-
sione partecipazione pubblica in
sede di revisione straordinaria - Po-

edifici - Mancato rispetto - Edificio
edificato abusivamente - Irrilevanza
- Domanda di riduzione in pristino
- Ammissibilita - 1.

Rapporti di vicinato - Distanza tra
edifici - Mancato rispetto - Edificio
edificato abusivamente - Irrilevanza
- Domanda di riduzione in pristino
- Ammissibilita - 1.

teri di controllo del Conservatore e
del Giudice del registro - Control-
lo di merito - Inammissibilita -
Fattispecie - 489.

Iscrizione atti societari - Atto di ces-
sione partecipazione pubblica in
sede di revisione straordinaria - Po-
teri di controllo del Conservatore e

del Giudice del registro - Controllo
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di mera regolarita formale - Inam-
missibilita - Fattispecie - 490.
Iscrizione atti societari - Controllo
qualificatorio - Poteri di controllo
del Conservatore e del Giudice del
registro - Verifica gravi difformita -
Ammissibilita - 491.

Iscrizione atti societari - Delibera
assembleare invalida - Rifiuto di
iscrizione del Conservatore - Poteri
di controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
legalita sostanziale - Inammissibilita
- Iscrizione delibera invalida - Am-
missibilita - 491.

Iscrizione atti societari - Poteri di
controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
regolarita sostanziale - Inammissibi-
lita - 489.

Iscrizione atti societari - Poteri di
controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
regolarita sostanziale - Inammissibi-
lita - 490.

Iscrizione atti societari - Poteri di con-
trollo del Conservatore e del Giudice
del registro - Controllo qualificatorio
- Controllo di mera regolarita formale
- Inammissibilita - 490.

Iscrizione atti societari - Poteri di
controllo del Conservatore e del
Giudice del registro - Controllo di
regolarita sostanziale - Inammissibi-

lita - 491.

RESPONSABILITA CIVILE
— Danno non patrimoniale - Danno da

perdita del rapporto parentale - Dan-
no-conseguenza - Liquidazione del
danno - Criteri di valutazione - 305.

— Danno non patrimoniale - Danno da

perdita del rapporto parentale - Dan-
no-conseguenza - Liquidazione del
danno - Criteri di valutazione - 305.

— Scontro tra veicoli - Responsabilita

extracontrattuale - Presunzione di
pari corresponsabilitd - Carattere
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sussidiario - Oneri probatori delle
parti - 305.

— Scontro tra veicoli - Responsabilita

extracontrattuale - Presunzione di
pari corresponsabilitd - Carattere
sussidiario - Oneri probatori delle

parti - 305.

S

SANITA PUBBLICA
— Servizio sanitario regionale (SSR) -

Norme della Regione autonoma
Sardegna - Organi di vertice degli
enti del Servizio sanitario regionale
(SSR) - Facolta di scelta anche al di
fuori dell’elenco nazionale degli
idonei alla carica di direttore gene-
rale - Riparto di competenze Stato-
Regioni - Violazione dei principi
fondamentali in materia di tutela
della salute - Illegittimita costitu-
zionale - 177.

Servizio sanitario regionale (SSR) -
Norme della Regione autonoma
Sardegna - Organi di vertice degli
enti del Servizio sanitario regionale
(SSR) - Facolta di scelta anche al di
fuori dell’elenco nazionale degli
idonei alla carica di direttore gene-
rale - Riparto di competenze Stato-
Regioni - Violazione dei principi
fondamentali in materia di tutela
della salute - Illegittimita costitu-
zionale - 177.

SOCIETA

— Societa consortile - Deliberazione as-

sembleare - Deliberazione assemble-
are implicita - Inammissibilita - 69.
Societa consortile - Deliberazione as-
sembleare - Deliberazione assemblea-
re implicita - Inammissibilica - 69.
Societa di capitali - Amministratore
di fatto - Responsabilitd - Presup-
posti - Gestione effettiva - Sistema-
ticitd - Necessitd - Completezza -
Necessita - 87.



— Societa di capitali - Amministratore

di fatto - Responsabilita - Presup-
posti - Gestione effettiva - Sistema-
ticitd - Necessitd - Completezza -
Necessita - 87.

Societd per azioni - Assemblea -
Verbale - Funzioni - 554.

Societa per azioni - Momento per-
fezionativo delle delibere assemble-
ari - Verbale - Funzioni - Rettifica a
posteriori dei risultati della votazio-
ne a cura del presidente dell’assem-
blea - Esclusione - 553.

Socio occulto - Affectio societatis -
Sostegno dell’attivita d’impresa - Si-
stematicita - Necessita - 87.

Socio occulto - Affectio societatis -
Sostegno dell’attivita d’impresa - Si-
stematicita - Necessita - 87.

SOCIETA A RESPONSABILITA LI-

MITATA

— Aumento a pagamento del capita-

le sociale - Quote di nuova emis-
sione - Diritto di sottoscrizione -
Cessione del diritto a terzi - Am-
missibilitd - Condizioni - Caratte-
re personalistico della s.r.l. - In-
terpretazione in senso debole -
Preferibilita - 229.

— Aumento a pagamento del capita-

le sociale - Quote di nuova emis-
sione - Diritto di sottoscrizione -
Cessione del diritto a terzi - Am-
missibilita - Condizioni - Caratte-
re personalistico della s.r.l. - In-
terpretazione in senso debole -
Preferibilita - 229.

T

TRATTAMENTO ULTERIORE DI

DATT PERSONALI

— Dati genetici - Autorizzazione del

Garante per la Protezione dei Dati
Personali - Cessione di dati genetici
- Obblighi di informativa e acquisi-
zione del consenso - 429.

\Y%

VENDITA
— Auzione di risoluzione ex art. 1489 c.c.

- Prescrizione decennale - Decor-
renza del termine - Scoperta del
vincolo sul bene - 347.

— Azione di risoluzione ex art. 1489 c.c.

- Prescrizione decennale - Decor-
renza del termine - Scoperta del
vincolo sul bene - 347.

Di cosa gravata da vincoli e diritti
che ne diminuiscono il godimento -
Responsabilita speciale del vendito-
re per imperfetta attuazione dell’ef-
fetto reale - Diritto del compratore
alla risoluzione e alle restituzioni -
Irrilevanza della colpa del venditore
- Diritto del compratore al risarci-
mento dei danni - Necessita della
colpa del venditore - 347.

Di cosa gravata da vincoli e diritti
che ne diminuiscono il godimento -
Responsabilita speciale del vendito-
re per imperfetta attuazione dell’ef-
fetto reale - Diritto del compratore
alla risoluzione e alle restituzioni -
Irrilevanza della colpa del venditore
- Diritto del compratore al risarci-
mento dei danni - Necessita della
colpa del venditore - 347.
Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Diritto del compratore alla resti-
tuzione del prezzo - Debito di valuta -
Interessi al tasso legale ordinario e
non al tasso superiore ex art. 1284,
comma 4°, c.c. - 347.

Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Diritto del compratore al rim-
borso delle spese sostenute per il
contratto - Rimborso delle spese
per la stipulazione di un mutuo
bancario e il pagamento dei relativi
interessi - Necessita della colpa del
venditore - 347.

Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Diritto del venditore incolpe-
vole ad un indennizzo per il manca-
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to godimento dell'immobile vendu-
to - Decorrenza - Domanda di resti-
tuzione del bene - 347.

Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Diritto del compratore alla resti-
tuzione del prezzo - Debito di valuta -
Interessi al tasso legale ordinario e
non al tasso superiore ex art. 1284,
comma 4°, c.c. - 347.

Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Diritto del compratore al rim-
borso delle spese sostenute per il
contratto - Rimborso delle spese
per la stipulazione di un mutuo
bancario e il pagamento dei relativi
interessi - Necessita Vendita - Risolu-
zione del contratto ex art. 1489 c.c. -
Diritto del venditore incolpevole ad
un indennizzo per il mancato godi-
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mento dell'immobile venduto - De-
correnza - Domanda di restituzione
del bene - 347.

Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Obbligo del compratore di in-
dennizzare il venditore per il man-
cato godimento dell'immobile ven-
duto - Prova e liquidazione del dan-
no - Presunzione relativa di “danno
in 7e ipsa” - Liquidazione in base al
valore locativo dell'immobile - 348.
Risoluzione del contratto ex art. 1489
c.c. - Obbligo del compratore di in-
dennizzare il venditore per il man-
cato godimento dell'immobile ven-
duto - Prova e liquidazione del dan-
no - Presunzione relativa di “danno
in 7e ipsa” - Liquidazione in base al
valore locativo dell'immobile - 348.

Finito di stampare, per conto delle Edizioni AV
Via Pasubio, 22/* — 09122 Cagliari
Tel. (segr. e fax) 070/ 27 26 22
dalla Nuove Grafiche Puddu S.r.I. - Via del Progresso, 6
09040 ORTACESUS (CA) Z.1.
nel mese di dicembre 2022



