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Jobs Act degli autonomi:
prime riflessioni

Con la L. 22 maggio 2017 n.
81 il legislatore ha dettato alcune
regole volte alla tutela del lavoro
autonomo e a favorire I’artico-
lazione flessibile nei tempi e nei
luoghi del lavoro subordinato
(lavoro agile).

Il presente scritto sara dedi-
cato ad un primo commento sul
c.d. Jobs Act degli autonomi,
che riguarda anche le professioni
intellettuali, senza esaminare la
normativa sul lavoro agile, che
rientra nell’ambito del lavoro su-
bordinato.

Una preliminare osservazione
concerne il fuorviante anglicismo
con il quale la legge ¢ stata — ed
¢ — presentata, facendo un acco-
stamento con il c.d. Jobs Act (L.
n. 183/2014 e successivi decreti
legislativi), che ha profonda-
mente modificato, tra I’altro, la
disciplina del rapporto di lavoro
subordinato.

Ebbene, va subito chiarito
che la Legge n. 81/2017 ha una
portata ben piu modesta, sotto il
profilo contenutistico, rispetto al
c.d. Jobs Act riguardante il lavo-
ro subordinato.

Il capo I della legge in com-
mento si intitola “Tutela del la-
voro autonomo” ed ¢ composto
dagli articolida 1 a 17.

Si tratta di articoli, discipli-
nanti vari aspetti del lavoro au-
tonomo, collocati alla rinfusa,
senza un ordine logico d’alcun
tipo, ad eccezione dell’art. 1, ri-
guardante P’ambito di applica-
zione della legge con I’afferma-

zione ch’essa concerne i rapporti
di lavoro autonomo con espres-
sa esclusione degli imprenditori,
nonché dei piccoli imprenditori
ex art. 2083 c.c..

Lesclusione esplicita dell’atti-
vita imprenditoriale — pur poten-
do apparire, prima facie, scon-
tata - assume grande rilievo in
linea di principio, essendo stata
rimarcata, in tal modo, la net-
ta differenza tra lattivita libero
professionale e quella di impre-
sa, in ordine alla quale si ¢ molto
discusso, come € noto, anche con
riguardo alla professione foren-
se.

Cio posto, occorre rilevare
che la legge n. 81/2017 contiene
alcune norme immediatamente
applicabili, altre di applicazione
differita, in quanto presuppo-
nenti ’emanazione di decreti le-
gislativi.

Le norme immediatamente
applicabili sono poste a tutela
del lavoratore autonomo sia sot-
to il profilo contrattuale sia sotto
il profilo assistenziale lato sensu.

Il legislatore é intervenuto a
tutela del lavoratore autonomo,
ritenuto contraente debole ri-
spetto a clienti forti economica-
mente (soprattutto Banche, As-
sicurazioni, Enti Pubblici etc...).

Si & prevista, in primis, I’ap-
plicazione del Dlgs n. 231/2002,
anche alle “transazioni!” tra la-

1 Dart. 2 D.Lgs n. 231/2002 stabilisce alla lettera
a) che si intende per “«transazioni commerciali» i
contratti, comunque denominati, tra imprese ovvero tra
imprese e pubbliche amministrazioni, che comportano,
in via esclusiva o prevalente, la consegna di merci

voratori autonomi e imprese,
nonché tra lavoratori autono-
mi e amministrazioni pubbliche
nonché, infine, tra lavoratori au-
tonomi.

Lintento ¢ di rafforzare la tu-
tela contro i ritardi di pagamento
dei compensi, estendendo espres-
samente ai lavoratori autonomi
(quindi anche ai liberi professio-
nisti) cio che prima era previsto
per gli imprenditori.

In verita, la legge n. 81/2017
nulla aggiunge di nuovo per i
liberi professionisti, limitando-
si a confermare cio che era gia
previsto, posto che il D.lgs n.
231/2002 si applicava — e si ap-
plica — anche ai liberi professio-
nisti (art. 2 lettera c).

Qualche carattere di novita ha
’art. 3, disciplinante le clausole e
le condotte “abusive”.

Andando oltre la disinvoltura
del legislatore nell’utilizzazione
dei termini giuridici, la norma
vieta le clausole (definite abusive
e prive di effetti) che consenta-
no al committente di modificare
unilateralmente le condizioni del
contratto, nonché quelle che at-
tribuiscano la facolta al commit-
tente, nei rapporti di durata, di
recedere senza preavviso nonché
le pattuizioni contenenti termini
di pagamento superiori ai sessan-
ta giorni.

Inoltre, si considera abusivo il
rifiuto del committente di stipu-
lare il contratto in forma scritta

o la prestazione di servizi contro il pagamento di un
prezzo”.
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(comma 2, art. 3).

Nell’ipotesi delle condotte abusive
sopra descritte si prevede la possibili-
ta per il lavoratore autonomo di chie-
dere il risarcimento dei danni 2.

Non ¢ facile (a dir poco) indivi-
duare, sul piano concreto, la portata
innovativa dell’art. 3, in termini di tu-
tela, per il libero professionista.

Dal punto di vista pratico potrebbe
avere una certa rilevanza la disposi-
zione relativa al termine di pagamen-
to, contenuto nei 60 giorni; disposi-
zione che pero va valutata tenendo
conto della debolezza contrattuale del
lavoratore autonomo- in particolare
nei rapporti di durata- che potrebbe
indurre il creditore a non avvalersi,
per ovvii motivi, di detta norma.

Per il resto e difficile che nella real-
ta — quantomeno per quanto riguarda
I’avvocatura, ma ritengo che il discor-
so possa essere esteso alle altre pro-
fessioni ordinistiche — si verifichino
“abusi” contrattuali come quelli pre-
visti dal legislatore.

In particolare lascia perplessi la di-
sposizione riguardante la forma scrit-
ta del contratto “a richiesta” del lavo-
ratore autonomo (professionista).

Non essendo richiesta la forma
scritta ad substantiam, cosa accade
qualora venga stipulato verbalmente
un contratto di lavoro autonomo e
allo stesso venga data regolare esecu-
zione?

Nulla quaestio sulla legittimita del
contratto, ma non credo vi possa esse-
re spazio alcuno per richieste di risar-
cimento dei danni.?

2 Art. 3, comma 3 della legge in commento.

3 Pare utile ricordare che la norma sulla forma
introdotta dalla legge in commento si inserisce in un
quadro poco chiaro di disposizioni sulla forma scritta
riguardanti la professione forense. L’art. 2233, comma
3 c.c. dispone : “Sono nulli, se non redatti in forma
scritta, i patti conclusi tra gli avvocati ed i praticanti
abilitati con i loro clienti che stabiliscono i compensi
professionali “ Lart. 13, comma 2, della .. n. 247/2012
(nuova disciplina dell’Ordinamento forense) stabilisce:
“Il compenso spettante al professionista ¢ pattuito di
regola per iscritto all’atto del conferimento dell’incarico
professionale.”

4

‘ numero 2 2017.indd 4

®

La legge n. 81/2017 contiene al-
cune disposizioni di carattere fiscale
e, lato sensu, assistenziali, come si ¢
detto.

Le disposizioni fiscali, riguardan-
ti la deducibilita delle spese di for-
mazione, sono contenute nell’art. 7,
che ha modificato ’art. 54, comma 5
del TUIR: ¢ stata prevista I’integrale
deducibilita sino a  10.000,00 “per
Iiscrizione a master e a corsi di for-
mazione o di aggiornamento profes-
sionale nonché le spese di iscrizione a
convegni e congressi, comprese quelle
di viaggio e soggiorno”.

Si tratta di una parziale novita, in
quanto — come € noto — I’art. 54, com-
ma 5, del TUIR prevedeva gia la de-
ducibilita delle spese di viaggio e sog-
giorno in generale ma con un “tetto”
fissato in termini percentuali ai com-
pensi percepiti nel periodo d’imposta
(2%).

Di immediata attuazione sono pure
le disposizioni in tema di indennita di
maternita e di tutela della gravidanza,
malattia ed infortunio (articoli 13 e
14 della legge in commento).

Lart. 13 sull’indennita di materni-
ta costituisce un’integrazione dell’art.
64, comma 2, del D.lgs n. 151/2001
(Testo Unico delle disposizioni legisla-
tive in materia di tutela della materni-
ta e della paternita), essendo stato sta-
bilito che per il diritto all’indennita di
maternita (due mesi prima del parto)
si prescinde “dall’effettiva astensione
dallattivita lavorativa”™.

La suddetta disposizione riguarda
— ¢ bene rimarcarlo — le lavoratrici
iscritte alla gestione separata INPS,
ma non le libere professioniste, per
le quali il suddetto D.lgs n. 151/2001
all’art. 71 prevede che I'indennita di
maternita € corrisposta “indipen-
dentemente dall’effettiva astensione
dell’attivita.”

Viceversa, un qualche rilievo — sot-
to il profilo pratico — potrebbe avere
quanto disposto dall’art. 14 sulla tu-
tela della gravidanza, malattia ed in-
fortunio, che si riferisce, pero, ai la-
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voratori autonomi “che prestano
Pattivita in via continuativa per
il committente”.

Per costoro ¢ previsto che la
gravidanza, la malattia e I’infor-
tunio non “comportano [estin-
zione del rapporto di lavoro”,
stabilendosi che, su richiesta del
lavoratore, 1’esecuzione della
prestazione puo rimanere sospe-
sa per un periodo massimo di
150 giorni, senza diritto al com-
penso e “fatto salvo il venir meno
dell’interesse del committente”.

La norma in esame assomi-
glia, molto vagamente, a quanto
previsto nel lavoro subordinato:
tuttavia la tutela €, in sostanza,
priva di effettivo valore in quan-
to la conservazione del rapporto
¢ rimessa completamente alla vo-
lonta del committente e, comun-
que, durante la sospensione non
vi e diritto ad alcun compenso.

Pure priva di qualunque ri-
levanza sul piano concreto ¢ la
prevista possibilita (art. 14, com-
ma 2) per la lavoratrice autono-
ma di nominare sostituti “in caso
di maternita”.

Anche la nomina dei sostituti
¢ fattibile solo “previo consenso
del committente”: nulla di nuo-
vo, dunque, considerato che non
vi € mai stato alcun impedimen-
to, sinora, a che nei contratti di
consulenza si prevedesse la possi-
bilita per il professionista di no-
minare sostituti.

Accanto alle disposizioni di
immediata applicazione la L. n.
81/2017 contiene norme ad ap-
plicazione differita, essendo stato
delegato il Governo ad emanare,
entro un anno, decreti legislativi:
artt. 5,6 e 11.

Con l’art. 5 il Governo viene
delegato ad adottare decreti at-
tuativi “in materia di atti pubbli-
ci rimessi alle professioni orga-
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nizzate in ordini e collegi”.

E rimessa ai decreti legislativi
“Pindividuazione degli atti delle
amministrazioni pubbliche che
possono essere rimesse anche alle
professioni organizzate in ordini
e collegi in relazione al carattere
di terzieta degli stessi”.

La delega affidata al Governo
¢ massimamente generica.

A parte cio, non ¢ immagina-
bile come essa potra essere tra-
dotta in concreto. Lunico dato
certo ¢ che le professioni ordini-
stiche verranno gravate di ulte-
riori, indefiniti compiti “al fine
di semplificare [lattivita delle
amministrazioni pubbliche e di
ridurne i tempi di produzione”.

Dart. 6 disciplina la delega al
Governo per ’emanazione di de-
creti attuativi in materia di sicu-
rezza e protezione sociale sia per
i professionisti iscritti in Albi o
Collegi sia per i lavoratori auto-
nomi iscritti alla Gestione Sepa-
rata (INPS).

Per quanto riguarda i pro-
fessionisti, la novita € costituita
dalla possibilita di attivazione,
da parte degli enti di previden-
za di diritto privato (per quan-
to riguarda gli avvocati, Cassa
Forense), di “altre prestazioni
sociali” (oltre a prestazioni com-
plementari di tipo previdenziale
e socio — sanitarie) “finanziate da
apposita contribuzione” a favore
di iscritti.

Con la norma in esame vie-
ne data la possibilita agli Enti di
previdenza privati dei professio-
nisti di “allargare” la prestazione
sociale a favore di iscritti che si
trovino in difficolta economiche
o che siano affetti da gravi pato-
logie.

Si vedra in che modo i decreti
attuativi disciplineranno tali mi-
sure di protezione sociale.

Lunica certezza ¢ che il tutto

dovra avvenire “a costo zero”
per la finanza pubblica (art. 6,
comma 3).

Lart. 11 riguarda la “sempli-
ficazione della normativa sulla
salute e sicurezza degli studi pro-
fessionali”.

Viene attribuita delega al Go-
verno di emanare, entro un anno,
disposizioni atte a semplificare le
procedure in materia, assai far-
raginose e, comunque, all’epoca
pensate per realta aziendali con
caratteristiche molte diverse da
quelle degli studi professionali.

Anche I’attuazione in detta de-
lega dovra essere “a costo zero”.

Allart. 10 della legge in com-
mento si prevede I’apertura di
uno sportello dedicato al lavoro
autonomo presso “i centri per
Iimpiego e gli organismi autoriz-
zati alle attivita di intermediazio-
ne in materia di lavoro”.

Si tratta di una innovazione
che avvicina il lavoro autonomo
a quello subordinato per quanto
concerne le domande e le offerte
di lavoro e 1 servizi ad esse con-

nessi, come specificato dal com-
ma 3 dell’art. 10.

E prevista la possibilita di
stipulare convenzioni “non one-
rose” con gli Ordini e i Collegi
professionali e le Associazioni
professionali.

E presumibile che la via per
dare concretezza a detta dispo-
sizione sia quella delle conven-
zioni, tenuto conto che, anche
con riguardo a detta innovativa
disposizione, ¢ previsto il “co-
sto zero” per la finanza pubblica
(art. 10, comma J5).

In conclusione, per quanto
concerne le norme ad applicazio-
ne differita, 'unico dato certo ¢ il
“costo zero” per la finanza pub-
blica e Pintento, neppure troppo

5
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mascherato, di scaricare sugli
Ordini e Collegi nonché sulle As-
sociazioni professionali i costi re-
lativi all’attuazione di misure di
carattere sociale, assistenziale ed
istituzionale.

Un accenno, infine, all’art. 15,
a mezzo del quale sono state ap-
portate due modificazioni al co-
dice di procedura civile.

La prima, prevista dalla lette-
ra a) dell’art. 15, riguarda Dart.
409 c.p.c., ora contenente, in ag-
giunta, la definizione della colla-
borazione coordinata, che deve
essere considerata tale quando
“il collaboratore organizza au-
tonomamente [attivita lavorati-

»

va

Il legislatore del 2017 ha ri-
chiamato il concetto di autono-
mia (nell’organizzazione della
prestazione lavorativa) ai fini
della distinzione tra lavoro au-
tonomo e subordinato, in ordine
alla quale, come € noto, si dibat-
te in dottrina e in giurisprudenza
da decenni.

Andando oltre le pur rilevanti
questioni sul piano sistematico
che tale modificazione suscita-
che non ¢ possibile affrontare in
questa sede- non é chiaro quale
sia la novita, in termini di tute-
la del lavoro autonomo, nell’ag-
giunta all’art. 409 c.p.c.

Viceversa, la seconda mo-
difica, prevista dalla lettera b)
dell’art. 634, comma 2, c.p.c.,
allarga la tutela per il lavorato-
re autonomo, il quale potra av-
valersi, ai fini dell’ottenimento
di un decreto ingiuntivo, degli
estratti autentici delle scritture
contabili, essendo a tal fine pari-
ficato agli imprenditori che eser-
citano un’attivita commerciale.
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Nella normativa sopra presa
in esame non vi ¢ alcun riferi-
mento al trattamento economico
del lavoratore autonomo.

La “dimenticanza” non € ca-
suale, essendo stato da piu parti,
da tempo, posta in evidenza la
necessita della previsione legi-
slativa di un “equo compenso”,
considerate le note condizioni in
cui versano molti liberi profes-
sionisti — compresi gli avvocati
— soprattutto giovani (ma non
solo), sottoposti ad un indeco-
roso sfruttamento da parte dei
“committenti forti”.

La mancata previsione dell’e-
quo compenso ¢ inaccettabile
sotto ogni profilo, non essendo
in dubbio che la tutela del lavo-
ro, consacrata nella nostra Carta
costituzionale, non riguarda solo
il lavoro subordinato (art. 35).*

4 Peraltro, il principio costituzionale della retribuzione
sufficiente, di cui all’art. 36, non ¢ applicabile, secondo
la giurisprudenza e la dottrina dominanti, al lavoro
autonomo o parasubordinato.

Ma cid non scalfisce la portata generale della tutela
sancita dall’art. 35 Cost.

Inoltre, la misura del compen-
so del professionista ¢ disciplina-
ta dall’art. 2233 c.c., che dispo-
ne: “In ogni caso la misura del
compenso deve essere adeguata
all’importanza dell’opera e al
decoro della professione a cui il
professionista appartiene”

Anche alla luce di quest’ul-
tima disposizione codicistica la
lacuna della legge in commento
sul’equo compenso deve essere
al piu presto colmata, com’¢ sta-
to gia da piu parti sollecitato.

Il silenzio sull’equo compenso
¢ in linea, purtroppo, con la mo-
destia, sotto ogni profilo, carat-
terizzante la legge in commento,
che offre ben poco, in termini di
tutela, al lavoro autonomo in ge-
nerale e, ancor meno, all’attivita
lavorativa dei liberi professioni-
sti.

Luigi Angiello
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Difficile non concordare sulle valutazi-
oni critiche dianzi espresse circa la tecni-
ca legislativa piuttosto sciatta (cui siamo
— ahi noi! — da tempo ormai abituati) e
la portata non certo epocale delle novita
introdotte a tutela del lavoro autonomo e
dunque anche degli esercenti le professioni
intellettuali, tra cui va annoverata quella
forense.

In particolare € sicuramente grave aver
messo mano alle piu sopra ricordate tu-
tele trascurando il fondamentale aspetto
dell’’equo compenso”, vulnus forse non
casuale, giova ribadirlo, se si ricollega tale
evidente lacuna all’abolizione dei minimi
tariffari prima (con il c.d. decreto “Ber-
sani” del 2006) e delle tariffe profession-
ali poi, frutto di una visione mercatista
della professione, strabica e fuorviante e
di un concetto di concorrenza, ispirato
dall’Autorita Antitrust mediante il richi-
amo strumentale alle norme comunitarie
in materia, mirante all’obiettivo dei prez-
zi al ribasso anziché ancorato alla qualita
della prestazione intellettuale, che richiede
il rafforzamento della formazione e I’ag-
giornamento costante e dunque studio e
impegno continui.

Ma, a prescindere da tale carenza, vi
sono almeno due aspetti della nuova nor-
mativa in parola che possono considerarsi
positivi.

L’uno attiene all’acquisita consape-
volezza da parte del legislatore, nel con-
testo di un periodo di indubbie difficolta
economico-sociali in cui versano le profes-
sioni, che anche il lavoratore autonomo
puo effettivamente essere nell’esercizio
della sua attivita un contraente “debole”,
con particolare riferimento ai giovani che
si affacciano al mondo del lavoro, e da
qui la logica sottesa alla nuova normativa
di voler rafforzare la sua tutela nei con-
fronti della committenza, soprattutto avu-
to riguardo ai soggetti contrattualmente
“forti” (si pensi ai settori del credito, as-
sicurativo, della P.A.).Laltro aspetto, piu
tecnico (art. 5§ L. 81/2017), ¢ la delega al
Governo per I'individuazione di una serie
di atti della pubblica amministrazione da
rimettersi, ai fini di semplificazione e razi-
onalizzazione, ai professionisti organizzati

in Ordini e Collegi.

E’ pur vero che la norma pecca di ec-
cessiva genericita e che le professioni ordi-
nistiche potranno in tal modo essere “gra-
vate di ulteriori, indefiniti compiti”, come
¢ stato dianzi osservato.

E’ tuttavia anche vero, per contro, che
con tale previsione si allarga il perimetro
delle funzioni c.d. “sussidiarie” attribuite
(attribuibili) al sistema ordinistico nel suo
complesso, il che implica, per I’Avvocatu-
ra, il riconoscimento (o meglio il raffor-
zamento) della sua funzione di rilievo so-
ciale.

Occorre invero considerare che il siste-
ma ordinistico ha una matrice originaria-
mente di tipo corporativo, rivolta cioé alla
tutela ed all’autoregolazione dei propri
iscritti.

Il percorso virtuoso di evoluzione e
di trasformazione, che si ¢ innescato nel
contesto socio-culturale via via muta-
to nel corso del tempo, per quanto con-
cerne I’Avvocatura, anche alla luce del
rango costituzionale dell’esercizio della
professione forense finalizzato alla tute-
la dei diritti, ¢ culminato con il riconos-
cimento della sua specificita e peculiarita
cui € ispirata la L. 31/12/2012 n. 247,
che porta in sé il principio della funzione
sociale di garanzia del corretto esercizio
della giurisdizione a tutela non solo e non
tanto degli appartenenti all’Ordine profes-
sionale, quanto piuttosto della collettivi-
ta. Una funzione dunque piu alta, che
ha trovato sbocchi anche in sede di ADR
con attribuzione agli avvocati, appunto in-
quadrati nel sistema ordinistico delle pro-
fessioni facenti parte dell’area vasta del la-
voro autonomo, di poteri certificatori con
valenza pubblicistica e che potra quindi
avere ulteriori sviluppi in base alla nuova
normativa.

Sara poi I’Avvocatura, per quanto le
compete(ra) nell’ambito del sistema ordi-
nistico, a dover dimostrare di essere matu-
ra e meritare tale ruolo.

Ugo Salvini




Cass. 11504/2017: I’assegno divorzile

E’ passato solo un mese e il n.
11504 sta diventando un numero
di riferimento in molti Tribunali.
La sentenza del 10 maggio, con
cui la Cassazione ha stabilito che
il criterio per ottenere un assegno
di divorzio non ¢ piu’ il tenore di
vita precedente, ma la semplice
sopravvivenza, pare, infatti, aver
scatenato un’infinita discussione
sulle motivazioni che hanno con-
dotto a tale decisione.

La prima sezione della Cassa-
zione ha deciso di abbandonare
per il divorzio il riferimento al
pregresso tenore di vita quale
parametro finalizzato all’attribu-
zione dell’assegno, agganciando
il diritto del coniuge richiedente
al parametro dell’indipendenza
economica (Cass. civ. Sez. 1,10
maggio 2017, n. 11504).

Con una sentenza di poco suc-
cessiva la stessa prima sezione,
confermando invece I’imposta-
zione precedente, ribadisce che il
riferimento al pregresso tenore di
vita continua a valere per I’asse-
gno di separazione (Cass. civ. Sez
., 16 maggio 2017, n.12196) .

E’ opportuno fare alcuni cenni
storici relativamente all’assegno
di divorzio

Lart. 5, comma 6, della legge
1 dicembre 1970 n. 898 sul di-
vorzio, nel testo modificato dalla
legge 6 marzo 1987 n. 74, preve-
de che : “con la sentenza che pro-
nuncia lo scioglimento o la cessa-
zione degli effetti civili del matri-
momnio il Tribunale, tenuto conto
delle condizioni dei coniugi, delle
ragioni della decisione, del con-
tributo personale ed economico
dato da ciascuno alla condizio-
ne familiare ed alla formazione
del patrimonio di ciascuno o di
quello comune, del reddito di en-
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trambi, e valutati tutti i suddetti
elementi anche in rapporto alla
durata del matrimonio, dispone
PPobbligo per un coniuge di som-
ministrare periodicamente a fa-
vore dell’altro un assegno quan-
do quest’ultimo non ha mezzi
adeguati o comunque non puo’
procurarseli per ragioni oggettive

Ne consegue che il presuppo-
sto legale per lattribuzione sia
dell’assegno di separazione che di
quello di divorzio & oggi identico
e consiste nel non aver mezzi/red-

Il legislatore quindi ritiene che
ci sia una continuita tra la vita
coniugale e la vita post coniugale
che poggia su legami di assisten-
za e di solidarieta reciproca volti
alla formazione di una famiglia e
alla vita nella famiglia e che per-
mangono anche oltre la crisi dei
rapporti interpersonali.

Al fine di dare un’interpreta-
zione ai cosi detti “mezzi ade-
guati” la giurisprudenza si &
pronunciata con varie sentenze,
portando sostanzialmente a due
orientamenti prevalenti.

Il primo (Cass. civ. Sez. I,
17.3.1989, n. 1322), che aveva
ritenuto, sulla base del nuovo
dato normativo, che I’obbligo
di un coniuge di somministrare
periodicamente a favore dell’al-
tro un assegno in tanto sorge in
quanto il coniuge, preteso benefi-
ciario, sia privo di mezzi adeguati
o non possa procurarseli per ra-
gioni oggettive.

Un’interpretazione invece ra-
dicalmente diversa ¢ stata data
dalla Cass. civ. Sez. I, 2.3.1990,
n. 1652, sostenendo che, nel giu-
dizio per attribuzione dell’asse-
gno di divorzio, la valutazione

relativa all’adeguatezza dei mezzi
economici di cui dispone il richie-
dente, deve essere compiuta con
riferimento non al tenore di vita
da lui goduto durante il matri-
monio, ma ad un modello di vita
economicamente autonomo e di-
gnitoso.

In questo contrasto si inse-
risce la sentenza delle Sezio-
ni Unite (Cass. Civ. Sez. Unite
29.11.1990, n. 11490), precisan-
do che I’assegno periodico di di-
vorzio ha un carattere esclusiva-
mente assistenziale in quanto ha
come presupposto inadeguatezza
dei mezzi del coniuge istante, in-
tendendo per inadeguatezza I’in-
sufficienza dei redditi, dei cespiti
patrimoniali ed altre utilita di cui
possa disporre e che gli diano la
possibilita di conservare un teno-
re di vita analogo a quello avuto
durante il matrimonio.

Per tale motivo dal 1990 ad
oggi € prevalso un orientamento
che rapporta il giudizio di ade-
guatezza dei redditi al pregresso
tenore di vita della vita coniuga-
le.

Infine due anni fa la Corte Co-
stituzionale, con sentenza n. 11
dell’ 11 febbraio 20135, ha dichia-
rato infondata la questione di le-
gittimita costituzionale sollevata
dal Tribunale di Firenze in rela-
zione alla norma di cui all’art. §
della legge sul divorzio, in tema
di riconoscimento di assegno di-
vorzile, ritenuto in contrasto con
gliartt. 2, 3 e 29 della Costituzio-
ne per “eccesso di solidarieta” (in
quanto, imponendo un obbligo di
far mantenere le stesse condizioni
godute nel matrimonio al coniu-
ge debole, avrebbe finito con I’at-
tribuire una garanzia per la vita),
nonché per “contraddizione logi-
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ca” fra lo scopo del divorzio, che
¢ quello di far cessare il matrimo-
nio e i suoi effetti, e quello della
previsione del mantenimento che,
riconducendo I’assegno divorzile
al tenore di vita in costanza di
matrimonio, avrebbe spinto detti
effetti molto oltre il rapporto ma-
trimoniale, risultando pertanto
non solo anacronistico ma anche
irragionevole in relazione all’evo-
luzione sociale della famiglia, del
ruolo dei coniugi e dell’incidenza
del divorzio.

La Corte Costituzionale ave-
va ritenuto non fondata la que-
stione di legittimita indicando la
corretta interpretazione della di-
sposizione normativa rinvenuta
nell’orientamento della Corte di
legittimita che da tempo conside-
rava “il tenore di vita tenuto in
costanza di coniugio” come pa-
rametro rettamente utilizzabile
come prima verifica - an debeatur
- cui necessariamente procedere,
ma non da ritenersi quale unico
elemento ai fini della statuizione
sull’assegno. Detto parametro ri-
leva per determinare “in astratto

il tetto massimo della misu-
ra dell’assegno”, ma in concreto
concorre e deve essere successiva-
mente bilanciato, caso per caso,
con tutti gli altri criteri richiama-
ti dall’art. 5.

Contraddizione dei diversi criteri

Lorientamento recente, espres-
so dalla prima sezione della
Cassazione, con le due senten-
ze richiamate (11504/2017 e
12196/2017) ¢ contraddittorio
perché fa leva su una distinzio-
ne tipica del nostro Paese (tra
separazione e divorzio) che non
puo’ assumere alcune funzione
distintiva tra criteri di attribuzio-
ne dell’assegno di mantenimento.
La distinzione tra criteri di attri-
buzione (an) e criteri di quanti-
ficazione (quantum) dell’assegno
divorzile si fonda sulla legge n.
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898 /1970 riformata nel 1987 in
simmetria a quanto disposto in
sede di separazione ed é stata fino
ad oggi la soluzione ragionevole
che i giudici hanno utilizzato an-
che a tutela della donna, solita-
mente parte debole nella vita ma-
trimoniale. Questi criteri pero
sarebbero destinati a scomparire
del tutto, e con essi ogni aspetto
compensativo ed essi riferibile,
ove, con il nuovo orientamento,
il giudice decidesse che il coniuge
¢ autosufficiente economicamen-
te.

Le fattispecie cui si riferisco-
no le sopra richiamate pronunce
sono totalmente aliene rispet-
to alla comune problematica di
come individuare in concreto il
livello ordinario d’indipenden-
za od autosufficienza economica
che le varie sedi di merito non
potranno individuare come un
tot economico uguale per tutti.

A tal proposito recentemente
il Giudice dott. Buffone del Tri-
bunale di Milano, nell’ambito
di una causa di divorzio ancora
in discussione, ha emesso un’or-
dinanza (22/05/2017), per sua
natura provvisoria, che propone
un’idea di parametro: il minimo
potrebbe essere lo stesso al di
sotto del quale un individuo alle
prese con la giustizia ha diritto al
gratuito patrocinio dallo Stato,
cioé mille euro al mese. Ma “un
altro parametro potrebbe essere
- scrive - il reddito medio perce-
pito nella zona in cui egli vive”:
perché il necessario per vivere
non ¢ ovviamente lo stesso in tut-
te le zone d’Italia “.

Conclusione assimilabile ¢ sta-
ta espressa anche dal Tribunale
di Mantova (sent. 26/05/2017)
che ha dichiarato I’insussistenza
del diritto all’assegno divorzile
da parte della coniuge insegnan-
te con uno stipendio di Euro
1.450,00 mensili, pur in presenza
di un rilevante divario rispetto al

coniuge imprenditore.

Il criterio dell’indipendenza
economica, quale criterio di at-
tribuzione per I’assegno, non é
infatti in grado di offrire in sede
divorzile la possibilita di recupe-
ro della dimensione compensati-
va dell’assegno.

Necessario in primo luogo ¢
individuare quale possa essere in
concreto il livello economico che
possa garantire la conduzione di
una vita libera e dignitosa, ma
anche il contributo fornito alla
famiglia dai suoi componenti.

Corre certamente un abisso
tra il caso di un rapporto ma-
trimoniale di lunga durata con
prole, caratterizzato da totale de-
dizione alla famiglia da parte del
coniuge svantaggiato e che subi-
sce I'iniziativa divorzile, rispetto
ad un matrimonio di breve dura-
ta, magari senza prole e privo di
particolari emergenze e/o contri-
buzioni.

Prospettive future

Da quanto sopra esposto se
ne deduce che separazione e di-
vorzio sono aspetti giuridici della
stessa crisi della vita matrimonia-
le e che possono e devono essere
trattati con un criterio identico.
Non annullano 'importanza del-
le relazioni, ma ne richiedono il
superamento.

I criteri di attribuzione ed i
criteri di quantificazione fino ad
oggi fondati sul testo normativo
della L. 898/70 come riforma-
ta nel 1987 alla luce del nuovo
orientamento sono destinati a
scomparire del tutto nell’even-
tualita che il giudice decidesse
che il coniuge € autosufficiente
economicamente. Giudizio in cui
non sarebbero piu recuperabili
gli aspetti compensativi di cui ai
parametri indicati al 6° comma
dell’art. 5 della legge.

Non valorizzare il comma ri-
chiamato significa rifuggire dalla
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strada indicata dal legislatore che
impone al giudice di procedere
all’applicazione ponderata al sin-
golo specifico caso dei parametri
In esso enumerati.

E’ evidente che la soluzione
normativa a questo punto non
deve arrivare dalla Cassazione,
ma dal legislatore, un legislatore
da troppo tempo latitante nella
presente materia.

Ci si chiede pertanto quale
soluzione prospettare per ’attri-
buzione dell’assegno post-matri-
moniale.

Una tesi che riteniamo di
condividere ¢ quella prospettata
dellavv. Gianfranco Dosi, Presi-
dente onorario dell’Osservatorio
Nazionale, il quale sostiene che il
meccanismo che meglio si presta
¢ il modello francese della “pre-
station compensatorie”.

In questo meccanismo, il
presupposto per I’attribuzione
dell’assegno non é inadeguatez-
za dei redditi di una parte, ma
solo presupposto della “eventua-
le disparita di reddito tra le par-
t1”.

E’ la disparita di reddito che
conta e niente altro, secondo
I’avv. Dosi. Se vi ¢ disparita di
redditi, il giudice ¢ chiamato ad
una operazione di riequilibrio
tenendo in considerazione i cri-
teri oggi utilizzati come criteri di
quantificazione e, soprattutto, la
durata del matrimonio .

La prestation compensatorie
serve a “compenser, autant qu’il
est possible, la disparité que la
rupture du mariage crée dans les
conditions de vie respectives” ed
¢ prevista nel codice nelle forme
della corresponsione di un capi-
tale in un’unica soluzione o tra-
sformato in un assegno periodico
per un tempo massimo di 8 anni.
E’ determinata sulla base dei bi-
sogni di chi la richiede e delle
risorse dell’altro, tenuto conto
della situazione del momento del

10

‘ numero 2 2017.indd 10

®

divorzio di entrambi i coniugi e
sulla base di criteri sostanzial-
mente analoghi a quelli di quan-
tificazione previsti dalla nostra
legge sul divorzio.

(a cura dell’Osservatorio sul
diritto di famiglia, sezione di Par-
ma)

L’Osservatorio Nazionale
sul diritto di famiglia e un’asso-
ciazione di avvocati di famiglia
accreditata presso il Consiglio
Nazionale Forense tra le associa-
zioni forensi nazionali pin rap-
presentative. E’ strutturata in 70
sezioni territoriali (coincidenti
con altrettanti sedi di Tribunali)
e conta oltre 1600 associati.

Ha come obiettivi la ricerca e
lo studio dell’evoluzione e delle
tendenze del diritto di famiglia,
nonché la promozione d’iniziati-
ve di studio, confronto e aggior-
namento professionale.

Ha un proprio statuto, una ri-
vista quadrimestrale (Avvocati di
famiglia), una newsletter settima-
nale, un proprio programma for-
mativo, un Comitato direttivo e
un coordinamento nazionale del
quale fanno parte tutti i presiden-
ti delle Sezioni territoriali.

Riunisce i propri associati in
periodici incontri formativi terri-
toriali e in un Forum Nazionale
annuale .
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Allego il mio commento alla sen-
tenza n. 11504/2017 della Corte di
Cassazione, oltre ai commenti gia
pubblicati sui giornali ed alle tra-
smissioni televisive (Porta a Porta
— Otto e Mezzo).

Cari saluti

IDA FAVEROQO'

Va preliminarmente detto che la
sentenza de quo si rivolge prevalen-
temente alle vecchie coppie ed alle
persone ricche.

Infatti le nuove coppie general-
mente rifuggono dal matrimonio e
sono benestanti, poiché I'alto tenore
di vita e una caratteristica di queste.

La Corte di Cassazione non ha
escluso il diritto del coniuge pin de-
bole a fruire di un assegno di divor-
zio perché lart. 5 “legge 6.3.1987
n. 74 e tuttora in vigore

La Cassazione si ¢ limitata ad
anticipare le ultime tre righe del
comma VI dellart. 5, ponendole
“come condizione (an) per Pappli-
cabilita delle altre previsioni; quan-
tum: tenuto conto delle condizioni
dei coniugi, delle ragioni della de-
cisione, del contributo personale
ed economico dato da ciascuno alla
conduzione famigliare ed alla for-
magzione del patrimonio di ciascuno
o di quello comune, del reddito di
entrambi, valutati tutti i suddetti
elementi in rapporto alla durata del
matrimonio.

I nostri Tribunali, da anni appli-
cavano limitatamente il criterio del
tenore di vita, tanto e vero che la
sentenza de quo, ¢ stata preceduta
da ben quattro pronunce tra le par-
ti, tutte uniformi, che negavano il
tenore di vita (verbale presidenziale;
Corte di Appello in sede di reclamo
ex art. 708 “c.p.c.; Tribunale Civile

1 qualsiasi mutamento di giurisprudenza ha
(almeno) per innesco un avvocato che, per con-
vinzione o talora per ... disperazione propone
interpretazioni innovative.

La redazione di CRONACHE ha il piacere
di presentare il punto di vista dell’avv. Ida Fa-
vero, il difensore co-protagonista dell’evoluzione
sull’assegno divorzile.

numero 2 2017.indd 11

in sede di divorzio; Corte di Appello
in sede di appello della sentenza di
divorzio).

La novita della sentenza, sta nel-
la dettagliata elencazione dei princi-
pali indici per accertare I'an debea-
tur e cioe:

1) il possesso diredditi di qual-
siasi specie;

2) il possesso di cespiti patri-
momniali mobiliari ed immobiliari;

3) le capacita e le effettive pos-
sibilita di lavoro personale;

4) la stabile disponibilita di
una casa di abitazione.

E’ evidente che si tratta di indi-
ci che devono essere dimostrati da
chi richiede l'assegno di divorzio,
e che aiutano a costituire la prova
della non indipendenza economica
dell’ex coniuge che fa valere il dirit-
to all’assegno di divorzio.

Inoltre la sentenza 11504/2017,
a mio giudizio, ¢ frutto dell’evolu-
zione sociale per la quale entrambi
i comiugi hanno generalmente un
lavoro autonomo e autonoma vita
di relazione, senza contare che il te-
nore di vita fotografato dal Giudice
in pendenza di divorzio ¢ continua-
mente mutevole perché subordinato
al nuovo tipo di vita (cambiamenti
di lavoro, sopravvenienza di figli,
ecc).

La cosa pin importante e pero, a
mio giudizio, il riconoscimento del-
la pari dignita dei coniugi che, pas-
sando dalla vita di coppia alla vita
da single, sono stimolati ad avere
autonoma responsabilita economi-
ca.

Inoltre la sentenza rivaluta la
dignita (prevalentemente della don-
na), che non deve chiedere all’ex co-
niuge un tenore di vita che non le
appartiene e che e definitivamente
cessato con la pronuncia del divor-
zio.

Si tende infatti, nelle mentalita
comuni, ad equiparare separazione
e divorzio, limitandosi a ritenere che
la differenza che tra i due istituti sia

solo la possibilita di poter risposar-
si. Invece la sentenza ha bene pre-
cisato che la separazione personale
lascia in vigore, seppure in forma
attenuata, gli obblighi coniugali di
cui all’art. 143 c.c. e segg., mentre
nel divorzio il rapporto matrimo-
niale e ormai estinto anche sul piano
economico, avendo il legislatore in-
formato la disciplina dell’assegno di
divorzio al principio di autorespon-
sabilita economica degli ex coniugi
dopo la pronuncia del divorzio.

A questo punto mi sembra che si
debba risalire alle motivazioni sto-
riche del divorzio italiano e alla sua
evoluzione nel tempo, nonché all’in-
cidenza del matrimonio concordata-
rio.

Il divorzio contestato all’inizio e
stato introdotto nel 1971, ed é stato
il primo tentativo di trasformare il
matrimonio indissolubile in matri-
monio solubile, almeno sul piano
civile. Cio anche per Iopposizione
di molti al divorzio e per la loro ri-
cerca successiva di tornare al “ma-
trimonio indissolubile, mediante il
referendum. E cosi, per temperare
i differenti orientamenti, dapprima
occorrevano cinque anni tra la sepa-
razione e il divorzio; successivamen-
te (1987) il tempo da far trascorrere
tra matrimonio e divorzio fu ridotto
a tre anni; poi nel 2015 fu accorcia-
to ad un anno o sei mesi in caso di
separazione consensuale, escluden-
do la separazione per i matrimoni
omosessuali di recentissima istitu-
zione e non soggetti alla mentalita
comune.

La sentenza apre la strada, a mio
avviso, all’esclusione della separa-
zione, per addivenire in una sola
volta al divorzio, anche per evitare
agli utenti due cause differenti a bre-
vissimo tempo una dall’altra.

Owvio che, sempre a mio giudi-
zi0, la sentenza 11504/2017 impor-
rebbe una sostanziale revisione di
tutta la materia, allo stato imperfet-
ta.
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ariazioni

dott.ssa RAFFAELLA SANTORO:
Parma, via Toschi 15, tel. 0521/228185,
telefax 0521/221143, invariati gli altri
recapiti;

avv. UBALDO ARDUINI: e-mail avvu-
baldoarduini@studiolegalearduini.com;

339/4910475, telefax 0521/232820
dismesso;

avv. ALICE CURCIO: Parma, viale
Toschi 4, tel. 0521/1810666, telefax
0521/1798029, cell. 348/3024701, inva-
riati gli altri recapiti;

avv. VITINA GUARINI: Parma, strada
al Collegio dei Nobili 3, tel. e telefax
0521/385543, invariati gli altri recapiti;

dott.ssa KARIMA TASSA: Parma,
borgo Giacomo Tommasini 18, tel.
0521/1851805, telefax 0521/1705208,
invariati gli altri recapiti;

avv. MARTA CRISTINA ALFIERI: e-mail
avvmcalfieri@gmail.com;

avv. ELENA ALFIERTI: tel. 0521/206351;

avv. SIMONA CARUSO: e-mail si.caru-
so@libero.it;

avv. GESUINA FENUDI: e-mail avvoca-

tofenudi@gmail.com;

avv. MICHELE DE LUCA: posta elettro-

nica certificata avv.micheledeluca@pec.
giuffre.it;

avv. MICHELANGELO LANZI: tel.
0521/577210, telefax 0521/960402,
posta elettronica certificata avv.lanzi@
pec.giuffre.it;

avv. GIOVANNA PELLEGRINI: Parma,
borgo Riccio da Parma 29, invariati gli
altri recapiti;

dott.ssa MARTA VEZZOSI: Parma, via
Emilio Casa 5;

dott. FILIPPO MATTIOLI: Parma, via A.
Catalani 15, telefax 0521/1770702, cell.
347/8403101, invariati gli altri recapiti;

dott. DAVIDE CATTABIANI: Sorbolo,
via Bologna 3, cell. 348/7852452, inva-
riati gli altri recapiti;

avv. FILIPPO MANFREDI: tel. e telefax

0521/483107;

studio associato: avvocati MAGGIO-
RELLI CARLO MARIA E PAOLO
cessato;

avv. SERGIO CHIARLI: tel.
0521/1961331, telefax 05211961330,
e-mail s.chiari@studiolegalechiari.org;

avv. CHIARA LAEZZA: tel.
0521/1961331, telefax 05211961330,
e-mail avv.chiara.laezza@gmail.com,
posta elettronica certificata avv.chiara.
laezza@legalmail.it;

avv. PIER FRANCESCO FERRARI:
e-mail avv.pf_ferrari@libero.it;

avv. PAOLO MAINI: Parma, via XXII
luglio 1, invariati gli altri recapiti;

avv. LUCA GHIRARDI: tel.
0521/185333;

avv. LUCIANO DEL RIO: posta elettro-
nica certificata avv.lucianodelrio@pec.it;

avv. FRANCESCA PIZZIGONI: secondo

studio, Parma, piazzale della Macina 3,
tel. 0521/234505, telefax 0521/1622142,
e-mail f.pizzigoni77@gmail.com;

avv. GABRIELE SANSONI: Parma, piaz-

zale Boito 1, tel. e telefax 0521/2297635,
invariati gli altri recapiti;

avv. ANDREA MERLLI: cell.
3279593761;

avv. FRANCESCO PEDERZANI: telefax

0521/1759222;

avv. GIUSEPPE DELLISANTI: Parma,
via Faustino Tanara 13, tel. e telefax
0521/245205;

avv. MATTIA BELLI: e-mail mattia.
belli@studiopirola.com;

avv. MONICA CALLAL Parma, piazzale
Santa Fiora 7, telefax 0521/204518,
invariati gli altri recapiti;

avv. PIETRO MARTELLO: Parma, via
Carducci 3, tel. e telefax 0521/712011,
cell. 333/2042676, e-mail pietromartel-
lo@hotmail.it;

avv. MICHELANGELO LANZI: tel.
0521/577210, telefax 0521/960402,
e-mail avv.mlanzi@gmail.com, posta
elettronica certificata avv.lanzi@pec.
giuffre.it;

avv. MARCO ZANLARLI: posta elettro-
nica certificata studiolegalezanlari@pec.
giuffre.it;

avv. FERDINANDO PICCININI: posta
elettronica certificata ferdinando.piccini-
ni@pec.giuffre.it;

avv. GIUSEPPE ROSAFIO: Parma, strada
Repubblica 5, e-mail gius.rosafio@gmail.
com, invariati gli altri recapitis

avv. CANDICE AMANDA BELL: casella

UNEP n. 381;

avv. EMANUELA CARRETTA: casella
UNEP n. 381;

avv. STEFANO FRESCHI (22-3-1973):
casella UNEP n. 381;

avv. MATILDE ROGATO: casella UNEP

n. 381;

avv. CECILIA NEVI: posta elettronica
certificata avv.nevi@pec.giuffre.it;

avv. GIOVANNA PELLEGRINI: casella

UNEP n. 381;

avv. SABRINA M. SPAGNOLI: Parma,
viale Toschi 4, tel. 0521/1810666, telefax
0521/1798029, invariati gli altri recapitis

avv. STEFANIA PICCININI: CELL.

12
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avv. ANTONIO BODRIA: casella UNEP

n. 382

ATTIVITA DEL CONSIGLIO

Dal 27 aprile 2017 all’11 luglio 2017 il Consiglio si
¢ riunito 12 volte.

Elenco delle presenze dei Consiglieri alle adunanze:

avv. Ugo Salvini n. 12
avv. Elisa Gandini n. 9
avv. Enrico Maggiorelli n. 12
avv. Simona Brianti n. 10
avv. Giuseppe Bruno n. 12
avv. Vittorio Cagna n. 11
avv. Francesco Giuseppe Coruzzi n. 11
avv. Paola De Angelis n. 8
avv. Matteo de Sensi n. 11
avv. Daniela Francalanci n. 11
avv. Matteo Martelli n. 8
avv. Alessandra Mezzadri n.

avv. Alberto Montanarini n.

avv. prof. Lucia Silvagna n.

avv. Marcello Ziveri n.

OPINAMENTO PARCELLE

Dal 27 aprile 2017 all’11 luglio 2017 I’apposita com-
missione consiliare (ovvero il Consiglio) ha opinato
n. 3 parcelle e ha espresso n. 48 pareri di congruita.

ESPOSTI

Dal registro dei reclami nei confronti degli iscritti
dal 27 aprile 2017 all’11 luglio 2017:
Pervenuti n. 10 (tutti trasmessi al CDD di Bologna).

RICHIESTE DI AMMISSIONE AL PATROCINIO
A SPESE DELLO STATO

Dal 27 aprile 2017 all’11 luglio 2017:
istanze pervenute n. 108 di cui:

ammesse n. 101;
in sospeso n. 7.
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COMUNICAZIONI

Attivita formative promosse dall’Ordine:
Gestore della Crisi

e Delegato alle Vendite Immobiliari

Tra le attivita formative patrocinate dall’Or-
dine si segnalano il Corso di Formazione per
Gestore della Crisi da Sovraindebitamento e
quello per Custode Giudiziario e Delegato alle
Vendite Immobiliari, entrambi attivati in con-
venzione con il Dipartimento di Giurispruden-
za, Studi politici e internazionali dell’Universita
di Parma.

Il primo, svoltosi tra febbraio e maggio 2017,
ha visto la partecipazione di piu di cento avvo-
cati del Foro, ora abilitati, ai sensi del d.m. 24
settembre 2014, n. 202, a svolgere le funzioni di
gestore della crisi nell’ambito delle procedure di
composizione della crisi da sovraindebitamento
regolate dalla legge 27 gennaio 2012, n. 3.

Strettamente correlata a tale attivita formati-
va, € listituzione, da parte dell’Ordine, del pro-
prio Organismo di Composizione della Crisi da
Sovraindebitamente, al quale potranno iscriver-
si, in veste di gestori della crisi, gli avvocati che
abbiano conseguito I’abilitazione all’esito del
Corso. Si segnala sin d’ora, peraltro, che la se-
conda edizione del Corso ¢ in partenza nel mese
di ottobre 2017.

Il Corso di Formazione per Custode Giudi-
ziario e Delegato alle Vendite Immobiliari pren-
dera avvio in ottobre 2017 e si propone di far
acquisire agli avvocati le competenze idonee
allo svolgimento dell’incarico di custode giudi-
ziario, nonché i requisiti necessari all’iscrizione
nell’elenco dei professionisti che provvedono
alle operazioni di vendita di cui all’art. 179-ter
disp. att. c.p.c., al fine di poter assumere I’inca-
rico di delegato alle vendite immobiliari ex art.
591-bis c.p.c.
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AGGIORNAMENTO ALBI

ISCRIZIONI

EDOARDO ACQUISTAPACE (delibera
2.5.17)

FEDERICA ANDRULLI (delibera 9.5.2017)
ALESSANDRA ZONGOLLI per trasferimento
dall’Ordine di Siena (delibera 23.5.2017, de-
correnza 10.1.2011)

MARTINA ABRIGNANI (delibera 20.6.2017)
ELIANA SAMMARTANO per trasferimento
dall’Ordine di Gela (delibera 4.7.2017, decor-
renza 24.9.2012)

CANCELLAZIONI

SERGIO VENTURA (delibera 2.5.2017)
RICCARDO RIZZARDI (delibera 16.5.2017)
GASPARE CARUSO (delibera 16.5.2017)
PAOLA ROMANO per trasferimento all’Or-
dine di Ragusa, (data delibera 23.5.2017, data
decorrenza 3.5.2017)

CLAUDIA ANNA RITA QUINTO per trasfe-
rimento all’Ordine di Milano, (data delibera
6.6.2017, data decorrenza 25.5.2017)
GASTONE COSTA (delibera 13.6.2017)
BARBARA LOBALSAMO dall’albo Speciale
degli avvocati addetti agli Uffici Legali (delibe-
ra 13.6.2017)

ANDREA BONATI, per decesso (data delibera
20.6.2017, data decorrenza 18.6.2017)
ELENA GIUSEPPA MARTINA (delibera
11.7.2017)

SOSPENSIONI VOLONTARIE ex art. 20 c. 2
1. 247/2012:

DANIELA RAELI (delibera 13.6.2017)

Alla data dell’11 luglio 2017 gli iscritti all’albo
erano milleduecentocinquantadue

PRATICANTI AVVOCATI

Iscritti n. 11
Cancellati n. 11

PATROCINATORI LEGALI

Iscritti n. 2
Cancellati n. 3
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LE POLIZZE OBBLIGATORIE

Esclusione delle clausole limitative
alla garanzia assicurativa

La tanto attesa regolamentazio-
ne della polizza professionale per gli
avvocati, obbligatoria ai sensi della
L.247/2012, ¢ stata disciplinata con il
decreto del Ministro della Giustizia del
22 settembre 2016.

Il legislatore, diversamente dalle al-
tre professioni ordinistiche, ha per la
prima volta previsto dettagliatamente
garanzie inderogabili che devono es-
sere recepite obbligatoriamente dalle
polizze assicurative, pena la non con-
formita delle stesse.

Prima di esaminarle & opportuno
effettuare una ricognizione delle pro-
blematiche tipiche della libera profes-
sione e della professione di avvocato.

La problematica piu grande, per i
liberi professionisti, consiste nella pos-
sibilita che la richiesta di risarcimento
un danno, dallo stesso provocato, av-
venga a distanza di tempo dalla pre-
stazione professionale, perché spesso
il danno puo non emergere contestual-
mente all’errore professionale.

Ovvero Derrore professionale si
concretizza in un’azione/omissione che
pud materializzarsi solo anni ed anni
dopo.

Solo al momento della conoscenza
del danno provocato, o presunto tale,
il professionista subira la richiesta ri-
sarcitoria dal proprio assistito e conte-
stualmente potra attivare la richiesta di
manleva al proprio assicuratore.

Rispetto all’atto professionale er-
rato, la responsabilita professionale —
contrattuale - si prescrive in dieci anni;
conseguentemente un avvocato € po-
tenzialmente esposto ad una richiesta
di danni anche per prestazioni svolte
molti anni prima.

Le garanzie assicurative esistenti
sul mercato assicurativo, al momento
della promulgazione del DM, hanno
i contenuti piu disparati, a partire da
quelle piu limitative che prevedono 'o-
perativita della garanzia prestata solo
nel caso in cui sia il fatto lesivo sia la
richiesta d’indennizzo (c.d. claim) av-
vengano nel corso della vigenza tempo-
rale della polizza.

14
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A chiarire 'operativita della clauso-
la claims made (letteralmente “a richie-
sta fatta”) & intervenuta recentemente
anche la Suprema corte (Cass. Sez.
Unite nr. 9140/2016), introducendo
la distinzione tra clausole claims made
pure ed impure”.

Clausole “pure” sono quelle che
prevedono una copertura retroattiva
senza “buchi di copertura” per Patti-
vita professionale svolta dall’avvocato,
pertanto tutte quelle clausole che pre-
vedono una copertura retroattiva della
garanzia in forma illimitata o dall’ini-
zio dello svolgimento della professione,
cosi da manlevare I’assicurato da tutte
le richieste risarcitorie ricevute durante
la vigenza del contratto, indipendente-
mente dalla data di commissione del
fatto illecito.

Clausole “impure” sono definite
quelle che limitano I’operativita della
copertura assicurativa per un periodo
di retroattivita definito (ad esempio,
due anni antecedenti la vigenza del
contratto assicurativo) e tali da non co-
prire tutta lattivita professionale pre-
cedentemente svolta per il quale, cosi,
P’avvocato rimane “scoperto”, con ri-
schio a proprio carico.

Quali sono gli effetti “collaterali”
di una claims made impura, cioé con
una retroattivita limitata nel tempo
(ipotizziamo nell’esempio successivo
cinque anni)? Si potrebbe verificare il
caso di un contraente che stipuli la sua
prima polizza professionale con I’assi-
curatore X, dopo qualche anno decida
di cambiare e rivolgersi all’assicuratore
Y e, dopo ancora qualche anno, all’as-
sicuratore Z. Se quando era assicurato
con X si era verificato un fatto illecito
di cui egli prendeva coscienza a segui-
to di richiesta danni ricevuta (claim
made) solo quando era assicurato con
Z. (esempio 7 anni dopo), egli sarebbe
privo di copertura assicurativa (benché
nei 7 anni precedenti fosse sempre sta-
to regolarmente assicurato) in quanto
il FATTO illecito che ha generato la
richiesta danni si era verificato in un
periodo antecedente la data di retroat-
tivita stabilita in polizza (nell’esempio
S anni).

Per contro con la clausola claims
made pura, o a retroattivita illimitata,

13

cio non accade, in quanto I’assicurato-
re in corso al momento del ricevimento
della richiesta danni si carica I’onere di
manlevare I’avvocato per tutta la sua
attivitd precedentemente svolta sin dal-
la sua iscrizione all’albo professionale.

In ogni caso va sempre posta par-
ticolare attenzione alle “circostanze
preesistenti” ossia a quelle situazioni
note all’assicurato che potrebbero ge-
nerare una futura richiesta di risarci-
mento danni da parte di terzi (clienti
inclusi). Alcune polizze per garantire
nei successivi rinnovi la continuita di
copertura relativamente alle circostan-
ze preesistenti prevedono una clausola
c.d. “continuos cover” che pur garan-
tendo la validita della garanzia applica
uno scoperto e una franchigia diversa
da quella pattuita nel contratto e piu
gravosa nei confronti del professioni-
sta assicurato (di norma il mercato as-
sicurativo applica uno scoperto in for-
ma percentuale sul danno pari al 20%)

Sempre secondo la Suprema Corte
essendo in gioco i rapporti anche tra
professionista e Terzo oltre che tra il
professionista e P’ente assicurativo, ed
essendo la stipula della polizza tesa a
garantire proprio il terzo, qualora il
patrimonio (del professionista) non
fosse sufficientemente capiente rispet-
to alla richiesta risarcitoria, la polizza
avrebbe dovuto garantire quest’ultimo
anche in caso di “ buchi “ di coper-
tura.

Continua la sentenza stabilendo
che “di tanto si dovra necessariamente
tenersi conto nelle “convenzioni collet-
tive negoziate dal consigli nazionali e
dagli Enti previdenziali dei professio-
nisti” al momento della stipula di con-
venzioni, nonché in sede di redazione
del decreto presidenziale chiamato
a stabilire, le procedure ed i requisiti
minimi ed uniformi per Iidoneita dei
relativi contratti”

In questa scia ¢ stato presentato
D.M. pubblicato il 22 settembre 2016,
recante le condizioni essenziali ed i
massimali minimi delle polizze assi-
curative per la responsabilita civile ed
assicurazione contro gli infortuni degli
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avvocati ai sensi della L.n.2467/12

Allarticolo 1 vi ¢ Pindicazione
dell’” Oggetto dell’ assicurazione a co-
pertura della responsabilita civile pro-
fessionale™

Art, 1 Oggetto dell’assicurazione a
copertura della responsabilita civi-
le professionale

1. L’assicurazione deve prevede-
re la copertura della responsabi-
lita civile dell’avvocato per tutti i
danni che dovesse colposamente
causare a terzi nello svolgimento
dell’attivita professionale.

2. L’assicurazione deve coprire la
responsabilita per qualsiasi tipo di
danno: patrimoniale, non patrimo-
niale, indiretto, permanente, tem-
poraneo, futuro.

3. L'assicurazione deve coprire la
responsabilita dell’avvocato anche
per colpa grave.

4. L’'assicurazione deve coprire la
responsabilita per i pregiudizi cau-
sati, oltre ai clienti, anche a terzi.
5. Non potranno essere considera-
ti terzi i collaboratori ed i familiari
dell’assicurato.

6. Ai fini della determinazione del
rischio assicurato, per «attivita
professionale» deve intendersi:

a) I'attivita di rappresentanza e di-
fesa dinanzi all’autorita giudiziaria
o ad arbitri, tanto rituali quanto ir-
rituali;

b) gli atti ad essa preordinati, con-
nessi o consequenziali, come ad
esempio l'iscrizione a ruolo della
causa o l'esecuzione di notifica-
zioni;

c) la consulenza od assistenza
stragiudiziali;

d) la redazione di pareri o contratti;
e) l'assistenza del cliente nello
svolgimento delle attivita di me-
diazioni, di cui al decreto legisla-
tivo 4 marzo 2010, n. 28, ovvero
di negoziazione assistita di cui al
decreto-legge 12 settembre 2014,
n. 132.

7. E’ facolta delle parti pattuire
I’estensione della copertura as-
sicurativa ad ogni altra attivita al
cui svolgimento I'avvocato sia co-
munque abilitato.

8. L’assicurazione deve prevedere,
altresi la copertura della respon-
sabilita civile derivante da fatti
colposi o dolosi di collaboratori,
praticanti, dipendenti, sostituti
processuali.

9. La copertura assicurativa si
estende alla responsabilita per
danni derivanti dalla custodia di
documenti, somme di denaro, ti-
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toli e valori ricevuti in deposito dai
clienti o dalle controparti proces-
suali di questi ultimi.

10. In caso di responsabilita soli-
dale dell’avvocato con altri sog-
getti, assicurati e non, I'assicura-
zione deve prevedere la copertura
della responsabilita dell’avvocato
per I'intero, salvo il diritto di re-
gresso nei confronti dei condebi-

tori solidali.

I’ articolo in esame prevede pertan-
to la copertura assicurativa non solo
nella fase strettamente processuale,
ma anche in quelle preliminari come,
ad esempio, le notifiche ( ovviamente
anche telematiche, attivita che, spesso,
nasconde numerose insidie e che non
poche volte ¢ stata fonte di responsabi-
lita per il professionista), anche la fase
di consulenza stragiudiziale e perfino il
ritardo nell’avvio del giudizio che pos-
sa implicare la perdita del diritto del
cliente ,come nel caso di prescrizione.
Quest’ultima garanzia & di estremo
interesse per la categoria che puo, in-
colpevolmente incorrere in un ritardo
“fatale” si pensi ad esempio ad un re-
cupero crediti ove, a seguito del tempo
perso dall’avvocato nel notificare la ci-
tazione, il debitore abbia, nel frattem-
po, alienato tutti i propri beni oppure
ai casi di prescrizione brevissima previ-
sti nel codice della navigazione.

Dassicurazione deve riguardare
non solo la colpa semplice ma anche la
colpa grave, ipotesi tutt’altro che rara,
con inevitabili ripercussioni sui premi.
Ma la copertura viene imposta non sol-
tanto per i comportamenti colposi, ma
perfino dolosi, commessi da collabora-
tori, dipendenti, praticanti e sostituti
processuali.

La copertura deve poi compren-
dere la responsabilita civile per la cu-
stodia di documenti, denaro, titoli e
valori ricevuti in deposito dai clienti.
Infine I’assicurazione dovra risarci-
re anche ’eventuale danno che possa
derivare alla controparte, al difensore
di quest’ultima, quest’ ultima sicura-
mente eccessiva essendo anche questi
coperto dalla propria assicurazione e
a terzi estranei al rapporto professio-
nale. Il DM infatti stabilisce che I’assi-
curazione deve prevedere la copertura
della responsabilita civile dell’avvocato
per tutti i danno che dovesse colposa-
mente causare a terzi nello svolgimento
delPlattivita professionale. Non potran-

no essere considerati terzi i collabora-
tori e i familiari dell’assicurato.

Coperta da assicurazione & poi ’at-
tivita di redazione di pareri o di con-
tratti

Art.2

Efficacia nel tempo della co-
pertura assicurativa

1. L'assicurazione deve preve-
dere, anche a favore degli eredi,
una retroattivita illimitata e un’ul-
trattivita almeno decennale per gli
avvocati che cessano I'attivita nel
periodo di vigenza della polizza.

2. L’assicurazione deve con-
tenere clausole che escludano
espressamente il diritto di reces-
so dell’assicuratore dal contratto
a seguito della denuncia di un si-
nistro o del suo risarcimento, nel
corso di durata dello stesso o del
periodo di ultrattivita.

Larticolato che qui piu interessa &
la previsione contenuta proprio nell’
art.2, ovvero la retroattivita e la ultrat-
tivita almeno decennale della polizza.

Anche gli eredi sono garantiti con
la previsione che I’assicurazione deve
prevedere anche a favore loro, una re-
troattivita illimitata ed un’ultrattivita
almeno decennale. Pertanto il DM ha
recepito le indicazioni provenienti dall’
avvocatura ed ha provveduto ad eli-
minare tutte le clausole imitatrici della
garanzia per il libero professionista. In-
fatti esse dovranno obbligatoriamente
garantire sinistri datati nel tempo, av-
venuti anche oltre dieci anni prima lad-
dove I’ effetto dell’ evento lesivo si sia
palesato solo nell’ attualita. Problema-
tica resta la gestione dei neo assicurati
con possibile sinistrosita pregressa per
i quali attendiamo di leggere le polizze
che il mercato offrira.

Cancellati con un colpo di spugna il
contenimento della garanzia ai soli 3/5
anni antecedenti la sottoscrizione della
polizza, I’avvocato potra con serenita
stipulare la polizza piu conveniente
presente sul mercato. In tal ottica si
inserisce anche il divieto per ’assicura-
tore del diritto di recesso dal contratto
assicurativo a seguito della denuncia di
un sinistro o del suo risarcimento, nel
corso di durata dello stesso o del perio-
do di ultra attivita.

Art.3

Massimali minimi di copertura
per fascia di rischio

1. | massimali della copertura
assicurativa minima sono fissati
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secondo i seguenti criteri:

FASCIA DI RISCHIO

MASSIMALE MINIMO

A Attivita svolta in forma individuale con fatturato rife-
rito all’'ultimo esercizio chiuso non superiore a euro
30.000,00

Euro 350.000,00 per sinistro e per anno
assicurativo.

B Attivita svolta in forma individuale con fatturato rife-
rito all’ultimo esercizio chiuso non superiore a euro
70.000,00

Euro 500.000,00 per sinistro e per anno
assicurativo.

C Attivita svolta in forma individuale con fatturato riferito
all’'ultimo esercizio chiuso superiore a euro 70.000,00

D Attivita svolta in forma collettiva (studio associato o
societa tra professionisti) con un massimo di 10 pro-
fessionisti e un fatturato riferito all’'ultimo esercizio
chiuso non superiore a euro 500.000,00

Euro 1.000.000,00 per sinistro e per anno
assicurativo.

Euro 1.000.000,00 per sinistro col limite di
euro 2.000.000,00 per anno assicurativo.

E Attivita svolta in forma collettiva (studio associato o
societa tra professionisti) con un massimo di 10 pro-
fessionisti e un fatturato riferito all’'ultimo esercizio
chiuso superiore a 500.000,00

Euro 2.000.000,00 per sinistro col limite di
euro 4.000.000,00 per anno assicurativo.

F Attivita svolta in forma collettiva (studio associato o
societa tra professionisti) composto da otre 10 profes-

Euro 5.000.000,00 per sinistro col limite di
euro 10.000.000,00 per anno assicurativo.

sionisti.

2. In presenza di franchigie e scoperti, I'assicuratore sara comunque tenuto a risarcire il terzo per 'intero
importo dovuto, ferma restando la facolta di recuperare I'importo della franchigia o dello scoperto dall’assi-
curato che abbia tenuto indenne dalla pretesa risarcitoria del terzo.

3. E’ facolta delle parti prevedere clausole di adeguamento del premio, nel caso di incremento del fat-
turato a contratto in corso.

4. Il massimale minimo previsto dal presente decreto deve intendersi al netto delle spese di resistenza
di cui all’art. 1917, comma 3, secondo periodo, del codice civile.

@& In questo articolo il legislatore ha voluto prevedere anche i massimali di copertura del rischio onde

consentire una reale garanzia per I’ utenza che sara di fatto patrimonialmente tutelata nei confronti di
eventuali errori commessi dal proprio fiduciario

Art.4

Assicurazione contro gli infortuni

1. L'assicurazione deve essere prevista a favore degli avvocati e dei loro collaboratori, praticanti e dipen-
denti per i quali non sia operante la copertura assicurativa obbligatoria I.N.A.l.L.

2. l’assicurazione deve prevedere la copertura degli infortuni occorsi durante lo svolgimento dell’attivita
professionale e a causa o in occasione di essa, i quali causino la morte, I'invalidita permanente o I'invalidita
temporanea, nonché delle spese mediche.

3. Il contratto deve includere tra i rischi assicurati I'infortunio derivante dagli spostamenti resi necessari
dallo svolgimento dell’attivita professionale.

4. Le somme assicurate minime sono le seguenti:

capitale caso morte: euro 100.000,00;

capitale caso invalidita permanente: euro 100.000,00;

diaria giornaliera da inabilita temporanea: euro 50,00.

Altra grande novita presente nel DM. La polizza per gli avvocati dovra contenere oltre la normale poliz-
za sulla responsabilita professionale, quella sugli infortuni all’interno dello studio sia per i dipendenti, pra-
ticanti e collaboratori che per gli stessi clienti. La polizza dovra coprire il rischio anche fuori dei locali dello
studio legale come ad esempio nel caso di incidente stradale per una sostituzione di udienza fuori zona.

Ora le assicurazioni hanno un anno di tempo per modificare i propri contratti assicurativi ed i liberi
professionisti potranno tirare un sospiro di sollievo e sottoscrivere la polizza professionale senza il pericolo

di ritrovarsi, incolpevolmente, privi di copertura assicurativa.

Immacolata Troianiello
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Avvocati: una categoria a rischio infortuni?

Parrebbe di si, se il Legislatore
ha ritenuto fosse il caso di inter-
venire abbinando, e prescrivendo,
accanto all’obbligo per il professio-
nista di dotarsi di una polizza assi-
curativa per la responsabilita civile,
anche Pobbligo di una polizza in-
fortuni.

Parrebbe di no, invece, se do-
vessimo fare riferimento ai risultati
dell’indagine pubblicata dall’Istat
nell’anno 2014, con dati riferi-
ti all’anno 2013, nella quale si da
atto che, nell’anno, con riferimento
alla categoria piu generale dei la-
voratori in proprio, la percentuale
degli infortuni, rispetto al totale, &
solo del 2,4 % .

Il Ministero della Giustizia, con
decreto del 22 settembre 2016 n.
238, all’art. 4 ha, dunque, previsto
che siano obbligatoriamente assi-
curati contro gli infortuni: gli av-
vocati, i collaboratori e i pratican-
ti e dipendenti per i quali non sia
operante la copertura obbligatoria
Inail .

Le somme assicurate minime,
previste. sono:

e capitale caso
100.000,00;

e capitale caso invalidita perma-
nente: euro 100.000,00;

e diaria giornaliera da inabilita
temporanea: euro 50,00

morte: euro

Il provvedimento suscita diverse
perplessita e fa nascere molti dubbi
interpretativi.

In primis: quali potrebbero es-
sere 1 “dipendenti” dell’avvocato,
non assicurati Inail che dovrebbero
essere coperti dalla polizza?

Difficile rispondere.

E poi: le “spese mediche” do-
vranno essere coperte senza limiti
di ammontare?

La norma, infatti, mentre preve-
de un minimo per quanto riguarda
le somme assicurate per i casi: mor-
te, infortuni e diaria, nulla dice, in-
vece, in ordine alle spese.

Nella pratica assicurativa € ge-
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neralmente previsto un tetto per
queste spese 0, comunque una im-
portante franchigia.

Nel silenzio della legge potran-
no ritenersi lecite pattuizioni “al
ribasso” in questo senso?

Quali franchigie o clausole limi-
tative della garanzia potranno esse-
re previste nelle polizze?

Dassicurazione deve essere sti-
pulata da tutti gli avvocati: senza
limiti di eta; ma, nella prassi, le
compagnie difficilmente assicurano
persone oltre il 75° anno di eta, se
non con costo molto alti e franchi-
gie altrettanto alte. E la legge preve-
de I’obbligo per ’avvocato, ma non
il correlativo obbligo a contrare per
le societa.

La copertura riguarda gli in-
fortuni che possono capitare nello
svolgere ’attivita «o a causa o in
occasione di essa» e possono com-
portare la morte o un’invalidita sia
temporanea che permanente. Tra i
rischi assicurati, anche quelli con-
nessi agli spostamenti di lavoro:
dunque, sara assicurato anche I’in-
cidente in auto o in motorino du-
rante le trasferte per le udienze.

Non e difficile ipotizzare un ric-
co contenzioso nella interpretazio-
ne di questo infortunio in itinere.

Se si da uno sguardo sul web
al mercato che si € aperto, trovia-
mo polizze il cui costo varia da 90
euro ad oltre 300; il tutto in fun-
zione delle franchigie previste. Ov-
viamente le franchigie potranno
riguardare solo le garanzie per ina-
bilita permanente e diaria; si badi:
diaria che deve essere prestata per
inabilita e non per il solo periodo
di ricovero.

Una polizza che preveda un tet-
to di 1.000,00 euro per spese me-
diche e franchigie di 10 punti per
invalidita permanente puo ritenersi
che soddisfi ’obbligo di legge? For-
malmente, forse, si, ma non certo
nella sostanza.

Un cenno particolare merita la

conseguenza che puo derivare dal
mancato assolvimento dell’obbligo.

Per quanto riguarda la respon-
sabilita civile la conseguenza é chia-
ramente individuata.

I art. 3, comma 1 del decre-
to n. 47/2016 ha previsto che: La
cancellazione dall’Albo e’ disposta
quando il consiglio dell’Ordine
circondariale accerta la mancanza
dell’esercizio effettivo, continuati-
vo, abituale e prevalente della pro-
fessione e I'avvocato non dimostra
la sussistenza di giustificati motivi
oggettivi o soggettivi.

I art. 2, comma 2 dello stesso
decreto, nello stabilire i criteri alla
stregua dei quali deve verificar-
si la sussistenza dei requisiti per il
permanere dell’iscrizione, ha indi-
viduato, tra questi, alla lettera f),
quello di avere in corso una polizza
assicurativa a copertura della re-
sponsabilita civile derivante dall’e-
sercizio della professione, ai sensi
dell’articolo 12, comma 1, della
legge.

Quindi nessun dubbio possibi-
le: la mancanza dell’assicurazione
comporta la cancellazione dall’Al-
bo.

Analoga conseguenza, peraltro,
non ¢ prevista per la mancanza del-
la polizza infortuni.

Nel silenzio della legge, tale
omissione non potrebbe che es-
sere sanzionata come violazione
dell’art. 16, comma 2, del codice
deontologico.

Gianrodolfo Ferrari
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LA MEDIAZIONE FAMILIARE

UNA PRATICA INUTILE?

Una pratica inutile.

Probabilmente questo & cio che
pensano la maggior parte degli av-
vocati sulla mediazione familiare.

Nell’ambito dei procedimenti di
separazione e/o divorzio giudiziale,
¢ ormai prassi del Tribunale di Par-
ma (e non solo), inserire nei decreti
di fissazione d’udienza, I’invito alle
parti a intraprendere un percorso
di mediazione.

Alla domanda cosa sia e in cosa
consista siamo davvero certi di co-
noscere la risposta?

Solitamente ’avvocato ¢ la pri-
ma persona a cui una coppia si ri-
volge quando, sorta una litigiosita,
si rende conto di trovarsi in una
vera e propria crisi familiare.

E quindi compito del legale pro-
spettare ai propri clienti tutte le
strade percorribili anche per rag-
giungere un accordo, tra cui la pos-
sibilita, qualora vi siano le condi-
zioni, di intraprendere appunto un
percorso di mediazione familiare.

Al XXXIII Congresso Naziona-
le Forense, recentemente tenutosi a
Rimini, questo istituto ¢ stato og-
getto della mozione n. 54, presen-
tata dall’Ordine degli Avvocati di
Roma.

Una mozione politica approvata
a pieni voti, che promuove ’apertu-
ra presso tutti i Tribunali di sportel-
li informativi sulla mediazione fa-
miliare, gestiti dai Consigli dell’Or-
dine, dove cittadini ed avvocati
possano rivolgersi per informazioni
e suggerimenti sui migliori percorsi
da intraprendere, auspicando che
cio possa cerare una collaborazione
sinergica anche con la magistratu-
ra, nel principale interesse dei mi-
nori.

Diversi Tribunali italiani e Con-
sigli dell’Ordine gia offrono questo
servizio, avendo compreso la valen-
za dell’istituto e avendo riscontrato

18
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ottimi risultati.

Vero ¢ che i procedimenti per
separazione, divorzio e per affida-
mento di figli minori nati fuori dal
matrimonio sono in costante au-
mento e Spesso sono caratterizzati
da situazioni altamente conflittuali,
con effetti negativi per le parti e in
particolar modo per i minori talché
appare opportuno trovare soluzio-
ni concrete e alternative.

Allora, perché mai non usufru-
ire di uno strumento efficace che
trova il suo fondamento anche in
fonti normative internazionali e
ampiamente utilizzato negli altri
Paesi che a loro volta ne decantano
tanto i benefici?

Il ruolo e la funzione del media-
tore familiare sono delineati dalla
Raccomandazione 98/1 del 19.1.98
del Consiglio d’Europa nonché dal-
la Raccomandazione n. 1639 del
25.11.03 dell’Assemblea parlamen-
tare del Consiglio d’Europa.

Nei suddetti provvedimenti ven-
gono definiti dei principi basilari
ovvero: 1) la mediazione dovrebbe
essere autonoma e complementare
rispetto il contesto giudiziario; 2)
il mediatore dovrebbe avere una
funzione esclusivamente di natura
compositiva e non valutativa; 3) la
volontarieta della coppia al percor-
so di mediazione familiare & predit-
tiva di un buon esito del medesimo.

D’altra parte anche il legislatore
italiano ne favorisce espressamente
'utilizzo.

Allart. 337 octies cod. civ., che
disciplina i poteri del giudice e ’a-
scolto del minore, il legislatore pre-
vede espressamente che “ (..) qualo-
ra ne ravvisi lopportunita, il giudi-
ce, sentite le parti e ottenuto il loro
consenso, puo rinviare l’adozione
dei provvedimenti di cui all’articolo
337 ter per consentire che i coniugi,
avvalendosi di esperti, tentino una
mediazione per raggiungere un ac-

cordo, con particolare riferimento
alla tutela dell’interesse morale e
materiale dei figli”

Analizziamo brevemente come
si sviluppa questa pratica.

Certamente non ¢ una seduta
di psicoterapia, in quanto le parti
non vogliono porre rimedio alla
loro crisi familiare: la mediazione
interviene in un momento successi-
vo, ovvero quando i coniugi hanno
maturato la consapevolezza di vo-
lersi separare.

E un percorso articolato in un
numero esiguo di sedute (8/9), at-
traverso le quali, i soggetti coin-
volti, con la presenza e l'aiuto del
mediatore familiare, hanno la pos-
sibilita di trattare i propri conflitti
al fine di raggiungere un accordo.

Il mediatore € un esperto del
processo di soluzione dei conflitti,
¢ un soggetto neutrale e imparziale
che ha la responsabilita di guidare
lo svolgimento del processo di ne-
goziazione, fornendo alle parti gli
strumenti per dialogare proficua-
mente e definendo le strategie per
giungere alla soluzione del proble-
ma.

Attraverso la sua figura, le parti
riescono a prestare attenzione an-
che agli aspetti psicologici ed emo-
tivi del conflitto, individuando una
concreta riorganizzazione della vita
quotidiana della famiglia.

Sono quindi le parti a mantenere
il controllo e a trovare la soluzione
del problema, definendo il contenu-
to dell’accordo.

Il mediatore controlla solo il
procedimento, cedendo il controllo
sul contenuto ai clienti e sinceran-
dosi che I’accordo sia realmente so-
stenibile e duraturo nel tempo.

In particolare, il processo gene-
rico di mediazione consta di dieci
fasi:

1) ammissione del problema;
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2) scelta del campo;
3) selezione del mediatore;
4) raccolta dei dati;

5) definizione congiunta del pro-
blema;

6) comprensione profonda dei
bisogni delle parti;

7) creazione di opzioni;

8) ridefinizione delle posizioni
iniziali;

9) contrattazione;

10) stesura dell’accordo.

Il professionista da inizio al pro-
cesso di negoziazione, raccogliendo
in un primo momento tutte le in-
formazioni necessarie, sulla natura
della lite, sulla visone che ognuna
delle parti ha della lite.

Una volta chiarite le questioni
da affrontare e le diverse posizioni
delle parti sulle questioni, il pro-
fessionista, insistendo sulla totale
apertura riguardo a tutti i proble-
mi, mette in atto le diverse tecniche
che aiutano a far ripartire la comu-
nicazione tra i coniugi.

Tra le tecniche di base utilizza-
te dal professionista, posso citarne
qualcuna: la tecnica della riformu-
lazione, della normalizzazione, del-
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la reciprocita, del reframing, il fe-
edback riflessivo, il brainstorming
etc.

Attraverso l’utilizzo delle sud-
dette tecniche e della buona volon-
ta delle parti, si potra raggiungere
un accordo che verra formalizzato
e poi consegnato dalle parti ai loro
rispettivi avvocati.

Il mediatore dovra mantenere il
segreto professionale quanto allo
svolgimento, il contenuto dei col-
loqui e agli accordi eventualmente
conseguiti, potendo rispondere al
magistrato solo in ordine alla par-
tecipazione delle parti al percorso
di mediazione.

Infine in merito all’opportuni-
ta di intraprendere o meno questo
percorso, la risposta sembra essere
molto semplice: la mediazione € un
confronto amichevole che avviene
in privato, costa decisamente meno
rispetto ad una separazione o ad un
divorzio giudiziale ed & piu veloce.

Non solo, questo strumento
consente ai confliggenti di riappro-
priarsi della capacita di gestire i
propri conflitti familiari.

In una decisione giudiziaria, il
giudice decide chi ha ragione e chi
ha torto, il giudice entra prepoten-
temente nell’intimita del menage

familiare, decidendo qual ¢ la so-
luzione piu opportuna per quella
famiglia.

Orbene, la mediazione offre la
possibilita alla coppia di trovare la
soluzione per loro migliore, una so-
luzione che consenta a ciascuno di
vincere e di perdere qualcosa allo
stesso tempo, promuovendo deci-
sioni che tutelino I’interesse dei mi-
nori, fomentando una responsabili-
ta genitoriale condivisa nel rispetto
della legge e del principio della bi-
genitorialita.

Sono chiari e impliciti gli effetti
positivi della mediazione e quindi
di un accordo nei confronti di un
minore che vive la separazione tra
1 genitori come un evento trauma-
tico, a maggior ragione se vissuto
con toni accesi e in un clima di
guerra.

Se solo ci sforzassimo di non
avere paura dei cambiamenti, di
mutare atteggiamento verso le no-
vita, gli avvocati smetterebbero
di vestire i panni degli psicologi, i
magistrati diminuirebbero il loro
carico di lavoro e i clienti oltre a
guadagnarci in salute, sarebbero
certamente piu soddisfatti.

Alessandra Palumbo
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La mediazione
a due velocita

8.7. Non & una formula mate-
matica, ma un controverso arti-
colo del regolamento del nostro
Organismo di Mediazione.

Per intero suona cosi: “Quan-
do le parti non raggiungono un
accordo amichevole e ne facciano
concorde richiesta, il mediatore
formulera proposta di concilia-
zione; in caso di mancata adesio-
ne o partecipazione al tentativo di
mediazione, il mediatore non po-
tra formulare la proposta. Ove si
tratti di mediazione delegata dal
Giudice e questi abbia disposto
Pinvito per il mediatore a formu-
lare la proposta di conciliazione,
il mediatore formulera la propo-
sta senza necessita di acquisire il
consenso delle parti ritenendosi
lo stesso implicito. In ogni caso,
prima di formulare la proposta, il
mediatore deve dare informagzio-
ne alle parti di quanto disposto
dall’art. 13 del D. Lgs. 28/2010”.

La prima parte ¢ originaria. La
seconda ¢ stata inserita quando i
nostri giudici hanno cominciato
a disporre mediazioni demandate
incaricando i mediatori di formu-
lare proposte conciliative anche in
caso di mancata partecipazione /
adesione o dissenso di una delle
parti.

Se Pintegrazione non vi fosse
stata il nostro Organismo avreb-
be dovuto respingere al mittente
le demandate cosi connotate in
quanto in forza della prima par-
te non sarebbe stato consentito
adempiere alla richiesta del giu-
dice ove non ricorressero le dette
circostanze.

20

Integrazione necessaria per due
motivi.

1) 1 mediatori e le parti deb-
bono attenersi al regolamento
dell’organismo.

2) La “demandata”, pur essen-
do anch’essa orientata verso I’ac-
cordo tra le parti, ha una fonte di-
versa da quella detta “ope legis”
(art. 5. 1), cioé quella preventiva
ed automatica, che prescinde da
ogni valutazione concreta e quali-
ficante, e spesso viene completata
dalla disposizione del giudice al
mediatore di formulare una pro-
posta conciliativa anche nel dis-
senso di una delle parti (art. 5.2).
E’ quest’ultimo ’aspetto che con-
trasta con la prima parte dell’art.
8.7, come meglio sara detto piu
avanti.

Occorre tuttavia una spiega-
zione circa la prima parte del
comma.

Essa chiaramente dovrebbe
riecheggiare P’art. 11 n. 28/2010
D lIgs.: “Quando I'accordo non ¢
raggiunto, il mediatore puo for-
mulare una proposta di concilia-
zione. In ogni caso, il mediatore
formula una proposta di concilia-
zione quando le parti gliene fanno
domanda in qualunque momento
del procedimento”. E’ chiaro che
in base a tale disposto al mediato-
re viene sempre conferita una fa-
colta, mentre quel deve introduce
un obbligo che scatta quando vi
sia la richiesta di tutte le parti.

La prassi suggerisce che € ben
difficile che un mediatore, senza
essere richiesto dalle parti, ovve-
ro dallo stesso giudice, si assuma

una responsabilita siffatta.

Tuttavia ai sensi dell’art. 8 dlgs
n. 28/2010, il mediatore ha I’ob-
bligo di adoperarsi ugualmente
per far aderire e/o per convincere
le parti a continuare nel tentativo
di conciliazione (si rimanda a “La
mediazione e una favola di La
Fontaine” ne i “Segnali di fumo”
di questo numero). E tale inizia-
tiva, a discrezione del mediatore,
puo essere prodromica all’eserci-
zio della facolta di formulare la
proposta, anche in caso di contu-
macia di una delle parti (v. infra).

E’ necessario invece che il me-
diatore, a richiesta congiunta,
proceda alla formulazione della
proposta, e qui vi € conformita
del nostro regolamento. Ma al
limite potra desistere ove le par-
ti o una di esse non collabori, ad
esempio mancando di produrre
atti e documenti indispensabili
per ’ladempimento.

Di cio si dovra fare menzione a
verbale per le valutazioni del giu-
dice, non contrastando con I’ob-
bligo della riservatezza in quan-
to attinente non al merito delle
dichiarazioni delle parti, bensi al
loro comportamento.

Questa logica viene incrinata
dall’art. 7.2 D.M. 18.10.2010 n.
180: “I’organismo puo prevedere
nel regolamento ..... che, in caso
di formulazione della proposta ai
sensi dell’art. 11 del decreto legi-
slativo ..... la proposta puo essere
formulata dal mediatore anche in
caso di mancata partecipazione di
una o piu parti del procedimento
di mediazione”.

La criticita sta tutta in quel
“puo prevedere nel regolamen-

»

to”.

Vale a dire si possono formare
due tipi di regolamento, uno per
cosi dire piu aperto, che consen-
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te la formulazione della proposta
del mediatore a sua discrezio-
ne non solo nel caso di espressa
contrarieta di una delle parti, ma
anche in caso di mancata parte-
cipazione di una di esse, e quin-
di, ovviamente, anche in caso di
contumacia. Altro, piu vincolan-
te, solo se la proposta ¢ richiesta
congiuntamente da tutte le parti.
Quindi con esclusione dell’inizia-
tiva facoltativa del mediatore sal-
vo che nessuna delle parti presenti
si opponga (equivalenza con la ri-
chiesta congiunta).

Questa dicotomia venne fatta
oggetto di discussione e di criti-
che. Sta di fatto che gli organismi
di formazione votarono in grande
maggioranza a favore del piu ri-
goroso regolamento che consente
la proposta solo in caso di con-
corde istanza delle parti.

Il regolamento degli avvocati
di Parma aderi a questa accezione
e ne sorti la prima parte dell’art.
8.7. Tuttavia la trasposizione dei
due disposti, di legge e regola-
mentare, appena citati, non é un
modello di chiarezza. Dal punto
di vista letterale nel nostro regola-
mento ¢ (o sarebbe) negata la stes-
sa facolta del mediatore di formu-
lare una proposta conciliativa in
caso di mancata partecipazione
/ adesione di una delle parti alla
mediazione.

Cosi non dovrebbe essere in
quanto Part. 7.2 del decreto mi-
nisteriale deve rispettare la gerar-
chia delle fonti, e pertanto segna-
re il passo a fronte dell’art. 11 n.
28/2010 d.lgs.: cioe la facolta re-
sta ferma anche nel caso di auto-
esclusione, contumacia compresa,
di una delle parti.

Quel che viene meno in tali cir-
costanze ¢ ’obbligo.

Di tale interpretazione € oggi
conferma nel novellato art. 1 dlgs
04.03.2010 n. 28 ove ¢ detto:
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a) mediazione: attivita, co-
munque denominata, svolta da un
terzo imparziale e finalizzata ad
assistere due o piu soggetti nella
ricerca di un accordo amichevole
per la composizione di una con-
troversia, anche con formulazione
di una proposta per la risoluzione
della stessa”.

Adde il Prof. Bove in “Judi-
cium”: “non ¢ escluso che il me-
diatore pur nella assenza di una
delle parti si senta in diritto di for-
mulare una proposta di mediazio-
ne inviandola per iscritto anche
alla parte contumaciale”.

Ex  multis  Trib. Roma
07.12.2015: “il mediatore, infatti,
potrase del caso, ed in conformita
a quanto previsto dal regolamen-
to dell’Organismo, formulare una
proposta ai sensi dell’art. 11 dlgs,
che provvedera a comunicare nel
caso alla parte che resti contuma-
ce anche nel processo” conf. Trib.

Vasto 06.12.2016.

Si ritiene che in ogni caso la
proposta ex art. 11 non sia for-
mulabile quando tutte le parti
siano contrarie o assenti (giudice
Dott. Moriconi).

Ovvio che, extrema ratio, an-
che per le demandate si applica
per I’attore che non attivi la pro-
cedura o non la coltivi la sanzione
della improcedibilita, per il con-
venuto non costituito in giudizio
che non partecipi alla mediazione
si applica la sanzione pecuniaria e
’art. 116 c.p.c. di cui all’art. 8 bis
e PPeventuale aggravio delle spese
di lite. Mi riferisco alle mediazio-
ni nelle quali la defezione anche
di una sola parte ¢ di fatto impe-
ditiva dell’attivita di conciliazione

(Trib. Roma, 29.05.2017).

Cio detto, ho sempre espresso
’opinione che non sia opportuno
consentire regolamenti difformi
sul punto tra i vari organismi.

Una condizione di procedibilita di
un giudizio non puo essere colti-
vata secondo percorsi diversi.

Vi & una inconcepibile dispari-
ta di trattamento non compatibile
con la esigenza di una uniformita
di disciplina in materia cosi deli-
cata, al punto da creare situazioni
irragionevolmente  discriminan-
ti: accordare in primis alla parte
chiamante in mediazione maggio-
ri o minori chanches di concilia-
zione a seconda della permissivita
del regolamento.

Che tale disarmonia portas-
se ad interventi e censure giudi-
ziarie era inevitabile. Cosi il Tar
Abruzzo Sez. Pescara con senten-
za 13.07.17 n. 98 ha ritenuto ille-
gittimo un regolamento di proce-
dura nella parte in cui impediva
la formulazione di una proposta
di mediazione in caso di mancata
adesione — partecipazione di una
delle parti ovvero in caso di man-
cata richiesta congiunta. Per que-
sta pronuncia subordinare I’attivi-
ta di formulazione della proposta
al mero contegno (“volonta”)
della parte finirebbe per steriliz-
zare il procedimento di mediazio-
ne anche rispetto alla sua finalita
deflattiva. Si ribadisce che qui si
ha riferimento alla mediazione
ope legis, ma I’largomento puo es-
sere esteso anche alla demandata.
Potrebbe essere cosi impugnato
avanti al Tar il nostro regolamen-
to, oppure, ad esempio, quello tra
i piu rilevanti tra quelli speciali-
stici, pour cause, dell’Organismo
Bancario e Finanziario: proprio
perché formulati nel senso piu
ristretto, a meno della espressa
richiesta di entrambe le parti pre-
senti (0, se si vuole, dell’esercizio
della facolta di cui all’art. 11, che
tuttavia sembra di fatto esclusa da
tali regolamenti).

Ma gia una circolare del
Ministero della Giustizia del
02.02.2017 contrastava tale indi-
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rizzo in una fattispecie in cui un
mediatore aveva ritenuto possibi-
le proseguire la mediazione, no-
minando un consulente tecnico,
nonostante il rifiuto della parte
chiamata in mediazione di aderi-
re alla procedura. Secondo la cir-
colare “all’espresso rifiuto di una
parte, giammai il mediatore potra
procedere formalmente a formu-
lare alcuna proposta o nonima di
un consulente tecnico, dovendosi
limitare a redigere un verbale ne-
gativo”.

Viceversa cio sarebbe possibile
ove la parte chiamata in media-
zione decidesse di rimanere con-
tumace.

Tale distinzione non appare
plausibile; ché semmai, all’in-
verso, sembra meno accettabile
la prosecuzione delle operazioni
di mediazione al cospetto di una
parte contumaciale, verso la quale
non ¢ nemmeno concepibile ’ope-
ra di convincimento all’adesione
che il mediatore deve porre in es-
sere. E tuttavia anche in quest’ul-
timo caso vi ¢ il rimedio: il media-
tore dovra portare a conoscenza
della parte contumace la sua pro-
posta. In tal caso quest’ultima ha
la possibilita di riesaminare la
propria posizione.

Curiosamente tale indirizzo
contraddice una circolare ministe-
riale del 5/11/2003, secondo cui
in ossequio al principio di attivita,
’onere del mediatore di formula-
re una proposta di mediazione &
consentita anche in presenza di
una sola parte, potendo ragionare
con ’unica parte presente nel pro-
cedimento: in tal caso, la stessa
potrebbe valutare un ridimensio-
namento — “variazione”- dell’o-
riginaria pretesa (eventualmente,
nei termini proposti dal mediato-
re, da poter comunicare all’altra
parte).
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In questa disputa, che discende
dalla mancata omogenizzazione
dei regolamenti degli organismi,
si introduce la ben nota ordinan-
za in materia cautelare della Dott.
ssa Chiari del Tribunale di Parma
13.03.20135 e successiva collegiale
nella quale, a seguito di una pro-
posta di mediazione contumaciale
richiesta dalla parte chiamante,
consentendolo il regolamento
dell’organismo adito, il mediatore
aveva potuto nominare un C.T.U.
scelto dall’albo del Tribunale, e
sempre puntualmente informan-
do delle operazioni in corso la
parte contumaciale, aveva pro-
dotto una consulenza, positiva
per il richiedente, che tuttavia
controparte non aveva accettato.
Ebbene, in sede di procedimento
ex art. 700 c.p.c., il Giudice, at-
tesa la terzieta e la provenienza
della elaborazione peritale, aveva
concesso il sequestro di cambiali
tenute a garanzia di un credito,
dal perito ritenuto usurario.

Il Collegio, su reclamo della
banca, dichiarava la “non illegit-
timita” della decisione, ma ordi-
nava la ripetizione della C.T.U.,
onde assicurare il contraddittorio
(respinto pero in sede di concilia-
zione dalla banca).

Ora, a parte la questione di
merito, e non essendo esclusa la
impugnazione delle conclusioni
della C.T.U, la pronuncia si segna-
la innanzitutto per essere comple-
tamente avulsa dal procedimento
di mediazione, tanto ¢ vero che il
Giudice non ha inteso controlla-
re se I’Organismo di mediazione
consentisse o meno una C.T.U.
e una proposta di conciliazione
anche in contumacia di una delle
parti (ovvero, in altra ipotesi, in
mancanza di sua adesione): da cui
si evince che tali circostanze ren-
dono inutilimente impeditive le li-
mitazioni apposte da alcuni rego-
lamenti (v. giurisprudenza infra).

Non solo: la procedura di me-
diazione che si era svolta non po-
teva nemmeno definirsi condizio-
ne di procedibilita nel successivo
procedimento cautelare, semmai
nell’eventuale giudizio di merito
(art. 15.3).

Le deduzioni che precedono si
attagliano a maggior ragione alle
demandate ex art. 5.2 poiché, se
¢ vero che prescindono dalla ini-
ziativa delle parti e del mediato-
re, discendono da una valutazio-
ne del giudice sulla mediabilita
della lite, condotta in modo non
astratto e meccanico, ma concreto
e meditato, e spesso motivato nel
provvedimento, anche in materia
facoltativa e in grado di appello.
In certi regolamenti come il no-
stro, a differenza di quelli aperti,
senza il consenso di tutte le parti
non si puo procedere nella for-
mulazione di proposte, sempre
per il principio appena richiama-
to, a meno che il mediatore non
si avvalga della facolta prevista
dallart. 11, ipotesi di remota ap-
plicazione.

Cosicché la demandata si bloc-
cherebbe ogni volta che alla me-
diazione non partecipino tutte le
parti, impendendosi cosi Ieserci-
zio dell’art. 11, come vorrebbe la
prima parte dell’art. 8.7. Un vero
paradosso !

Al contrario nella demandata
¢ comunemente ammesso che il
Giudice incarichi il mediatore di
procedere a C.T.M. anche ai fini
di una formulazione della pro-
posta (Trib. Roma 16.07.2015;
Trib. Roma 09.04.2015).

Di piu stridente impatto con
il regolamento le demandate ex
art. 5.2, oggi sempre piu frequen-
ti, accompagnate dall’ordine del
giudice al mediatore di formu-
lare la proposta di conciliazione
anche nel dissenso di una par-
te (ex multis Trib. Napoli Nord
28.02.2017).
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Va detto preliminarmente che
tale iniziativa giudiziale, che non
si rinviene nel codice di rito né
nella legge sulla mediazione, ri-
tenuta come una superfetazione,
non ¢ vista di buon occhio da
chi si e sempre opposto all’allar-
gamento delle maglie della me-
diazione. Si € detto che ¢ un fuor
d’opera, che il mediatore non &
un ausiliare del giudice e men che
meno un suo subordinato. Si &
replicato che tale potere discende
dall’art. 175c.p.c., cioé dal potere
del giudice di dirigere il processo,
impedendo che comportamen-
ti dilatori confliggano con la sua
ragionevole durata, agevolando
il raggiungimento di pubbliche
finalita, quali lo sfoltimento del
contenzioso giudiziario. Tanto &
vero che ¢ anche previsto che la
conciliazione inizi con I’applica-
zione dell’art. 185 bis per poi de-
mandare la proposta al mediatore
fissando spesso determinati limiti.
Ma puo accadere il contrario.

logico infatti che coltiva-
re un tentativo di conciliazione
avanti al giudice possa comporta-
re tempi cosi lunghi da contraddi-
re le finalita dell’istituto (sfoltire
il contezioso). E la mediazione ¢
istituto previsto ad hoc e collau-
dato.

Cio detto, é con questa de-
mandata che definiamo “plus”,
che si ha il punto piu eclatante di
incontro / scontro con la prima
parte dell’art. 8.7, riservato alla
mediazione ope legis. Ma tratta-
si di piani del tutto diversi poiché
in quest’ultima si circoscrivono
(illegittimamente) le circostane-
ze che consentono I’applicazione
dell’art. 11. Invece la demandata
“plus” ope judicis ha origine da
una valutazione - disposizione
giudiziale che impone la propo-
sta anche in caso di mancata ade-
sione di una delle parti. Sarebbe
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stato banale I’inserimento della
integrazione se dovesse ancorarsi
alla prima parte, destinata ad al-
tra tipologia di proposta, propria
di un regolamento “rigido”.

vuole obiettare che la prima parte
condizioni la seconda, e quindi la
mancata adesione alla mediazione
impedisce “a monte” I’attuazione
dell’ordine giudiziale. Se cosi fosse
sarebbe facile I’elusione: nel caso
di tali domande, poi, esse sono
spesso originate dalla istanza con-
giunta delle parti (art. 185 bis) e
si innestano, consolidandola, sul-
la facolta riservata al mediatore
dall’art. 11. Del resto quel “senza
necessita di acquisire il consenso
delle parti ritenendosi lo stesso
implicito” che si legge nella se-
conda parte dell’art. 8.7, assorbe
ed elide qualsiasi negazione del-
la partecipazione alla procedura,
anche nella demandata semplice.

Seconda I'opposta tesi solo I’a-
desione alla mediazione di tutte
le parti (per forza di cose parte-
cipanti) puo consentire la formu-
lazione della proposta demandata
dal giudice.

Una conseguenza paradossale
che nulla aggiunge ai regolamenti
tirati con il freno a mano.

Concludendo: la prima e la se-
conda parte dell’art. 8.7 operano
su un piano volontaristico, diret-
tamente la prima, veicolata dal
giudice la seconda.

BR( .DVERBI NAPOLETANI-

| y=a La filosdfia diun popolo

Questi appunti affrettati per
la imminente uscita della rivista
sono manchevoli fra I’altro di op-
portune citazioni. Me ne permet-
to una sola, di Piero Calamandrei:

“La sorda resistenza alla rifor-
ma e piu pericolosa di una aperta
ribellione”.

Giacomo Voltattorni
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CITES

Definizioni giuridiche e applicabilita della normativa C.I.T.E.S.
Distinzione tra fauna selvatica e fauna domestica.

Definizioni giuridiche e applica-
bilita della normativa C.I.T.E.S. Di-
stinzione tra fauna selvatica e fauna
domestica.

In Italia I’applicabilita della
Convenzione di Washington del 3
marzo 1973, recante disposizioni
sul Commercio Internazionale del-
le specie di fauna e flora selvatiche
minacciate di estinzione, ¢ affidata
alle disposizioni del Regolamento
Comunitario n.338/97 e ss.mm.

Alla Legge 150 del 1992 ¢ inve-
ce affidata la disciplina delle san-
zioni relative all’applicazione della
normativa in esame.

Per definizione la C.ILT.E.S. si
applica esclusivamente alle specie
di flora e fauna selvatiche contenu-
te negli elenchi di cui alle appendici
LILIII e ovviamente negli allega-
ti A,B,C,D del Reg. CE 338/97 e
ss.mm. su tutto il Territorio dell’U-
nione Europea.

Il punto di partenza per com-
prendere applicabilita della nor-
mativa in esame ¢ quello di indi-
viduare correttamente
le categorie alle quali le
disposizioni C.I.T.E.S. si
riferiscono, laddove come
detto, il Reg. CE 338/97
prevede un elenco del-
le specie di fauna e flora
contenute negli allegati
A,B,C,D.

A prima impressione
’operazionem puo appa-
rire di una certa semplici-
ta ma nei fatti cosi non é.

La dinamicita delle
scienze naturali, unite al
vulnus di continua evo-
luzione delle scienze re-
lative al regno animale,
(compresa quella giuridi-

24
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ca), sono in grado di generare non
pochi dubbi di classificazione delle
differenti categorie zoologiche.

Come detto la normativa c.d.
C.ILTE.S. si applica per definizio-
ne alla fauna selvatica, escludendo
tout court la fauna domestica. Ma
¢ cosi semplice distinguere le due
categorie zoologiche?

Secondo I’articolo 1, comma I,
della Legge 157/1992 la fauna sel-
vatica viene reputata come “patri-
monio indisponibile dello Stato” e
con cio sottintendendo una parti-
colare e specifica disciplina di ge-
stione, trattamento ed escludendo
qualunque tipo di intervento/ frui-
zione privata.

Darticolo 2 della medesima Leg-
ge 157/92 afferma che rientrano
nella nozione di fauna selvatica “le
specie di mammiferi e uccelli dei
quali esistono popolazioni viventi
stabilmente o temporaneamente in
stato di liberta naturale”, eviden-
ziando la condizione determinante
nello stato di naturale liberta.

Proseguendo nella disamina
sulla normativa in materia, si evi-
denzia come secondo la Legge 13
marzo 1993 n. 59, la quale inseri-
sce I’articolo 8 — sexies nella legge
7 febbraio 1992 n.150, per “selva-
tica” si intenda la fauna provenien-
te direttamente dall’ambiente na-
turale e da genitori a loro volta di
specie selvatica o anche un animale
“proveniente da nascita in cattivita
limitata alla prima generazione”. In
questo secondo caso si tratterebbe
percio di un animale proveniente
da genitori nati in cattivita ma non
nato a sua volta in cattivita.

E’ quindi necessario approfondi-
re il tema definendo cosa si intenda
con animali nati o riprodotti in cat-
tivita. Un esemplare nato in catti-
vita € un soggetto nato da genitori,
di cui uno almeno di origine selva-
tica, che si siano riprodotti in am-
biente controllato (Legge 150/92,
art. 8 sexies, lett. d). Pertanto, I’a-
nimale nato in cattivita appartiene
alla prima generazione (F1), men-
tre I’animale riprodotto in
cattivita alla seconda (F2).
Da cio si puo agevolmente
concludere che, per la leg-
ge italiana vigente, in un
caso o nell’altro, si puo ri-
tenere “selvatico” al mas-
simo un F2.

Ma il quadro normati-
vo cosi definito é certamen-
te insufficiente a chiarire la
portata della definizione
utile ai fini dell’applicabi-
lita della normativa, anche
e specialmente in relazione
alle realta dinamiche del-
la fauna e delle casistiche
concrete che, attualmente,
sono oggetto di indagine
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da parte della compagine scientifi-
ca.

Per la casistica giurispruden-
ziale, al fine di dirimere questioni
di diritto di una certa ed attuale
complessita, ¢ stato introdotto un
principio del tutto pacifico e con-
solidato in grado di colmare le la-
cune dell’insufficiente normativa. Il
principio in oggetto identifica come
condizione determinante lo stato di
naturale liberta.

Secondo la pronuncia della Cor-
te di Cassazione, sezione penale III,
n. 2598/2004, “lo stato di liberta
naturale coincide con una condi-
zione di vita indipendente dall’uo-
mo per quanto attiene alla ripro-
duzione, alla alimentazione e al
ricovero.”

Tale caso riguardava specie do-
mestiche e selvatiche sulla scorta
della classificazione zoologica che
non apparivano adeguatamente
inquadrate ai fini della loro tutela
in relazione alla reale ed effettiva
portata della ratio sottesa all’art.
2, L.157/92. Pertanto, la Suprema
Corte ha operato una interpreta-
zione del concetto di stato di na-
turale liberta, identificandolo con
quelle condizioni di vita indipen-
denti dall’uomo per quanto attiene
alla riproduzione, al ricovero e alla
alimentazione, a prescindere dalla
classificazione in uso alla scienza
zoologica, chiarendo il canone di-
scriminante in base al quale ¢ pos-
sibile inquadrare la fauna selvatica.
D’altra parte inquadra nella fauna
domestica, tutte quelle condizioni
di vita nelle quali ’alimentazione,
la riproduzione e il ricovero siano
gestite dall’'uomo.

D’evidenza riconosciuta alla
condizione di vita & chiaramente
coerente rispetto alla definizione di
domesticazione, ossia al rapporto
di dipendenza che si innesta tra I’a-
nimale e 'uomo.

Giurisprudenza di legittimita
ha, come sopra rilevato, consolida-
to negli anni un orientamento che,
ai fini della distinzione tra fauna
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selvatica e fauna domestica, chiari-
sce quale sia I'unico elemento giu-
ridicamente rilevante, ossia lo stato
di naturale liberta.

Tale pronuncia costituisce una
vera cartina tornasole della dico-
tomia domestico/selvatico, dato e
considerato che tale principio di-
scriminatore € stato pacificamente
applicato in seno alla Corte Costi-
tuzionale per dirimere questioni di
illegittimita costituzionale (sent.
303/2013 e 278/2012, laddove si
sostiene che “la fauna «inselva-
tichita» rientra nella nozione di
«fauna selvatica» delineata dall’art.
2, comma 1, della legge n. 157 del
1992, in forza del quale fanno par-
te della fauna selvatica, oggetto del-
la tutela apprestata da detta legge
statale, «le specie di mammiferi e
di uccelli dei quali esistono popo-
lazioni viventi stabilmente o tem-
poraneamente in stato di naturale
liberta nel territorio nazionale».

Come precisato dalla giurispru-
denza di legittimita, sotto il profilo
giuridico lo «stato di liberta natu-
rale» coincide con una condizione
di vita indipendente dall’'uomo per
quanto attiene alla riproduzione,
all’alimentazione e al ricovero: con-
dizioni, queste, riscontrabili in rap-
porto agli esemplari inselvatichiti di
specie domestiche. In tale prospetti-
va, questa Corte ha gia dichiarato
costituzionalmente illegittima una
norma provinciale che escludeva
dalla nozione di fauna selvatica —
sottraendoli cosi alla protezione
disposta dalla normativa statale —
i piccioni domestici inselvatichiti
(sentenza n. 278 del 2012)”).

Da ultimo anche una sentenza
del Consiglio di Stato, a completa-
mento dell’uniforme e consolidato
orientamento giurisprudenziale di
tutte le massime autorita giurisdi-
zionali, ha applicato tale principio
di diritto per operare la distinzione,
necessaria al fine di risolvere la con-
troversia, tra fauna selvatica e fau-
na domestica, sulla scorta dell’ac-
certamento dello stato di vita al
quale I’animale risultava abituato,

(Consiglio Stato, sent. 4639/2014).
Un caso giuridico direttamente
trattato, ha avuto come scenario
proprio I’applicabilita della nor-
mativa C.I.T.E.S. ad un esemplare
appartenente ad una categoria zo-
ologica di confine tra domestico e
selvatico, laddove da una parte si
rivendicava la proprieta privata
dell’animale, definendolo domesti-
co e dall’altra e per converso, si so-
steneva come quello stesso animale
appartenesse alla fauna selvatica e
per le sue qualita intrinseche assog-
gettabile alla disciplina C.I.T.E.S.

Le qualita specifiche di questo
animale svelano parzialmente la
motivazione di una simile contro-
versia, nel caso specifico, infatti si
trattava di un incrocio di cane per
lupo, ossia del prodotto dell’incro-
cio tra un animale chiaramente do-
mestico e I’altro selvatico per anto-
nomasia, rientrante nelle categorie
a tutela speciale della fauna.

Secondo la classificazione tas-
sonomica di Linneo (1758), sia il
cane che il lupo appartengono alla
medesima Classe (Mammiferi), al
medesimo Ordine (Carnivori), alla
medesima Famiglia (Canidae), al
medesimo Genere (Canis), nonché
alla medesima Specie (Lupus), per-
cio i due taxa, posta tale identita,
sono due sottospecie diverse (Wil-
son e Reeder, 1993), 'uno Canis
Lupus Familiaris e I’altro Canis
Lupus spp. della medesima specie.

[’animale in esame era stato affi-
dato come “cane di razza meticcia”
dal Corpo Forestale dello Stato ad
un privato cittadino, anche se le
circostanze del suo ritrovamento
rimanevano non chiare e le analisi
genetiche condotte sul dna dell’ani-
male evidenziavano I’introgressio-
ne di dna di lupo selvatico.

Dopo diversi mesi dall’affida-
mento, il Ministero dell’ambien-
te provvedeva all’emissione di un
provvedimento in autotutela per
I’annullamento del provvedimento
di affidamento dell’animale, soste-
nendo la violazione della norma-
tiva vigente a tutela della fauna
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selvatica e di conseguenza anche
delle disposizioni di cui al Reg. CE
338/97.

La parte privata impugnava il
provvedimento di annullamento,
sostenendone, invece, I’assimilabili-
ta alla fauna domestica e dunque ri-
vendicandone la privata proprieta.

La questione giuridica verteva,
dunque, nella scelta di quale nor-
mativa ritenere applicabile ad un
animale di tale origine, coesistendo
una parte la normativa sugli ani-
mali d’affezione e dall’altra quella
sulla fauna selvatica; considerando
che, allo stato, non esisteva, (e non
esiste!), una normativa chiara ed
univoca che contempli la categoria
dell’incrocio tra animale selvatico e
animale domestico.

Secondo la tesi del Ministero
del’ambiente, I’animale in esame
sarebbe dovuto soggiacere alla nor-
mativa prevista per la fauna selva-
tica e quindi anche alla C.I.T.E.S.,
sostenendo come I’articolo 2 della
Legge 157/1992, chiarendo I’ogget-
to di tutela della normativa, pre-
cisi che: “Fanno parte della fauna
selvatica oggetto della tutela della
presente legge le specie di mammi-
feri e di uccelli dei quali esistono
popolazioni viventi stabilmente o
temporaneamente in stato di natu-
rale liberta nel territorio nazionale.
Sono particolarmente protette, an-
che sotto il profilo sanzionatorio, le
seguenti specie: a) mammiferi: lupo

®

(Canis lupus),...”; ma ad una let-
tura della disposizione di cui sopra
risulta alquanto difficile ritenere
che la categoria “ibrido” possa ri-
tenersi ricompresa all’interno delle
specie descritte, sia in relazione alla
sua qualificazione peculiare (incro-
cio tra specie domestica e specie sel-
vatica, chiaramente non piu lupo e
decisamente non contemplata quale
categoria specifica), sia in relazione
al dato inerente lo stato di natura-
le liberta (come detto la categoria
“ibrido” cane per lupo non & una
specie riconosciuta a se stante!).

Il punto appare di fondamenta-
le importanza per la possibilita di
determinare erronei convincimenti
in relazione all’attribuzione di una
qualifica determinata, che nel caso
specifico ¢ la nozione di selvatico,
cosi come inteso dalla normativa
vigente.

La gia citata normativa sulla
fauna selvatica, evidenzia come
per “selvatica” si intenda la fauna
proveniente direttamente dall’am-
biente naturale e da genitori a loro
volta di specie selvatica o anche un
animale “proveniente da nascita in
cattivita limitata alla prima genera-
zione” ( Legge 13 marzo 1993 n.
59). In questo secondo caso si trat-
terebbe percio di un animale prove-
niente da genitori nati in cattivita,
ma non nato a sua volta in cattivita.

Ma se le disposizioni gia esami-
nate posso ritenersi pacificamente

applicabili alle specie selvatiche de-
rivanti da genitori di specie selvati-
ca, operando al piu distinzione tra
provenienza dall’ambiente naturale
e dall’ambiente controllato (espres-
sioni chiaramente riferite a selvatici
che escludono la propria applicabi-
lita ai domestici), non vi ¢ alcun ri-
ferimento che possa far presumere
di poter estendere tali definizioni,
e quindi le relative disposizioni, ad
animali risultati dall’incrocio in-
traspecifico con sottospecie dome-
stica. E difatti lo status di ibrido tra
selvatico e domestico (lupo x cane)
¢ vittima di un vuoto normativo.

A sostegno di tale tesi appare
opportuno anche considerare che
la Commissione Permanente Agri-
coltura presso la Camera dei Depu-
tati, in ordine alla tematica relativa
ai danni da predazione alle produ-
zioni zootecniche ed agricole, in
riferimento ai cani rinselvatichiti,
sostenga come tali animali, certa-
mente originariamente domestici,
possano considerarsi fauna selvati-
ca qualora si alimentino, si ricove-
rino e si riproducano indipendente-
mente dal governo dell’uomo.

La stessa delibera della XIII
Commissione Permanente Agri-
coltura evidenziava anche come la
presenza di un vuoto normativo
nei riguardi dell’ibrido di cane e
lupo, assumesse rilevanza in ragio-
ne dell’impossibilita di assimilarlo
al lupo selvatico, cosi impedendo
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I’applicazione tout court della nor-
mativa sui risarcimenti per le pre-
dazioni da fauna selvatica alle pre-
dazioni di tali individui.

In relazione alla presunta viola-
zione della normativa C.I.T.E.S., e
per Deffetto alle disposizioni nor-
mative contenute nel Regolamento
Comunitario 338/1997 e successive
modifiche, la specie lupo sarebbe
oggetto di massima tutela rispetto
alle disposizioni contenute all’in-
terno della summenzionata Con-
venzione di Washington.

Ma, negli allegati A, B,C,D,
contenenti ’elenco delle specie alle
quali si applicano le richiamate di-
sposizioni, e in tutto il testo nor-
mativo, non & prevista la categoria
o definizione dell’ibrido tra cane e
lupo.

Cio rileva in quanto la sotto-
specie canis lupus familiaris risulta
addirittura esclusa esplicitamente
dall’applicabilita della normativa .

Da tale considerazione derivano
corollari ancor oggi privi di conso-
lidata definizione.

In primis la possibilita di appli-
care un regolamento comunitario
all’ibrido (ndr. incrocio) tra una
sottospecie inclusa nel regolamento
e Paltra dichiaratamente esclusa.

Sotto altro profilo si consideri
che Punico riferimento al termine
ibrido viene rinvenuto nella nota
interpretativa agli allegati A,B,C,D
del Reg. 101/2012, ad integrazione
del Reg. comunitario 338/97 e si ri-
ferisce in particolare agli ibridi che
entro la 4° generazione della loro
ascendenza presentino un esempla-
re contemplato negli elenchi di cui
all’allegato A, B, C o D.

Secondo tale disposizione in-
terpretativa, perO, viene solamen-
te precisata lapplicabilita delle
disposizioni contenute nell’'uno o
nell’altro allegato per specie (“sel-
vatiche”) esplicitamente sottoposte
a tale regime di tutela.

Al di la di tale considerazione
irrisolta, ne giunge ulteriore circa
Popportunita di accertare se le di-
sposizioni di cui alla legge 150/92,
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le quali fanno esplicito richiamo
solo alle prescrizioni del Regola-
mento CE n. 338/97 del 9 dicem-
bre 1996 e successive attuazioni e
modificazioni, possano interpretar-
si estensivamente nel senso di com-
prendere anche tutte le indicazioni
e prescrizioni contenute in atti nor-
mativi diversi, come nel caso di spe-
cie, in una nota interpretativa agli
allegati e non in una disposizione
compresa nel testo del Regolamen-
to.

Nel caso di specie, tali disquisi-
zioni interpretative sulla normativa
CITES sono rimaste irrisolte ma vi-
sta Dattualita, costituiranno senza
dubbio materia di approfondimen-
to nel prossimo futuro.

In linea con tale previsione si in-
nesta la presenza di razze canine,
alcune anche gia riconosciute da
E.N.C.I. ¢ EC.I. (Ente nazionale
cinofilia italiana e Federazione Ci-
nofila Italiana), quali il Cane Lupo
di Saarloos, il Cane Lupo Cecoslo-
vacco, Cane Lupo Italiano, Cane
Lupo Americano etc., le quali si
classificano come “ibridi” domesti-
ci con recente intromissione di dna
di lupo (canis lupus lupus e canis
lupus nubilus) nel cane (pastore te-
desco, Siberian Husky, etc), la cui
la diffusione € in grande ascesa in
qualita di cani domestici.

[ I [ [ [ |

Sulla definizione del caso giu-
ridico esaminato, Pautorita giuri-
sdizionale adita ha definitivamente
pronunciato, utilizzando, quindi,
I'unico elemento giuridico consoli-
dato, ossia il principio stabilito dal-
la sentenza della Corte di Cassazio-
ne del 2004, sancendo che, essendo
PPesemplare di cane lupo ibrido,
nella condizione effettiva di qual-
siasi animale domestico, non dove-
va soccorrere alcuna applicazione
di normativa sulla fauna selvatica,
compresa la C..LT.E.S., consideran-
do che alcun aspetto biologico ed
etologico dell’esemplare ricondu-
ceva a tale categoria giuridica ed
assimilando cosi di fatto, I’esem-
plare in oggetto, ad un qualsiasi
animale domestico (C.d.S. sentenza
4639/2014).

D’altronde la citata sentenza
appare perfettamente in linea con
la novellata definizione di animale
domestico introdotta con la Legge
241/2010, recepimento della Con-
venzione Europea dei Diritti degli
animali, laddove all’articolo 1 si
definisce animale domestico: “qual-
siasi animale tenuto o destinato ad
essere tenuto dall’'uomo per compa-
gnia o comunque nel suo alloggio
domestico™.

Barbara Paoletti
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Il “nuovo” bilancio d’esercizio a seguito dell’a-
dozione in Italia della Direttiva 2013/34/UE:
uno schema di sintesi delle principali novita

1. Introduzione

Il D.Lgs.139/2015, emanato in attuazione del-
la Direttiva 2013/34/UE!, unitamente ai nuovi
principi contabili OIC pubblicati nel dicembre del
20162, hanno profondamente innovato la discipli-
na del bilancio d’esercizio delle societa di capitali
non soggette agli obblighi informativi IAS/IFRS.

Si tratta in sostanza della “riforma contabile”
piu significativa degli ultimi decenni, in quanto le
nuove norme hanno toccato diversi aspetti del bi-
lancio, dagli schemi di presentazione ai criteri di
valutazione, ma anche la classificazione delle im-
prese in categorie prima non previste. Molte del-
le modifiche nel seguite commentate avvicinano
sostanzialmente la disciplina nazionale a quella
internazionale, soprattutto per le Societa che redi-
gono il bilancio in forma estesa.

La “campagna bilanci” relativa all’esercizio

..................... - 5
Documenti che Introduzione
compongonoil rendiconto finanziario
bilancio

N J
- .
Rilevanza e prevalenza

i Principi sostanza sulla forma

i rincipi i

i diredazione

v smersmssmsessrnil FON J

Costo ammortizzato,
L fair value strumenti
Criteri

: ; finanziari derivati
di valutazione

1 La Direttiva 2013/34 ha abrogato le precedenti quarta e settima Direttiva.

2 Tutti gli OIC sono pubblicati e liberamente consultabili dal sito della Fondazione OIC
www.fondazioneoic.it.
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2016 ¢ stato il primo momento in cui gli operatori
professionali ed aziendali si sono confrontati con
la nuova disciplina, in quanto il bilancio chiuso al
31.12.2016 rappresenta il primo interessato dal-
le nuove regole. Le problematiche principali della
prima adozione hanno comportato in particolare
la determinazione dell’informazione comparati-
va (ovvero la riespressione dei numeri dei bilanci
2015 sulla base delle nuove regole?) e la defini-
zione dei criteri di valutazione da applicare alle
fattispecie variate rispetto al passato. Obiettivo
principale del presente contributo ¢ quello di sin-
tetizzare le principali novita contabili introdotte
dal D.Lgs. 139/20185, nell’ottica di fornire qual-
che spunto di lettura critica dei “nuovi” bilanci.

Nella tabella sottostante sono sintetizzati i
principali ambiti interessati dal D.Lgs. 139/2015.

Modifiche alle voci di
stato patrimoniale e
conto economico

Contenuto schemi
di bilancio i

Nuove informazioni da

Contenuto nota inserire nellanota

integrativa integrativa
Segmentazione Introduzione bilancio
disciplina di delle micro-imprese
bilancio

3 Sirammenta che, ai sensi dell’art. 2423-ter c.c. “Per ogni voce dello stato patrimoniale e
del conto economico deve essere indicato l'importo della voce corrispondente dell esercizio
precedente. Se le voci non sono comparabili, quelle dell esercizio precedente devono essere
adattate”.
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2. Le principali novita introdotte dal D.Lgs. 139/2015

Segmentazione della disciplina di bilancio

La nuova disciplina di bilancio propone un’informativa differen-
ziata a seconda delle dimensioni dell’impresa, divaricando di fatto
gli oneri amministrativi tra imprese ritenute di maggiori dimensioni
(per le quali i nuovi obblighi impongono un maggiore sforzo ammini-
strativo) e imprese piu piccole (che vedono ridursi le informazioni da
riportare nel bilancio).

Le tre nuove classi dimensioni di imprese sono cosi suddivise:

.. . Medie/ Grandi
Microimprese Piccole Imprese Imprese
(art. 2435-ter c.c.) (art. 2435-bis c.c.) P
Totale Stato | 0 175 000 € fino a 4.400.000 € | oltre 4.400.000 €
Patrimoniale
Ricavi netti
da vendite/ fino 350.000 € fino a 8.800.000 € | oltre 8.800.000 €
prestazioni
Numero
medio dipen- | fino a 10 unita fino a 50 unita oltre 50
denti

La facolta di predisporre il bilancio secondo schemi semplificati ri-
spetto a quelli “ordinari” é stabilita dagli artt. 2435-bis c.c. (bilancio
® in forma abbreviata) e 2435-ter c.c. (bilancio delle micro imprese). @
La redazione “semplificata” del bilancio ¢ consentita alle imprese che
non superino nel primo esercizio o, successivamente, per due esercizi
consecutivi, i parametri sopra riportati. Le semplificazioni riguardano
in particolare il dettaglio degli schemi di bilancio (stato patrimoniale
e conto economico), 'informativa di nota integrativa, la possibilita di
omettere la presentazione del rendiconto finanziario e I’applicazione
di alcuni dei nuovi criteri di valutazione.

Nella tabella sottostante vengono riepilogati gli obblighi in capo
alle differenti categorie di imprese:

Tipologia Societa Composizione bilancio

Stato Patrimoniale
Conto Economico
Nota Integrativa
Rendiconto Finanziario

Grande (*)

Stato Patrimoniale
Piccola (**) Conto Economico
Nota Integrativa

Stato Patrimoniale

Micro (*** .
( ) Conto Economico

(*) Obbligo di redigere la Relazione sulla Gestione

(**) Applicano il fair value per la valutazione degli strumenti finanziari ma non il criterio del costo
ammortizzato

(***) Non applicano il fair value per la valutazione degli strumenti finanziari e il criterio del costo am-

mortizzato
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Documenti che compongo-
no il bilancio

Il D.Lgs. impone la redazio-
ne del rendiconto finanziario
dal bilancio 2016. Tale docu-
mento, prima redatto in via
facoltativa ed eventualmente
riportato nella nota integrati-
va al bilancio in forma di pro-
spetto supplementare, fornisce
informazioni utili per valutare
la situazione finanziaria della
Societa nell’esercizio di riferi-
mento e in quello precedente,
esplicitando come le disponibi-
lita liquide sono state prodotte/
assorbite dall’attivita operati-
va, di investimento e di finan-
ziamento. Non esiste uno sche-
ma rigido di redazione previsto
dal codice civile, quindi le indi-
cazioni utili per la formazione
dei rendiconto sono contenute
nel’OIC 10, pubblicato a di-
cembre 2016.

Contenuti schemti di

bilancio

L’adozione della Direttiva
ha comportato modifiche agli
schemi di Stato Patrimoniale
e Conto Economico, di cui si
sintetizzano di seguito le piu si-
gnificative.

Modifiche allo Stato Patri-
moniale

Azioni proprie: non vengo-
no piu esposte nell’attivo dello
Stato Patrimoniale, ma in una
Riserva Negativa a diretta ri-
duzione del Patrimonio Netto.

Costi di ricerca e pubblicita:
non sono piu capitalizzabili,
mentre lo rimangono quelli di
sviluppo.

Strumenti finanziari deriva-
ti: prima esposti eventualmen-
te nei conti d’ordine (che sono

30
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stati eliminati dagli schemi di
bilancio!), ora vengono espo-
sti in bilancio in specifiche voci
nell’attivo o nel passivo.

Modifiche al Conto Econo-
mico

Oneri e proventi straordina-
ri: la classe E del Conto Eco-
nomico viene eliminata dallo
schema.

Strumenti finanziari deriva-
ti: sono ora previste specifiche
voci per gli oneri/proventi de-
rivanti dalle variazioni di fair
value dei derivati.

Principi di redazione

Nell’art. 2423 c.c. ¢ stato
inserito un quarto comma, In
base al quale “non occorre ri-
spettare gli obblighi in tema di
rilevazione, valutazione, pre-
sentazione e informativa quan-
do la loro osservanza abbia
effetti irrilevanti al fine di dare
una rappresentazione veritiera
e corretta”. Con tale previsio-
ne il Legislatore ha recepito il
principio di rilevanza previsto
dalla Direttiva. E’ importan-
te precisare che la norma non
mette in alcun modo in discus-
sione gli obblighi relativi alla
tenuta di una corretta conta-
bilita, ma accentua un tema
di “significativita” delle infor-
mazioni di bilancio, che prima
non trovava alcun riscontro
nelle norme relative alla reda-
zione del bilancio.

Criteri di valutazione

La nuova disciplina di bilan-
cio ha introdotto importanti
modifiche ai criteri di valutazio-
ne, con particolare riferimento

1 La relativa informativa permane in nota integrativa.

agli strumenti finanziari deriva-
ti e all’introduzione del criterio
del costo ammortizzato per la
valorizzazione di crediti, debiti
e titoli immobilizzati.

Per quanto riguarda gli stru-
menti finanziari derivati (OIC
32), prima esposti solo nei con-
ti d’ordine e dettagliati in nota
integrativa, & prevista la loro
iscrizione in bilancio? al rela-
tivo fair value (art. 2426 n. 4
c.c.), con iscrizione della diffe-
renza di fair value da un eser-
cizio all’altro nel conto econo-
mico o a riserva di patrimonio
netto in funzione della classifi-
cazione dello strumento quale
speculativo o di copertura.

I crediti (OIC 15), i debi-
ti (OIC 19) e i titoli di debito
immobilizzati (OIC 20) devo-
no essere valutati in bilancio
secondo il criterio del costo
ammortizzato, quindi non piu
sulla base del valore di rea-
lizzazione, valore nominale o
“costo storico”. Applicare il
criterio del costo ammortizzato
significa in sostanza “ammor-
tizzare” lungo la durata del
credito, del debito o del titolo,
secondo una logica finanziaria
(calcolando il c.d. tasso di in-
teresse effettivo), gli eventuali
costi di transazione, interessi o
spese accessorie collegate agli
stessl.

Contenuto della nota integrativa

Il contenuto della nota inte-
grativa del bilancio c.d. esteso
od ordinario ¢ stato ampliato
rispetto al passato. In partico-

2 Si fa presente che il codice civile rimanda agli IFRS
per la definizione di strumento finanziario derivato e dei
connessi valori. Gli strumenti finanziari derivati trova-
no esposizione in bilancio sia nell’attivo di stato patri-
moniale che nel passivo e patrimonio netto, in funzione
della tipologia di strumento e del segno del corrispon-
dente fair value.
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lare, & prevista una nuova in-
formativa per i c.d. costi e rica-
vi di natura “eccezionale”, che
devono essere esposti separata-
mente e commentati in appo-
sita sezione. Ovviamente sono
previste nuove informazioni
con riferimento agli strumenti
finanziari derivati ed infine al-
cune notizie prima presentate
nella relazione sulla gestione
degli amministratori, quali la
proposta di destinazione del
risultato o gli eventi successivi
alla chiusura del bilancio, sono
ora da riportare nella parte fi-
nale della nota integrativa.

3. Riflessioni conclusive

Alla luce di quanto precede,
emerge come il principale cam-
biamento all’impianto norma-
tivo del codice civile consiste
nell’affermarsi di un approccio
basato sui profili dimensionali
delle societa, per cui al decre-
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scere delle dimensioni azien-
dali corrisponde la progressiva
semplificazione delle regole di
redazione del bilancio. Si rea-
lizza in questo modo una dif-
ferenziazione del set di regole
contabili adottato per classi di-
mensionali delle societa: le im-
prese medio-grandi, le imprese
piccole e le micro-imprese. La
scelta del legislatore naziona-
le e stata, dunque, quella di
calibrare le previsioni di legge
in materia di bilancio in base
all’operativita delle varie tipo-
logie di imprese ed alle effettive
esigenze dei loro stakeholder.

Le novita introdotte nella di-
sciplina civilistica sono tante e
significative, sia in termini for-
mali che sostanziali, e rendono
il nuovo bilancio per le imprese
medio-grandi piu in linea con
le migliori prassi a livello in-
ternazionale, ovvero i principi

IAS/TFRS.

Veronica Tibiletti

Professore Associato di Economia Azien-
dale - Dipartimento di Scienze Economi-
che e Aziendali - Universita di Parma

veronica.tibiletti@unipr.it
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segnali di fumo

Ai posteri !

Una successione ereditaria com-
plicata.

Avvocati, notai, commercialisti,
geometri —oltre ad una pluralita di
giudici- intenti a studiarne le pos-
sibilita di scioglimento. Tantissimi
professionisti, una ventina ed oltre,
perché spesso si avvicendano: qual-
cuno viene revocato, qualche altro si
arrende, logorato dalle vicissitudini,
ma soprattutto dai propri clienti. In
questo frangente un professionista
telefona ad altro. Facciamo conto un
notaio ad un avvocato.

Il notaio, dopo aver sunteggiato
lo stato dell’arte, affranto chiede:
“Avvocato, secondo lei come andra
a finire 2”.

L’avvocato tergiversa, dice che se
gli eredi fossero persone ragionevo-
li si poterebbe chiudere subito, ma
si sa, questi sono tutti matti, percio
ogni prognosi ¢ possibile. Poi, come
una clausola di stile, aggiunge “Ai
posteri puntini puntini” di sospen-
sione percettibili via cavo. E mette
giu il telefono.

Ma dopo qualche secondo il nota-
io ritelefona: “la linea si ¢ interrotta
mentre lei stava dicendo una frase.
Potrebbe completarla?”.

Impareggiabile humor inglese —
mettiamola cosi- a cui non puo inte-
ressare di meno di Manzoni e Napo-
leone messi insieme!

Lavvocato, a sentirsi cosi nuova-
mente interpellato, borbotta qualche
goffa spiegazione.

32
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il diritto preso sul serio
&

il diritto preso sul ridere

Intanto, sono passati da allora 10
anni, dell’ardua sentenza nemmeno
’ombra.

i

Le traversie di Gino nelle spire
della burocrazia: quando switching
non fa rima con default.

1. Dall’autarchia alla esterofilia
- intermezzo: non sono solo canzo-
nette.

Gli italiani sono oggi assai procli-
vi ad adottare il lessico anglosassone
nei rapporti amichevoli e familiari,
nelle competizioni sportive, nelle
pratiche commerciali e finanziarie
(factoring, leasing, swap....) e perfi-
no nelle normative di nostra produ-

Py ‘;‘%

AEX VX SR Eg

zione per la particolare tecnicita della
materia, anche se hanno per destina-
tari solo i nostri cittadini.

Mutevolezza dei costumi! Un re-
gime fa era partita la bonifica autar-
chica linguistica, di imperio pero. Fu
facile per la diva Wanda appoggiare
una i al suo cognome: Osirisi. Per
restare nell’ambiente Rascel divenne
Rascele, con pericolose assonanze.
Saluto lo scoppio della guerra con
“¢ arrivata la bufera, ¢ arrivato il
temporale”. Kramer divenne Crame-
ri. Ma, meno prudente, compose una
filastrocca in dialetto milanese, dal
titolo eloquente “crapa pelada .....
la fa i turtei, ghe ne da minga ai so’
fradei”. Ma suscito scalpore piu che
altro perché fu la prima canzone di
jazz con la fisarmonica. E Kramer fu
messo fuori dalla ETIAR.

Ben piu sfortunato il trio Lesca-
no, gia pregiudicato dall’origine
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olandese (Leschan), peggio, ebraica,
ma soprattutto per I’accoppiamen-
to con parolieri incauti. “Maramao
perché sei morto” fu sospettato, con
la complicita dei soliti scherzi goliar-
dici livornesi, di riferirsi a Costanzo
Ciano, da poco morto in quella citta,
laboratorio di grandi mutamenti po-
litici, che & Livorno: insomma il pa-
dre di quel Galeazzo che ebbe fulgida
ascesa e tragico destino. Per buona
sorte “Pippo Pippo non lo sa” (trat-
tasi di Starace), e fini Ii.

Il colpo definitivo lo assesto “Tu-
li-tuli pan” che evidentemente si ri-
feriva al fiore della terra delle gemel-
le. La Gestapo vi lesse un messaggio
speciale sovversivo, le tre furono am-
manettate in un teatro di Genova e
scomparvero dalla circolazione, ma
scampate dai campi di concentra-
mento. Si ricorda solo la maggiore,
Alessandra, che ¢ sepolta qui vicino,
a Salsomaggiore.

(Per chi si compiace di queste lepi-
dezze ’autore, Panzeri + 2, ben altri-
menti si espose con “¢ lui, ¢ lui, si si
e proprio lui” —ma chi?-“il tamburo
principale della banda d’Affori che
comanda 550 pifferi”, esattamente
quanti erano i componenti della Ca-
mera dei fasci e delle Corporazioni).

Ambrosiana in luogo di Interna-
zionale, pellicola in luogo di film.
Per non parlare della campagna per
il voi, che trovo avvantaggiati i me-
ridionali. Alt! anziché Stop!: solo la
parola “sportivo” da “sport” resi-
stette ad un insignificante “diporto”.

Cambio il linguaggio, ma la bu-
rocrazia, anche quella di organismi
preposti a servizi di pubblica uti-

®

lita, é rimasta autarchica. Chiusa,
tetragona, arcigna, magari solo per
insipienza ed inerzia, spietata per-
secutrice dei cittadini, irretiti in un
labirinto di carte bollate, bollette,
regolamenti disapplicati dalle stesse
autorita, spiegazioni rifiutate o con-
traddittorie, rimandi ad altri soggetti
coinvolti.

OK, dopo una sfilza di incom-
prensibili KO.

Siamo cosi tornati all’esterofilia
odierna, manto gattopardesco di una
immutata realta.

Tutto questo preambolo di “alleg-
gerimento” per raccontare le avven-
ture in cui puo incorrere un qualsiasi
intestatario di utenze come luce, ac-
qua, gas ecc. e per agevolare i colleghi
che dovessero patrocinare un cliente
caduto in simili frangenti; nonché per
raccomandare i giudici di andare in
fondo a queste situazioni, recidendo
il male alla radice. Poiché ’amico e
cliente Gino dopo quattro anni € an-
cora in stato di default per utenza di
gas, nonostante un provvedimento
ex art. 700 c.p.c. definitivo del Tri-
bunale di Parma, completamente a
lui favorevole. Le ditte fornitrici e di
distribuzione dopo un provvisorio
OK ora persistono, secondo il gergo,
nel KO.

E tutto & rimesso alla A.E.E.G.S.1.

Qualche cenno sulla normativa.

e00cc00cc000000000000000000 00

2. Lanormativa della A.E.E.G.S.I.

La A.E.E.G.S.I. (Autorita Energia
Elettrica Gas Servizi Idraulici) ¢ stata
istituita con legge n. 481/1995 con-
tenente “norme per la concorrenza e
la regolazione dei servizi di pubblica
utilita”. E’ annoverata
tra le Autorita Indipen-
denti.

Decide a fronte di
reclami, istanze e segna-
lazioni di consumatori e
utenti nei confronti dei
gestori del servizio (art.
2 lettera m). T procedi-
menti possono  essere
avviati su iniziativa delle
parti o anche d’ufficio.

Come tutte le Auto-
rita Indipendenti, sot-
trae poteri all’esecutivo

foto di Edoardo Fornaciari (g.c.)
“IArchivio di Stato”

ed agisce nell’ambito di competenza,
con discrezionalita (relativa) a ragio-
ne della tecnicita della materia di cui
si occupa, rappresentando una posi-
zione di terzieta rispetto all’ammini-
strazione pubblica, che in tal modo
viene sollevata da compiti troppo
specifici, e agli imprenditori concor-
renti.

Le A.L, oltre a quelli organizzati-
vi emanano regolamenti indipendenti
nel settore di competenza, o delegati
per legge, con evidente e diversa col-
locazione rispetto alle norme prima-
rie (Merusi — Passaro “Le autorita
indipendenti” Ed. Il Mulino). In ogni
caso la discrezionalita tecnica di cui
godono non puo eccedere la delega,
se esiste, 0 essere in contrasto con le
norme primarie se trattasi di regola-
mento indipendente (cosi ampiamen-
te la giurisprudenza amministrativa).

Nella fattispecie la A.E.E.G.S.L.
ha emanato due regolamenti il T.I.
V.G. (Testo Integrato Vendita Gas)
e il TILM.G. (Testo Integrale Mo-
rosita Gas). E> dunque evidente che
non possono essere violate né le leggi
primarie né i regolamenti delle Auto-
rities.

Va pure ricordato che con il Dlgs.
N. 167/2000, detto decreto Letta, &
stato liberalizzato il mercato del gas,
separando Iattivita di vendita da
quella di distribuzione, per cui le so-
cieta di vendita del gas debbono ne-
cessariamente rivolgersi alle societa
concessionarie del servizio pubblico
di distribuzione per lattivazione e la
disattivazione e la gestione tecnica
degli impianti e dei misuratori, af-
finché intervengano nella sospensio-
ne o interruzione delle forniture, per
attivare il servizio di default per ces-
sazione amministrativa da morosita
del cliente finale, per la tempestiva
disalimentazione fisica del punto di
riconsegna (pdr).

Si apre cosi il transitorio servizio
di default affidato ad un fornitore
designato preventivamente per pub-
blica selezione sul territorio, il pdf.
Trascorsi 5 mesi ove non si siano ve-
rificate le condizioni per il ritorno al
mercato di libera concorrenza, la so-
cieta di distribuzione, su richiesta del
fornitore del servizio di default, & te-
nuta a disattivare il contatore, anche
in forza di provvedimento giudiziale

33

‘ numero 2 2017.indd 33 @ 18/0717 18:21 ‘



quando il pdr non sia disalimentabi-
le (posto in luogo non accessibile, di
proprieta dell’utente non collabora-
tivo): art. 32.2 TIVG lettera b; art.
35.4 TIVG;g art. 35.5 TIVG; art. 40.2
TIVG. Trattandosi di azione a tutela
di finalita pubbliche, in particolare
dell’art. 32 Cost., stante la impossi-
bilita di provvedere alla manutenzio-
ne del contatore disalimentando, e
tuttavia ancora connesso alla rete, di
questa azione ¢ fatto carico alla im-
presa di distribuzione, pena la eroga-
zione di sanzioni a suo diretto carico.

Da qui quel fumus boni juris che
la assiste nella procedura ex art. 700
c.p.c. normalmente praticata in que-
sti casi.

Ma i regolamenti dicono dell’al-
tro, in via antecedente. E cioé: I'im-
presa fornitrice deve innanzitutto
provvedere alla costituzione in mora
dell’utente ai sensi dell’art. 11.1 let-
tera b e dellart. 15.2 del TIMG (la
costituzione in mora a mezzo racc.
r.r. deve essere corredata dalla indi-
cazione del termine ultimo entro cui
il cliente & tenuto a provvedere al
pagamento, termine non inferiore a
10 giorni dal ricevimento della racc.
a.r., ’avvertenza che nel caso di ces-
sazione amministrativa per morosita
di un punto di riconsegna non disali-
mentabile 'impresa di distribuzione
provvedera alla attivazione dei servi-
zi di ultima istanza, cioé della proce-
dura di default, le modalita con cui
il cliente puo comunicare ’avvenuto
pagamento ect..).

Di seguito lart. 16: a T.L.M.G.
(allegato A): “la richiesta di cessa-
zione amministrativa per morosita
relativa ad un punto di riconsegna
non disalimentabile non puo essere
presentata nei casi in cui non ¢ stata
presentata la comunicazione di cui
al comma 15.1 nei modi ivi previ-
sti (cioé con la costituzione in mora
per la raccomandata con termine
non inferiore a 10 giorni — art. 19).
Inoltre il punto ¢) dell’art. 15 preve-
de come condizione che: “I'importo
del mancato pagamento sia inferio-
re allammontare del deposito cau-
zionale o della garanzia equivalente
applicata dall’esercente la vendita ai
sensi dell’art. 11 della deliberazione
n. 229 e comunque inferiore ad un
ammontare equivalente all’importo

34

‘ numero 2 2017.indd 34

®

medio stimato relativo ad un ciclo di
fatturazione”.

Non solo: entrato I'utente nello
stato di default, la pdf che si surroga
in questo transitorio periodo, appli-
cando tariffe superiori e condizioni
gravose trattandosi di clienti morosi,
di cui si tenta il salvataggio attraver-
so una forma di moratoria, ¢ tenuta a
comunicare al cliente il sopravvenire
di tale procedura, la precisazione dei
termini e le modalita per uscirne: il
tutto ai sensi dell’art. 34.2 T.IV.G. e
con riferimento all’art. 32.2 lettera b,
a mezzo raccomandata.

E per uscirne 'utente deve prova-
re con date modalita di aver sanato la
morosita e di aver stipulato un nuo-
vo contratto di fornitura in mercato
di libera concorrenza.

E se il nuovo contraente doves-
se accertare che lo stato di default
persiste, potra revocare listanza di
subentro (swiching) ai sensi dell’art.
8.2 TLV.G.

Va da sé che ¢ necessario occupar-
si pur sempre dei rapporti fra i rego-
lamenti e la legge ordinaria, massime
del codice civile in materia di sommi-
nistrazione e responsabilita contrat-
tuale, per verificare che i primi non
contrastino con le norme primarie,
nel caso prevalendo queste ultime.

Poco di edito nella giurisprudenza
civile a questo riguardo. Campeggia
sul sito Altalex una ordinanza del
Tribunale di Cremona 10.10.2014,
la quale premette che il rapporto de-
dotto in giudizio appare inquadrabile
nell’ambito del contratto di sommi-
nistrazione, ma presenta delle pecu-
liarita derivanti dalla scissione tra
distributore, utente e cliente finale. Si
ha dunque una connessione sogget-
tiva tra due contratti, il contratto a
monte (distributore — utente) e quel-
lo a valle (utente — cliente), ma anche
una derivazione di questo da quello”
(il primo rapporto sembra invece da
contatto sociale, ndr). Cid premesso,
aggiunge che “in tale rapporto ....
rimangono valide le regole generali
del codice civile, e, segnatamente, gli
artt. 1564 — 1565 c.c., in particolare
il presupposto generale per poter so-
spendere il servizio, della morosita di
lieve entita (previa diffida), nonché,
per risolvere il contratto, I'inadempi-
mento di notevole importanza”.“Se

cosi € — prosegue - deve dirsi che nel-
la specie odierno ricorrente non ha
fornito la prova della morosita del
debitore, ma neppure della sua enti-
ta, cosicché rimane impossibile ogni
valutazione sulla sussistenza dei pre-
supposti fondanti il diritto di recesso
del venditore”.

E cosi, contestualizzando i rego-
lamenti dell’Autorita: “Si aggiunga
che le conseguenze della morosita del
cliente finale hanno aggiunto una di-
sciplina di rango secondario”, che ¢
quella sopra richiamata.

Rileva Pordinanza che “appa-
rentemente si tratta di norme volte
in parte a specificare in parte a de-
rogare il contenuto degli artt. 1564
e 1565 c.c., ma la normativa secon-
daria non puo integrare o derogare
alle fonti primarie senza una specifica
delega che a cio le autorizzi espressa-
mente, delega che pero nel dlgs. N.
164/2000 né nell’art. 7 lettera c. n.
93/2011 puo rinvenirsi”: esattamen-
te come sopra si ¢ anticipato.

Ne seguiva, in quella fattispecie,
che mancava sia la prova del debi-
to che della sua entita in relazione
all’art. 1455 c.c., il tutto a carico del-
la impresa, né di alcun altro elemento
soggettivo che potesse costituire pre-
supposto e fondamento del diritto
potestativo del gestore di sospendere
/ interrompere il servizio.

Si distacca in parte la piu recen-
te sentenza Tribunale di Alessandria
13.04.2015 (quasi uno spareggio da
Lega Pro tra Cremonese e Alessan-
dria), secondo cui I'unica contropar-
te del cliente finale ¢ il fornitore, e
alla societa distributrice, per il prin-
cipio di vicinanza della prova, non
spetta dimostrare I'inadempimento,
ad esempio previa acquisizione del-
le prove da richiedersi al vendito-
re, (tuttavia diverse in questo senso
le esortazioni della A.E.E.G.S.I. in
molte sue circolari ndr.).

Spetterebbe al cliente finale dimo-
strare che egli non era indampiente.
In ogni caso, pero, emerge il rappor-
to sottostante fornitore — utente fina-
le ove la responsabilita contrattuale
tra queste parti costituisce presuppo-
sto della domanda di disattivazione
dedotta dal terzo, il distributore.

Si chiede pero la citata Trib. Ales-
sandria che cosa accadrebbe se il
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cliente finale si costituisse in giudi-
zio fornendo dimostrazione del suo
perfetto adempimento: in tal caso il
ricorso del distributore sarebbe da
rigettare e il distributore dovrebbe
rivolgersi al venditore (e/o aggiun-
giamo ad altri soggetti, eventual-
mente responsabili) per il ristoro del
danno subito a causa della infondata
richiesta di disalimentazione. Nulla
in questa sentenza € ipotizzato per la
violazione delle norme regolamentari
perché non ricorrente.

3.1l caso: istantanea o youtube?

Quando P’amico Gino si € visto
piovere per mano dell’impresa che lo
riforniva del gas un fascio di bollet-
te arretrate, che per difficolta interne
della venditrice quest’ultima non ave-
va potuto recapitare tempestivamen-
te — quindi per motivi riconducibili
alla propria disorganizzazione — non
avrebbe potuto immaginare quan-
to sarebbe accaduto. Non avendo
disponibilita liquide immediate, ha
pagato un acconto, e nel contempo
ha chiesto una rateizzazione, senza
ricevere alcuna risposta, esattamente
come insegna I’art. 1175 c.c.. Poi si
¢ visto recapitare altre bollette sen-
za notare che la fornitrice era altra,
praticava tariffe superiori, con pre-
sunzione di consumi e quindi anticipi
maggiori rispetto alla ordinarieta.

Avendo nel frattempo saldato il
precedente fornitore, confidava nel
rispristino della correntezza dei rap-
porti. Non era cosi, ed anzi la societa
distributrice, dato che il contatore era
posto all’interno della casa dell’uten-
te, chiedeva di entrare per controlla-
re ’apparecchio, cio cosi si asseriva,
ma in realta per disattivarlo. Lope-
razione veniva concordemente rin-
viata confidando I'utente nel saldo
appena avvenuto. Dopo di che I'im-
presa distributrice sul presupposto
che il cliente finale era da tempo in
stato di default (ma lui non poteva
saperlo né avrebbe mai potuto come
si vedra), ed essendo trascorso molto
tempo dal termine ultimativo fissato
dal regolamento, adiva il Tribuna-
le di Parma per ottenere ex art. 700
c.p.c. la condanna dell’utente a sog-
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giacere alla rimozione anche forzosa
del contatore. Freddo in casa e senza
cucinare.

Che cosa era accaduto?

Che il primo fornitore, preteso
creditore, aveva immediatamente
chiesto alla societa distributrice la
messa in stato di default del cliente,
omettendo di costituirlo in mora con
tutti i precetti e le indicazioni previste
dal regolamento ut supra. Sicche il
nostro Gino non ci aveva capito nul-
la, e solo dopo il ricorso si era reso
conto di essere entrato in una spirale
da cui non facilmente poteva uscire.

Ma si era verificata anche un’altra
omissione: la pdf subentrata per re-
golamento nella fornitura, non aveva
notiziato 'utente di essere entrato in
stato di default, nei termini previsti
dal regolamento in quanto, accertera
poi la A.E.E.G.S.1., la raccomandata
era stata inviata ad altro indirizzo.

Tuttavia il nostro era tranquil-
lo perché poteva dimostrare di aver
pagato, ed intanto adempiva all’al-
tra condizione, stipulando un nuovo
contratto di fornitura con diverso
fornitore. Dimostra pertanto con le
dovute produzioni in giudizio Pav-
veramento delle condizioni prescritte
dal regolamento per uscire dal defau-
lt.

Colpo di scena. Replica la societa
distributrice ricorrente nel procedi-
mento d’urgenza: sara pur vero che
non siete stati mai morosi o avete
sanato la morosita, ma a me non in-
teressa nulla. Interessera semmai nel
vostro rapporto con la societa forni-
trice. Per noi siete in default fino a
quando non ce lo comunichi la pdf in
modo formale e documentale. Come
si vede, siamo in una posizione diver-
sa da quella contemplata dallo stesso
Tribunale di Alessandria, che si limi-
ta soltanto ad una inversione dell’o-
nere della prova, che per altro qui e
stato assolto.

Di violazione dei regolamenti da
parte delle due societa fornitrici alla
ricorrente non sembra minimamente
interessare.

A questo punto I'utente finale rea-
gisce con un esposto alla A.E.E.G.S.I.
non contro la societa distributrice, il
che comporterebbe una inammissibi-
le duplicazione di controversia, bensi
nei confronti dei due ultimi fornitori,

quello asseritamente in credito e il
pdf. Si apre cosi listruttoria ammi-
nistrativa.

Nel frattempo, e richiesta dal
Giudice, la pdf comunica che il no-
stro Gino ¢ ancora in default. La
questione allora si sposta: ma per-
ché dato che ha conseguito i requisiti
necessari per uscirne? Nessuna delle
ditte fornitrici interessate ritiene di
dare una risposta, forse non vuole.
Va da sé che alla impresa distributri-
ce, di contro a qualsiasi logica, tutto
questo non interessa.

Di piu: arrivano le gravose bol-
lette della pdf come immediata con-
seguenza del persistere del default, e
di fronte ai nostri reclami una impie-
gata della stessa venditrice telefona
al legale di Gino suggerendo di non
pagare fin tanto che il giudizio non
sia definitivo. Bene: tutto quello che
lei mi dice me lo metta per iscritto.
“Noi ad una impresa in default non
scriviamo”.

Ci aveva detto qualcuno che co-
nosce ’ambiente e ha scritto libri al
riguardo che queste imprese e la stes-
sa Autorita hanno per caratteristica
di riempire i propri ruoli con tecni-
ci tipo geometri ed ingegneri, non
hanno uffici legali interni. Figurarsi
se riescono ad intendere le differen-
ze tra regolamento e codice civile. E
questo sia detto per gli stessi autori
delle norme secondarie! Ma qui si va
molto al di la.

E’ incredibile: alla fine del procedi-
mento d’urgenza, quindi alcuni anni
dopo I’ingresso nello stato di default,
il primo fornitore, che cosi indebita-
mente aveva provocato la cessazione
per morosita, scusandosi molto per
il ritardo, invia altre bollette, che in
parte coincidono con quelle pagate al
pdf nel periodo di default, in parte
sono relative a pagamenti sia pure in
ritardo effettuati, in parte, per un al-
tro spicchio, sembrano in relazione a
ulteriori controlli a conguaglio.

Quanto a questi ultimi, a parte il
ritardo nella richiesta, nulla hanno a
che fare con lo stato di default, per-
ché successivi e, ove pure reali non
¢’é nessun nesso di causalitacon quel-
la procedura, semmai solo una con-
troversia tra le parti del rapporto.

Scusate se il racconto diventa
troppo ingarbugliato. Nel frattempo

@
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il nuovo fornitore in libero mercato
con cui Gino aveva stipulato ’acqui-
sto del gas come condizione per I’u-
scita dal default, ai sensi dell’art. 8.2.
T.I.V.G. revoca la propria domanda
di swiching.

Perché mai? Perché la pdf gli ave-
va riferito che l'utente era ancora
in stato di default. Siamo quindi in
un circolo chiuso. Tanto piu strano
perché attraverso la A.E.E.G.S.I. si
acquisisce una scheda nella quale si
annota ad un certo momento “an-
nullamento della sospensione per
morosita”. Come si giustifica questo
duplice comportamento se tra un
momento e l'altro non & accaduto
nulla di nuovo?

La stessa A.E.E.G.S.1. visto ’erro-
re nella dichiarazione del pdf che co-
munica P’inizio del default a soggetto
diverso e sconosciuto, la bacchetta in
questi curiosi termini: “Come potete
riparare al disagio provocato al vo-
stro cliente?”. In mezzo a questo caos
di conti 'utente Gino viene condotto
ad una associazione di consumatori,
che consiglia per prudenza un paga-
mento al primo fornitore di una som-
ma debitamente ridotta, con riserva
di ripetizione anche per danni.

A questo punto [l'utente, visto
il primo tentativo andato a vuoto,
stipula un altro contratto in libero
mercato con diverso fornitore e qui,
forse per leffetto della “bacchet-
tata ricevuta” lapdf, rilasciava allo
sportello per il consumatore della
A.E.E.G.S.I. una sorta di “controdi-
chiarazione” con la quale comuni-
cava la sostituzione a sé di altro for-
nitore scelto dal cliente in regime di
libera concorrenza. “Pertanto a par-
tire dall’01.03.2017 la suddetta for-
nitura non sara piu fornita in regime
di default da parte della scrivente”.

Il Collegio, poiché nel primo gra-
do si era verificato un passaggio a
vuoto, in sede di reclamo conclude-
va che la pdf aveva trasmesso il con-
tratto di fornitura a questo nuovo
venditore (swiching) “con implicita
la cessazione dello stato di default;
inoltre la produzione in giudizio del
cit. documento comportava che 'al-
lora ricorrente distributrice era venu-
ta a conoscenza di tale dichiarazione
alla quale nulla ha opposto in sede di
udienza”.
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Pertanto il reclamo di Gino veni-
va totalmente accolto con intergrale
refusione delle spese.

Purtroppo il Giudice si era fer-
mato, per cosi dire, all’ultima “sta-
zione”, omettendo di pronunciarsi
in via preliminare sulla eccezione di
nullitadella dichiarazione di default
per violazione di norme primarie e
secondarie.

Rilievo essenziale perché men-
tre il Tribunale stava decidendo, la
pdfcambiava nuovamente idea e,
dopo aver dato disco verde al nuo-
vo fornitore, metteva il rosso, co-
stringendo quest’ultimo a revocare
la propria domanda di swiching ex
art. 8.2. Insomma il Tribunale aveva
accertato la cessazione della materia
del contendere, ma all’'utente rima-
neva solo la soddisfazione di veder
respingere la domanda di esecuzio-
ne forzata dell’obbligo di chiudere il
contatore, non quella di uscire dallo
stato di default. Con la conseguenza
di dover ancora pagare tariffe salate
alla pdf .

Prevale la definizione giudiziale o
lo stato amministrativo della prati-
ca? Distantanea o il you tube? Sem-
bra che sia stato il primo fornitore a
porre il veto.

Tuttavia non decidera piu la
A.E.E.G.S.I. in quanto a partire dal
01.01.2017 sono entrate in vigore
nuove regole: se un problema non
viene risolto con il reclamo al forni-

tore, il cliente non dovra piu invia-
re Pulteriore reclamo allo Sportello,
ma ¢ vigente, per le controversie tra
clienti finali e gli operatori dei set-
tori energetici, I’obbligo di esperire
un tentativo di conciliazione qua-
le condizione di procebibilita per
una eventuale domanda giudiziale
ai sensi dell’art. 2 comma 24 lette-
ra b) della legge n. 481/95 e ai sensi
dell’art. 41 comma 6 lettera c¢) del
Codice del Consumo presso il servi-
zio conciliazione della Autorita, ora
esteso agli innumerevoli organismi di
mediazione a scelta del proponente.
Insomma si ricomincia da capo. Con
la differenza che il regolamento della
A..E.E.G.S.1. ¢ assai meno flessibile, e
soprattutto la condizione di procedi-
bilita non ¢ sanabile.

Ne segue percio che di fronte a
comportamenti cosi inesperti, sleali e
irresponsabili delle reti esercentipub-
blici servizi, sara bene che, dovesse
ancora accadere, il nostro Tribunale,
come quelli di Cremona ed Alessan-
dria, vada oltre nella decisioneac-
clarando “a monte” se vi sia stato
rispetto dei principi di legge e delle
norme regolamentari che I’Autorita
Indipendente si ¢ data. Non vi sara
piu luogo a sotterfugi e a situazioni
inconcepibili in una societa civile.

—
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La mediazione e la favola di La
Fontaine.

Ai colleghi medio conciliatori
consiglio sempre di non demordere
con le parti per indurle a conciliare,
sia che non intendano proseguire nel
tentativo sia che rifiutino una propo-
sta conciliativa.

Ricordo che si tratta di una con-
dizione di procedibilita, quindi di
un presupposto processuale il cui
adempimento deve essere effettivo e
puntuale, e non rimesso alla disponi-
bilita totale delle parti riducendo la
mediazione da obbligatoria a facolta-
tiva. E quando parlo di parti intendo
sia loro personalmente, sia in quanto
rappresentate da altro soggetto, che
non potra mai coincidere con I’avvo-
cato che le assiste. Si & mai visto una
persona che assiste sé stessa?

Perché insistere? Perché lo dice la
legge. Infatti l’art. 8 primo comma
del Dlgs. N. 28/2010 non prevede
una interrogazione delle parti sul-
la loro volonta di proseguire o me-
no,che finirebbe per risolversi in una
sorta di facolta meramente potesta-
tiva, ma un invito “ad esprimersi”
sulla sussistenza o meno della “possi-
bilita” di iniziare la mediazione vera
e propria in base ad una oggettiva
rappresentazione informata di tutti
gli elementi utili. Il mediatore non ¢
un notaio, ma ¢ il (pro) motore della
conciliazione. Puo ad esempio acca-
dere che le parti e gli stessi loro legali
non si accorgano di un equivoco di
fondo, di fatto o di diritto, magari
comune ad entrambi, il cui rilievo
puo essere idoneo a risolvere la con-
troversia parzialmente o totalmente.
Il mediatore buon tecnico pud met-
tere i litiganti presenti di fronte alla
realta, con colloqui riservati o in se-
duta plenaria.

Se proprio non ce la fa racconti
la favola di La Fontaine “L’huitre
et les Plaideurs”: il Giudice Perrin
Dandin decide come arbitro in una
controversia tra due pellegrini che
disputano a proposito di un’ostrica
rinvenuta sulla spiaggia, sostenendo
’'uno di averla vista per prima e I’al-
tro di averla per primo annusata: il
giudice apre Postrica e la inghiotte,
assegnando poi una valva a ciascuno!

La favola va aggiornata. I Giudici
hanno interesse a veder sgombrato il
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loro tavolo da piu fascicoli possibile. I pellicani potrebbero essere altri opera-
tori di giustizia. Ma la metafora rende I’idea. Ed € un buon deterrente.

Quando la vita giudiziaria ¢ spericolata.

=

L

TRIBUNALE DI MODENA

Sezione Penale
1l Giudice, Dott. XXX

Rilevato che il 30/6/2017 risulta fissata la trattazione di quattro procedimenti
penali, in quanto giorno tabellarmente assegnato allo scrivente giudicante per
la celebrazione delle proprie udienze;

Preso atto della manifestazione canora del cantante Vasco Rossi, avente ri-
lievo internazionale, fissata a Modena il giorno 1 luglio 2017 e degli enormi
disagi ipotizzati nel periodo compreso tra il 28 giugno e il 1 luglio 2017, date
in cui sara bloccata la circolazione stradale nel centro storico cittadino, anche
in considerazione dell’imponente flusso migratorio previsto per quelle date;

Ritenute pertanto concretamente verosimili, le difficolta, anche per i testimo-
ni, di recarsi presso le aule di udienza dell’intestato Tribunale, a fronte delle
assolute criticita degli spostamenti da e per Modena, previste per quelle date;

Dato atto che tra i procedimenti pendenti a quella data, non ve ne sono a
trattazione urgente o non differibile;

Sentito il Presidente di Sezione;
PQM

Dispone il differimento integrale dell’anzidetta udienza monocratica al suc-
cessivo 22/9/2017 ai medesimi orari, mandando sin d’ora al Pm per la ci-
tazione dei propri testi quanto al procedimento Mitimmanage (del quale si
chiede venga disposta la controcitazione degli stessi per ’udienza del 30 giu-
gno 2017).

Manda alla Cancelleria per le comunicazioni al Pm, ai difensori e agli impu-
tati presso i rispettivi difensori.

Modena, 21 giugno 2017

Il giudice fara parte di quel flusso?

Giacomo Voltattorni
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GIURISPRUDENZA
DISCIPLINARE
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CORTE SUPREMA
DI CASSAZIONE

La Cassazione conferma la giu-
risprudenza del CNF: vietato “pub-
blicizzare” i nomi dei clienti dello
studio

In considerazione della forte
valenza pubblicistica dell’attivita
forense, il rapporto tra cliente e
avvocato non € soltanto un rappor-
to privato di carattere libero-pro-
fessionale e non puo percio essere
ricondotto puramente e semplice-
mente ad una logica di mercato,
sicché anche a seguito del c.d. De-
creto Bersani (D.L. n. 223/2006,
convertito con L. n. 248/2006) che
ha abrogato le disposizioni che non
consentivano la pubblicita infor-
mativa relativamente alle attivita
professionali, permane il divieto,
nelle informazioni al pubblico, di
indicare il nominativo dei propri
clienti o parti assistite, ancorché
questi vi consentano (Nella spe-
cie, il professionista aveva pubbli-
cato sul proprio sito web Ielenco
dei principali clienti assistiti in via
continuativa o per questioni parti-
colari. In applicazione del principio
di cui in massima, la Corte ha ri-
gettato il ricorso avverso Consiglio
Nazionale Forense — pres. f.f. Pic-
chioni, rel. Marullo di Condojanni,
sentenza dell’8 aprile 2016, n. 55).

Corte di Cassazione (pres. Amo-
roso, rel. Di Iasi), SS.UU, sentenza
n. 9861 del 19 aprile 2017

NOTA:

(*) Interessante e di grande rilie-
volasentenzan. 9861 del 19/4/2017
con cui le SSUU della Suprema Cor-
te hanno ribadito quanto ha sem-
pre costituito patrimonio condiviso
da tutta Pavvocatura e cioe che il
rapporto tra clienti ed avvocati non
ha valenza meramente privatistica
a carattere libero professionale, ma
risente positivamente della “forte
valenza pubblicistica” della profes-
sione forense.

La regolamentazione in ogni sua
parte ed in modo determinante del

rapporto professionale, per quanto
riguarda la relativa costituzione o
la cessazione, non € rimessa in via
esclusiva alle considerazioni di ca-
rattere personale od alle valutazio-
ni di natura economica e, quindi,
alle volonta dei contraenti.

Cio in ragione dell’obbligato-
rieta della difesa tecnica nell’am-
bito del processo penale, nonché
dell’ampiezza dei poteri (e dei dove-
ri) dei procuratori alle liti nell’am-
bito del processo civile: elementi
questi che evidenziano inequivoca-
bilmente quella peculiarita dell’at-
tivita forense, giustificata appunto
dalla funzione svolta, che ¢ idonea
a legittimare le predette limitazioni
dell’autonomia contrattuale in un
contesto “che non puo essere ricon-
dotto pienamente e semplicemente
ad una logica di mercato” (pur
dopo il cd decreto Bersani).

Sono allora la particolarita del
ruolo dell’avvocato ed il suo status
pubblicistico, derivante dall’essere
“il necessario partecipe dell’eser-
cizio diffuso della funzione giu-
diziale”, che giustificano, sempre
secondo le SSUU, la complessa
normativa professionale alla luce
del cui valore pubblicistico deve es-
sere valutata la legittimita di quelle
previsioni deontologiche restrittive
della liberta d’iniziativa.

In applicazione di tali principi, ¢
stata quindi affermata la legittimi-
ta della previsione di cui all’art. 17
3° canone del precedente C.D. (ora
35 co. 8) secondo la quale ¢ vieta-
to all’avvocato, nelle informazioni
al pubblico, indicare il nominativo
dei propri clienti, ancorché questi
vi consentano, nell’ottica di una
necessaria cautela diretta ad impe-
dire una diffusione che potrebbe ri-
guardare non solo i nominativi dei
clienti stessi ma anche la particola-
re attivita svolta nel loro interesse
con interazioni di terzi, prestandosi
ad interferenze, condizionamenti e
strumentalizzazioni.

Significativa e condivisibile ri-
sulta infine la distinzione fatta dalle
medesime SSUU circa la non assi-
milabilita tra la cd pubblicita del
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dibattimento o della sentenza (che
non possono essere segreti, seppur
entro precisi limiti), e la pubblici-
ta intesa come propaganda diret-
ta a promuovere presso gli utenti
interesse per un prodotto, giacché
quest’ultima, appunto, deve essere
influenzata nelle sue modalita di
svolgimento dalle cautele imposte
per ’esercizio della professione fo-
rense.

(G.P)

(**) In senso conforme, Consi-
glio Nazionale Forense (pres. Alpa,
rel. Broccardo), sentenza del 2 mar-
zo 2012, n. 39, secondo cui “Lo
studio professionale deve garanti-
re la riservatezza del cliente, quale
esplicazione del decoro e della di-
gnita che la funzione sociale della
professione impone. Tale riserva-
tezza, peraltro, non é rinunciabile
da parte del cliente“.

Favor rei: la valutazione non
deve limitarsi alla sola sanzione
edittale

Le norme del nuovo Codice
deontologico forense si applicano
anche ai procedimenti in corso al
momento della sua entrata in vigo-
re, se piu favorevoli per I’incolpato
(art. 65, comma S5, L. n. 247/2012),
ma tale valutazione non puo limi-
tarsi alla sola sanzione edittale do-
vendo invero aversi altresi riguardo
alle eventuali aggravanti ex artt. 53
L. n. 247/2012 e 22 ncdf (Nel caso
di specie, al professionista era stata
comminata la sospensione discipli-
nare sebbene per la fattispecie con-
testatagli il nuovo codice deontolo-
gico preveda ora la sanzione base
della censura. In applicazione del
principio di cui in massima, dato
atto che il giudice della deontologia
aveva espressamente motivato tale
sanzione, la Corte ha rigettato il ri-
corso avverso Consiglio Nazionale
Forense, sentenza n. 240/2016).

Corte di Cassazione (pres. Amo-
roso, rel. Cirillo), SS.UU, sentenza
n. 13456 del 29 maggio 2017
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Appello al CNF: il rispetto del
termine nel caso di ricorso spedito
a mezzo posta

Nel caso in cui impugnazio-
ne al CNF sia proposta median-
te spedizione del ricorso a mezzo
raccomandata, ¢ sufficiente che
I’atto stesso sia consegnato all’uffi-
cio postale entro il termine di de-
cadenza previsto dalla Legge, non
essendo altresi necessario che esso
effettivamente giunga al Consi-
glio territoriale destinatario entro
il suddetto termine. Tale principio
di c.d. “scissione” opera sia nella
previgente disciplina (art. 50 RDL
n. 1578/1933), sia nella nuova
(cfr. art. 33 Regolamento CNF n.
2/2014, emanato ai sensi dell’art.
50, co. 5, L. n. 247/2012).

Corte di Cassazione (pres. Amo-
roso, rel. Petitti), SS.UU, ordinanza
n. 13983 del 6 giugno 2017

| CNF

Z>% , Consiglio Nazionale
G, A Forense

La corrispondenza tra colleghi
non producibile né riferibile in giu-
dizio: presupposti e ratio

Lart. 48 ncdf (gia art. 28 codice
previgente) vieta di produrre o ri-
ferire in giudizio la corrisponden-
za espressamente qualificata come
riservata quale che ne sia il con-
tenuto, nonché quella contenente
proposte transattive scambiate con
i colleghi a prescindere dalla sud-
detta clausola di riservatezza. Tale
norma deontologica ¢ dettata a sal-
vaguardia del corretto svolgimen-
to dell’attivita professionale e -in
attuazione della sostanziale difesa
dei clienti che, attraverso la leale
coltivazione di ipotesi transattive,
possono realizzare una rapida e
serena composizione della contro-
versia- mira a tutelare la riservatez-
za del mittente e la credibilita del
destinatario, nel senso che il primo,
quando scrive ad un collega di un
proposito transattivo, non deve es-

sere condizionato dal timore che
il contenuto del documento possa
essere valutato in giudizio contro
le ragioni del suo cliente; mentre,
il secondo, deve essere portatore di
un indispensabile bagaglio di cre-
dibilita e lealta che rappresenta la
base del patrimonio di ogni avvo-
cato.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. Mascherin, rel. Del Paggio),
sentenza del 25 luglio 2016, n. 215

Riforma forense: gli atti inter-
ruttivi della prescrizione disciplina-
re

Il nuovo quadro normativo (art.
56 L. n. 247/2012) tipizza gli atti
che hanno efficacia interruttiva
della prescrizione disciplinare, li-
mitandoli alla comunicazione all’i-
scritto della notizia dell’illecito, alla
notifica della decisione del consi-
glio distrettuale di disciplina ed alla
notifica della sentenza pronunciata
su ricorso dal CNE

Consiglio Nazionale Forense
(pres. Mascherin, rel. Del Paggio),
sentenza del 25 luglio 2016, n. 214

Collega associato nella difesa:
’iniziativa autonoma ai fini della
riscossione della parcella costitui-
sce illecito deontologico

Pone in essere un comporta-
mento deontologicamente rilevante
l’avvocato che, associato ad altro
collega nello svolgimento dell’inca-
rico professionale, agisca in via del
tutto autonoma al fine di riscuotere
integralmente le competenze rela-
tive alla propria notula, pur nella
consapevolezza che talune di tali
attivita possano interferire o so-
vrapporsi o duplicarsi con quelle
svolte dal codifensore e senza cu-
rarsi delle maggiori difficolta che
un tale comportamento possa pro-
curare all’attivita di riscossione del-
le competenze del collega di studio,
e che non possa costituire di per sé
causa di esclusione di responsabi-
lita la circostanza che un siffatto
contegno corrisponde al proprio
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diritto di veder remunerata la pro-
pria attivita professionale.
Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Sorbi), sen-
tenza del 25 luglio 2016, n. 216

La (generica) formazione in pro-
prio non ¢ sufficiente ad assolvere
I’obbligo deontologico

L’obbligo di formazione non puo
ritenersi assolto mediante ’autore-
ferenziale richiamo ad una generica
attivita formativa svolta in proprio
su materie di interesse (Nel caso di
specie, il professionista aveva ri-
tenuto assolto 1’obbligo in parola
per la consultazione di riviste, libri,
banche dati, e la partecipazione a
convegni non accreditati).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Amadei),
sentenza del 25 luglio 2016, n. 218

I’avvocato non puo ricevere né
mettersi in contatto diretto con la
controparte che sappia assistita da
altro legale

Costituisce comportamento de-
ontologicamente scorretto pren-
dere accordi diretti con la contro-
parte, quando sia noto che la stessa
¢ assistita da altro collega (art. 27
cdf, ora art. 41 ncdf). Tale precetto
deontologico si riferisce alla intera
“assistenza” da parte del legale di
controparte a quest’ultima, che (in
assenza di revoca o nomina di al-
tro difensore) deve ritenersi estesa
anche alle attivita immediatamente
successive e dipendenti dalla
decisione giudiziaria, ancorché il
mandato ad litem conferito dal di-
fensore della controparte abbia ces-
sato la sua funzione con la conclu-
sione del grado del processo (Nel
caso di specie, in applicazione del
principio di cui in massima e stata
inflitta la sanzione dell’avvertimen-
to).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Siotto),
sentenza del 25 luglio 2016, n. 219
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La verbalizzazione d’udienza
non fedele ai fatti

L’avvocato che si presti alla ver-
balizzazione d’udienza ha sempre il
dovere di fedele trascrizione, costi-
tuendo grave illecito deontologico
-che compromette pure il rapporto
di fiducia tra magistrati e difenso-
ri- un intervento sul testo dettato
dal giudice senza alcuna esplicita
autorizzazione dello stesso, specie
in sede di assunzione testimoniale
(Nel caso di specie, il professionista
aveva aggiunto al verbale la frase
“Ma non ricordo bene” attribuen-
dola ad un teste quando questo si
era gia allontanato dall’aula. In
applicazione del principio di cui in
massima, il CNF ha ritenuto con-
grua la sanzione disciplinare del-
la sospensione dell’esercizio della
professione per mesi tre).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Logrieco, rel. Esposito),
sentenza del 25 luglio 2016, n. 231

Azioni contro la parte per il pa-
gamento del compenso: I'uso di do-
cumenti conosciuti in ragione del
mandato

Pone in essere un comporta-
mento deontologicamente rilevante
’avvocato che utilizzi documenti
avuti in ragione del mandato ri-
cevuto per ottenere la provvisoria
esecuzione di un decreto ingiunti-
vo nei confronti del proprio clien-
te (Nel caso di specie, 'avvocato
aveva redatto un ricorso monitorio
nel quale erano state riportate no-
tizie attinenti alle condizioni eco-
nomiche e lavorative dell’ingiunto,
conosciute dal legale, in via confi-
denziale, in occasione dell’esple-
tamento del mandato dallo stesso
affidatogli, al fine di ottenere la
provvisoria esecutivita del decreto.
In applicazione del principio di cui
in massima, il CNF ha ritenuto
congrua la sanzione disciplinare
della sospensione dall’esercizio
dell’attivita professionale per la
durata di mesi due).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Geraci),
sentenza del 26 luglio 2016, n. 239

Abilitazione al patrocinio: I'ini-
zio e la fine dei sei anni non sono
rimessi alla discrezionalita del pra-
ticante avvocato

La durata dei sei anni della abi-
litazione al patrocinio (art. 8 RDL
n. 1578/1933, come modificato
dall’art. 10 L. n. 242/1988) non
¢ lasciata alla libera discrezione
dell’interessato, ma comincia ine-
sorabilmente a decorrere dal primo
giorno del secondo anno succes-
sivo all’iscrizione nel registro dei
praticanti ed ha termine il giorno
corrispondente del sesto anno ri-
spetto a quello della decorrenza,
e deve escludersi che tali momenti
possano essere rimessi alla scelta
soggettiva dell’interessato, giacché
’abilitazione al patrocinio € con-
cessa esclusivamente allo scopo di
consentire al praticante un tiroci-
nio piu ampio indirizzato ad una
migliore preparazione utile per af-
frontare ’esame di abilitazione e
la successiva attivita professionale,
sicché I’ampliamento del periodo
previsto dalla legge, comunque re-
alizzato, anche mediante una o piu
sospensioni, comporterebbe uno
stravolgimento della ratio dell’isti-
tuto come concepito dal legislato-
re e finirebbe con il determinare la
previsione di un vero e proprio sta-
tus professionale concorrente con
quello dell’avvocato.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. De Miche-
le), sentenza del 29 luglio 2016, n.
283

Favor rei e nuovo codice deon-
tologico: la valutazione della nor-
ma deontologica piu favorevole
all’incolpato

La nuova disciplina codicistica
si applica anche ai procedimenti
disciplinari in corso al momento
della sua entrata in vigore, se piu
favorevole per I'incolpato (art. 65
L. n. 247/2012). Ne consegue la
necessita di valutare la condotta
costituente illecito disciplinare pri-
ma alla luce delle norme deontolo-
giche cosi come previste dal Codice
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in vigore al tempo del compimen-
to dell’illecito; successivamente, di
valutare la medesima condotta alla
luce del Nuovo Codice attualmen-
te vigente, e conseguentemente ap-
plicare la norma che, in concreto,
risulta piu favorevole all’incolpato
(Nel caso di specie, I'incolpato era
stato sanzionato in primo grado
con la sospensione dall’esercizio
dell’attivita professionale per la du-
rata di mesi quattro per aver pro-
mosso 52 procedure esecutive nei
confronti della controparte in vio-
lazione dell’art. 49 cdf previgente.
In applicazione del principio di cui
in massima, il CNF ha applicato la
disciplina dell’art. 66 ncdf, ritenuta
pin favorevole in concreto, conse-
guentemente convertendo la san-
zione disciplinare in censura).
Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Sica), sen-
tenza del 29 luglio 2016, n. 287

L’invio di fax nel luogo di lavoro
della controparte

Non viola il codice privacy (in
quanto costituisce adempimento di
un obbligo, al quale va quantome-
no equiparato quello dell’esercizio
del diritto), né ¢ deontologicamen-
te rilevante (in quanto non sussiste
violazione dei doveri di correttezza
e riservatezza), la condotta della
professionista che invii alla contro-
parte, presso il fax del suo luogo di
lavoro, la corrispondenza relativa
alla controversia in corso, in man-
canza della prova che ai terzi, ed
in particolare ai colleghi del desti-
natario stesso, sia stato consentito
di prenderne visione (Nel caso di
specie trattavasi del ricorso e del
decreto del giudice tutelare con il
quale veniva fissata 'udienza per la
comparizione delle parti, nell’ambi-
to di una controversia in materia di
famiglia).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Logrieco, rel. Losurdo),
sentenza del 29 luglio 2016, n. 289
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D’intempestiva fatturazione dei
compensi percepiti

L’avvocato ha ’obbligo, sanzio-
nato dall’art. 15 cdf (ora, 16 ncdf),
di emettere fattura tempestivamen-
te e contestualmente alla riscossio-
ne dei compensi, restando irrilevan-
te la misura del ritardo, non presa
in considerazione né dal codice
deontologico né dalla legge statale
(DPR 633/72).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Logrieco),
sentenza del 20 ottobre 2016, n.
313

L’obbligo di (corretta, tempe-
stiva e veritiera) informazione al
cliente

Dart. 27 ncdf (gia 40 codice
previgente), nel disciplinare gli ob-
blighi di informazione, impone in
ogni caso una corretta e veritiera
informazione a prescindere dal-
la innocuita reale o virtuale delle
comunicazioni non corrispondenti
al vero. Un rapporto fiduciario
quale quello che lega IPavvocato al
cliente non puo certamente tollerare
un comportamento che violi un
aspetto essenziale del “rappor-
to fiduciario” proprio consistente
nella completezza, compiutezza e
verita delle informazioni destinate
all’assistito.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Logrieco, rel. Del Pag-
gio), sentenza del 20 ottobre 2016,
n. 318

L’indebito trattenimento del da-
naro ricevuto dal cliente per un fine
diverso dal pagamento della parcel-
la

Integra illecito disciplinare la
condotta dell’avvocato che, in as-
senza di espressa autorizzazione
del cliente, trattenga le somme da
questo consegnatoli ad altro fine
in pretesa compensazione di crediti
professionali ovvero le distragga ri-
spetto allo scopo originario per cui
queste erano state consegnate.

Consiglio Nazionale Forense

(pres. f.f. Picchioni, rel. Siotto),
sentenza del 12 novembre 2016, n.
328

L’obbligo di corrispondere il
compenso al domiciliatario

[’avvocato che abbia scelto o in-
caricato direttamente altro collega
di esercitare le funzioni di rappre-
sentanza o assistenza, ha I’obbligo
di provvedere a retribuirlo, ove non
adempia il cliente ex art. 43 ncdf,
gia art. 30 cdf (Nel caso di specie,
in applicazione del principio di
cui in massima, il CNF ha ritenu-
to congrua la sanzione disciplinare
della censura).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Siotto),
sentenza del 12 novembre 2016, n.
328

L’obbligo di formazione conti-
nua

La formazione continua riguar-
da non solo I'approfondimento
delle conoscenze e competenze
professionali gia acquisite, ma an-
che il loro costante accrescimento
ed aggiornamento, quindi anche
PPapprendimento di materie nuo-
ve o solo in parte trattate nei corsi
universitari, come la deontologia,
le tecniche dell’argomentazione e
della persuasione, I’informatica
giuridica e amministrativa, le scien-
ze sociali e del comportamento, le
tecniche di composizione stragiu-
diziale delle controversie, quali la
mediazione, la conciliazione e I’ar-
bitrato, 'organizzazione e gestio-
ne dello studio legale, le principali
lingue straniere parlate nell’Unione
Europea.

La formazione continua, ol-
tre alle sue implicazioni giuri-
diche, culturali ed economiche,
presenta anche profondi risvolti
a livello etico, in quanto la com-
petenza o “sapienza giuridica”
-intesa non come conoscenza inte-

«

grale delle norme, ma come “ca-
pacita di coglierne le distinzioni,
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le peculiarita”- & condizione per
P’espletamento di una prestazione
professionale confacente alle aspet-
tative ed ai bisogni dei singoli e
dell’intera comunita, sicché é preci-
so dovere dell’avvocato accrescere
costantemente il proprio sapere,
focalizzandolo in relazione ai seg-
menti della attivita professionale
nella quale viene ad incardinare
il proprio impegno, al fine di
contribuire al migliore esercizio
della professione nell’interesse dei
cliente e dell’lamministrazione della
giustizia.

L’obbligo di formazione conti-
nua sussiste per il solo fatto dell’i-
scrizione nell’albo a prescindere
se rifletta, o meno, un esercizio
in atti dell’attivita e percio anche
se quest’ultima, oltre al caso in
cui non & svolta, sia marginale,
episodica, discontinua (Nel caso di
specie, il professionista aveva con-
seguito zero crediti formativi nel
triennio. In applicazione del prin-
cipio di cui in massima, il CNF ha
ritenuto congrua la sanzione disci-
plinare della censura).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Geraci),
sentenza del 12 novembre 2016, n.
331

L’inadempimento al mandato
per assenza all’udienza

In difetto di una strategia di-
fensiva concordata con il cliente,
con relativo onere a carico di chi
intenda addurla, pone in essere un
comportamento deontologicamen-
te rilevante ex art. 26 ncdf (gia 38
codice previgente) il difensore di
fiducia o d’ufficio che non parte-
cipi all’'udienza, a nulla rilevando,
peraltro, DPeventuale assenza di
concrete conseguenze negative per
il proprio assistito giacché cio non
varrebbe a privare di disvalore il
comportamento negligente del pro-
fessionista.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Logrieco, rel. Logrieco),
sentenza del 24 novembre 2016, n.
338
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Sanzione disciplinare e favor rei:
superato il criterio del “tempus re-
git actum”

Le norme del nuovo codice de-
ontologico forense si applicano
anche ai procedimenti in corso al
momento della sua entrata in vigo-
re, se piu favorevoli per I’incolpato,
avendo lart. 65, comma 5, della
legge 31 dicembre 2012, n. 247, re-
cepito il criterio del “favor rei”, in
luogo del criterio del “tempus regit
actum”, per una primaria esigenza
di parita sostanziale, costituzional-
mente garantita, tra gli incolpati,
stante I’indubbia natura afflittiva
della sanzione disciplinare. Conse-
guentemente, in vigenza dell’attua-
le sistema ordinamentale (art. 65
cit.) deve ritenersi ormai superato
il contrario orientamento giuri-
sprudenziale secondo cui all’illecito
disciplinare dovrebbe applicarsi la
sanzione vigente al momento in cui
I’illecito stesso € commesso anziché
quella, successiva, piu favorevole
all’incolpato.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Del Pag-
gio), sentenza del 30 dicembre
2016, n. 382

NOTA:

In senso conforme, tra le altre,
Consiglio Nazionale Forense (pres.
Alpa, rel. Piacci), sentenza del 23
luglio 2015, n. 123, Consiglio Na-
zionale Forense (pres. Mascherin,
rel. Tinelli), sentenza del 18 luglio
2015, n. 112.

Con particolar riferimento alla
successione nel tempo delle norme
del codice deontologico, cfr. Corte
di Cassazione (pres. Rovelli, rel.
Cappabianca), SS.UU, sentenza n.
3023 del 9 febbraio 2015, e, ancor
prima dell’entrata in vigore dell’art.
65 L. n. 247/2012, Consiglio Na-
zionale Forense (pres. f.f. Perfetti,
rel. De Giorgi), sentenza del 18 lu-
glio 2013, n. 113, Consiglio Nazio-
nale Forense (Pres. f.f. Vermiglio,
Rel. Pasqualin), sentenza del 15
ottobre 2012, n. 152; Consiglio
Nazionale Forense (pres. f.f. Perfet-
ti, rel. Borsacchi), sentenza del 27
ottobre 2008, n. 127.

Sull’applicazione  dell’opposto
-ed ormai piu risalente- principio
del tempus regit actum cfr., per
tutte, Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Perfetti, rel. Bulgarelli),
sentenza n. 31 del 16 marzo 2011.

Processi e mass-media: illecito
offrire assistenza legale gratuita in
cambio di notorieta “da rimbalzo”

Integra illecito disciplinare il
comportamento dell’avvocato che,
al fine di ricavarne una possibile
notorieta, offra assistenza legale
gratuita alle parti di un fatto di cro-
naca di grande clamore mediatico
(Nel caso di specie, il professionista
aveva scritto ai familiari delle vit-
time di un crimine molto noto ai
mass-media, proponendosi come
legale per la costituzione di parte
civile, che -in caso di effettivo con-
ferimento dell’incarico professiona-
le- sarebbe stata totalmente gratui-
ta. In applicazione del principio di
cui in massima, il CNF ha ritenuto
congrua la sanzione disciplinare
della censura).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. Mascherin, rel. Marullo di
Condojanni), sentenza del 30 di-
cembre 2016, n. 390

Pubblicita professionale: la va-
lutazione deontologica riguarda
i contenuti, piu che lo strumento
usato per diffonderli

I principi in tema di pubblici-
ta di cui alla legge 248/2006 (c.d.
Decreto Bersani), pur consentendo
al professionista di fornire speci-
fiche informazioni sull’attivita e i
servizi professionali offerti, non
legittimano tuttavia una pubblicita
indiscriminata avulsa dai dettami
deontologici, giacché la peculiari-
ta e la specificita della professione
forense, in virtu della sua funzio-
ne sociale, impongono, conforme-
mente alla normativa comunitaria
e alla costante sua interpretazione
da parte della Corte di Giustizia, le
limitazioni connesse alla dignita ed
al decoro della professione, la cui
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verifica ¢ dall’Ordinamento affi-
data al potere — dovere dell’ordine
professionale.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. Mascherin, rel. Marullo di
Condojanni), sentenza del 30 di-
cembre 2016, n. 391

Avvocato domiciliatario: PCT
e PEC non bastano ad escludere il
conflitto di interessi

Anche il domiciliatario deve
uniformarsi ai doveri di leal-
ta, correttezza, imparzialita ed
indipendenza, sicché non puo
accettare incarichi contro propri
clienti, a nulla rilevando che si
tratti di procedimenti celebrati
telematicamente mediante PCT e
PEC ovvero con potenziale attivita
diretta del dominus, la quale infatti
non elide né scrimina il conflitto,
anche solo potenziale, di interessi
in quanto, piu che la forma
giuridica nella quale viene svolta
la collaborazione fra colleghi,
assume rilevanza il rapporto stesso
di collaborazione continuativa e
pubblica, tale da indurre chiunque
a dubitare dell’autonomia di
determinazione dei professionisti
partecipi al sodalizio che si trovino
a tutelare soggetti con posizioni
opposte (Nel caso di specie, il pro-
fessionista veniva sanzionato per-
ché domiciliatario in una causa
contro un proprio cliente, ritenen-
do che lattivita richiestagli fosse
“puramente materiale e passiva”,
nonché del tutto marginale in ra-
gione dell’uso diretto di PCT e PEC
da parte del dominus, che tuttavia
aveva sostituito in un’udienza. In
applicazione del principio di cui in
massima, il CNF ha rigettato I'ecce-
zione, confermando la sanzione di-
sciplinare della sospensione dall’e-
sercizio dell’attivita professionale
per la durata di mesi quattro).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Merli), sen-
tenza del 31 dicembre 2016, n. 393
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La violazione del segreto profes-
sionale dopo la cessazione dell’in-
carico

Il dovere di segretezza e riser-
vatezza non cessa alla conclusio-
ne dell’incarico ma persiste anche
dopo la conclusione dello stesso
(Nel caso di specie, il professioni-
sta, assunto quale teste in altro giu-
dizio, aveva riferito di fatti appresi
nel corso del precedente mandato
ed in particolare che la sua cliente
fosse a suo dire “un po’ affetta da
mania di persecuzione” e da “una
sorta di compulsivita maniacale”.
In applicazione del principio di cui
in massima, il CNF ha ritenuto con-
grua la sanzione disciplinare della
sospensione dall’esercizio dell’atti-
vita professionale per la durata di
mesi due).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. Mascherin, rel. Merli), sen-
tenza del 31 dicembre 2016, n. 395

I’inadempimento delle obbliga-
zioni nei confronti dei terzi

Dinadempimento delle obbli-
gazioni inerenti I’esercizio della
professione forense configura au-
tomaticamente I’illecito disciplina-
re, mentre I'inadempimento delle
obbligazioni estranee all’esercizio
della professione assume caratte-
re di illecito disciplinare, quando,
per modalita o gravita, sia tale
da compromettere la fiducia dei
terzi nella capacita dell’avvocato

di assolvere ai propri doveri
professionali.
Consiglio Nazionale Forense

(pres. f.f. Picchioni, rel. Salazar),
sentenza del 31 dicembre 2016, n.
402

La compensazione (con obbligo
di rendiconto): quando I’avvocato
puo trattenere per sé le somme ri-
scosse per conto del cliente

Lavvocato ¢ tenuto a mettere
immediatamente a disposizione
della parte assistita le somme ri-
scosse per conto di questa (art. 31
ncdf, gia 44 cdf), fatto salvo il con-

senso prestato dal cliente in modo
specifico e dettagliato (dovendo
egli conoscere I’esatto contenuto
dell’obbligazione), ovvero quando
si tratti di somme liquidate in sen-
tenza a carico della controparte a
titolo di diritti e onorari ed egli non
le abbia ancora ricevute dalla par-
te assistita. Tali ipotesi non fanno
venir meno il dovere di rendiconto
che deve, anzi, essere piu puntuale
e dettagliato proprio in virtu della
coesistenza di reciproci rapporti di
debito e credito.

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Sorbi), sen-
tenza del 23 gennaio 2017, n. 2

Abolizione della sanzione disci-
plinare della cancellazione e princi-
pio del favor rei

L’indubbia natura afflittiva del-
la sanzione disciplinare induce a
ritenere applicabile il principio ge-
nerale del favor rei, per una prima-
ria esigenza di parita sostanziale,
costituzionalmente garantita, tra
gli incolpati. Conseguentemente,
in vigenza dell’attuale sistema
ordinamentale (art. 65 L. n.
247/2012) deve ritenersi ormai
superato il contrario orientamento
giurisprudenziale del “tempus re-
git actum”, secondo cui all’illecito
disciplinare dovrebbe applicarsi la
sanzione vigente al momento in cui
Pillecito stesso € commesso anziché
quella, successiva, piu favorevole
all’incolpato (Nel caso di specie, il
professionista veniva condannato
dal Consiglio territoriale alla san-
zione disciplinare della cancellazio-
ne. In applicazione del principio di
cui in massima, il CNF ha ritenu-
to congrua la sanzione disciplina-
re della sospensione dall’esercizio
professionale per la durata di anni
uno).

Consiglio Nazionale Forense
(pres. f.f. Picchioni, rel. Sorbi), sen-
tenza del 23 gennaio 2017, n. 2
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CORTE SUPREMA
DI CASSAZIONE

Mancato pagamento dei con-
tributi annuali dovuti al Consiglio
dell’Ordine: giurisdizione e sospen-
sione amministrativa

II fatto che il contributo annuale
per l'iscrizione al COA di apparte-
nenza abbia natura tributaria non
comporta che la questione con-
cernente I’incidenza del mancato
pagamento dello stesso sul diritto
del professionista al mantenimento
dell’efficacia dell’iscrizione si risol-
va in una controversia che debba
essere devoluta alla giurisdizione
del giudice tributario: cio che viene
in discussione, infatti, ¢ ’accerta-
mento della sussistenza delle condi-
zioni per iscrizione all’albo e per
poter esercitare la professione, non
anche la legittimita della pretesa del
pagamento del contributo previsto
dalla legge quale onere gravante
sul professionista per effetto dell’i-
scrizione all’albo, sicché si rimane
nell’ambito di questioni che rien-
trano appieno nella competenza
dei Consigli dell’ordine e, in sede di
impugnazione, del Consiglio nazio-
nale forense, non essendo in alcun
modo predicabile la giurisdizione
del giudice tributario.

Il mancato pagamento dei con-
tributi annuali dovuti al Consiglio
dell’Ordine

Liscritto che non versi al pro-
prio COA nei termini stabiliti il
contributo annuale & soggetto alla
sanzione amministrativa della so-
spensione a tempo indeterminato
dall’esercizio della professione,
previa contestazione dell’addebito
e sua personale convocazione (art.
29 L. 247/2012), inflitta con prov-
vedimento non avente natura di-
sciplinare ma comunque adottata
secondo le forme del procedimento
disciplinare, in analogia con quanto
previsto dall’art. 17 L. n. 576/1980
(sospensione dall’esercizio della
professione per inadempimento
dell’obbligo di invio alla Cassa di
Previdenza del modello 5). Detto
provvedimento é dotato di efficacia
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immediata e priva, fin dal momento
della sua adozione, ’avvocato che
ne venga colpito, del diritto di eser-
citare la professione, senza che, con
riferimento ad esso, possa ritenersi
realizzabile I’effetto sospensivo —
correlato all’impugnazione dinan-
zi al Consiglio nazionale forense
— previsto, per i provvedimenti ap-
plicativi di altre e diverse sanzioni
disciplinari, dall’art. 50 comma
sesto del R.D.L. n. 1578 del 1933.
Da cio consegue Pillegittimita di un
eventuale reclamo proposto in pro-
prio, dinanzi al Consiglio naziona-
le forense, dall’avvocato sospeso,
avverso il provvedimento discipli-
nare adottato dal locale Consiglio
dell’ordine (In applicazione del
principio di cui in massima, la Cor-
te ha rigettato il ricorso avverso
Consiglio Nazionale Forense -pres.
f.f. Picchioni, rel. lacona, sentenza
del 11 giugno 2016, n. 153).

Corte di Cassazione (pres. Amo-
roso, rel. Petitti), SS.UU, sentenza
n. 7666 del 24 marzo 2017

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

’avvocato deve sempre mante-
nere un’alta moralita ed una con-
dotta irreprensibile.

In caso di condanna per reato la
radiazione o il diniego di iscrizione
all’Albo sono leciti e non in contra-
sto con I’art. 8 della Convenzione
europea per la salvaguardia dei di-
ritti dell’'uomo e delle liberta fon-
damentali.

Aver scontato la pena non impli-
ca ipso iure aver recuperato un’alta
moralita.

Tacere una pregressa condanna
compromette la moralita dell’auto-
re della omissione.

CEDU, sentenza 27 giugno
2017 caso Lekaviciene v. Lithuania
(ric. 48427/09)

CEDU, sentenza 27 giugno 2017
caso Jankauskas v. Lithuania (ric.
50446/09)

Cosi ha sancito la Corte Europea
dei diritti dell’'uomo in due recenti
sentenze riguardanti [Discrizione
all’Albo forense nella Repubblica
di Lituania. Nel primo caso un av-
vocato, poco dopo aver chiesto ed
ottenuto la cancellazione dall’Albo
tenuto dal BAR (I’equivalente del
nostro CNF), ¢ stato condanna-
to per falsificazione di documenti
e frode al pagamento di una pena
pecuniaria; trascorsi tre anni il sog-
getto ha fatto richiesta per essere
riammesso all’Albo forense, ma il
BAR ha rigettato la richiesta per
non aver il soggetto un’alta morali-
ta (art. 8 dell’ordinamento forense
lituano). Nel secondo caso un pra-
ticante avvocato aveva taciuto nella
domanda di iscrizione all’Albo una
condanna a quattro anni e sette
mesi di reclusione per abuso d’uf-
ficio e corruzione compiuti durante
la sua pregressa attivita di poliziot-
to, gia scontata e non menzionata
nella fedina penale; scoperta la pre-
gressa condanna il BAR ha avviato
un procedimento disciplinare con-
cluso con la radiazione dall’Albo
per mancanza di alta moralita.

Come si legge nelle due sentenze
della CEDU gli avvocati ed i pra-
ticanti partecipano all’amministra-
zione della giustizia tutelando i di-
ritti altrui, tra cui il fondamentale
diritto di difesa. I cittadini devono
avere fiducia nel’lamministrazione
della giustizia, devono quindi poter
fare affidamento nell’abilita della
professione legale di provvedere
loro una effettiva rappresentanza.
L’avvocato deve svolgere la pro-
pria professione con dignita, ono-
re, onesta, discrezione, rispetto per
i colleghi e rispetto per una equa
amministrazione della giustizia.
Solo persone di elevata moralita
possono prendere parte al processo
di rafforzamento della giustizia e
del ruolo della legge.

La radiazione o il diniego di iscri-
zione all’Albo forense di un avvoca-
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to o di un praticante, non consen-
tendo la prosecuzione della propria
attivita lavorativa, influenzano la
capacita di sviluppare relazioni con
il mondo esterno e sono da consi-
derarsi limitazioni del diritto di cia-
scuno al rispetto della propria vita
privata ai sensi dell’art. 8, comma 1
Convenzione Europea per la salva-
guardia dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali. Il successivo
comma 2 sancisce che “non puo es-
servi ingerenza di una autorita pub-
blica nell’esercizio di tale diritto a
meno che tale ingerenza sia prevista
dalla legge e costituisca una misura
che, in una societa democratica, ¢
necessaria alla sicurezza nazionale,
alla pubblica sicurezza, al benesse-
re economico del paese, alla difesa
dell’ordine e alla prevenzione dei
reati, alla protezione della salute o
della morale, o alla protezione dei
diritti e delle liberta altrui.” Per la
Corte Europea dei diritti dell’uomo
“misura necessaria alla protezione
dei diritti e delle liberta altrui” ¢é
da considerarsi Part. 8 della legge
professione lituana che richiede per
I’avvocato ed il praticante I’obbligo
di alta moralita.

Secondo I’Alta Corte nel primo
caso trattato laver scontato una
pena (anche solo pecuniaria) a se-
guito di una condanna penale non
implica ipso iure ’aver recuperato
un’alta moralita; ma solo dando al
BAR (a cui spetta il compito di deci-
dere) effettiva prova di aver recupe-
rato tale moralita si potra tornare
ad esercitare o chiedere una nuo-
va iscrizione all’Albo forense. Nel
caso di specie I’Alta Corte, inoltre,
concorda con le autorita lituane
sul fatto che I’essere trascorsi solo
tre anni dalla condanna (oltretutto
per reati compiuti nello svolgimen-
to della professione forense) alla
domanda di riammissione all’Albo
non ¢ sufficiente per riguadagnare
quella elevata moralita che si chie-
de a chi svolge una professione
nel’ambito  dell’amministrazione
della giustizia.

Nel secondo caso I’aver taciuto
una pregressa condanna, sebbene
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la legge espressamente non richie-
da cio al momento della presenta-
zione di una domanda di iscrizione
all’Albo in qualita di praticante, fa
venir meno quel rapporto di onesta
collaborazione e rispetto reciproco
tra il BAR e colui che esercita la
professione forense e di conseguen-
za anche la moralita dell’autore
dell’omissione, per cui la radiazio-
ne ¢ giusta e non in contrasto con
I’art. 8 della Convenzione.

p.b.
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