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Io sono Nessuno! Tu chi sei?
Sei Nessuno anche tu?
Allora siamo in due!
Non dirlo! Potrebbero spargere la voce!
Che grande peso essere Qualcuno!
Cosi volgare - come una rana che gracida il tuo nome -
Tutto giugno, ad un pantano in estasi di lei!

Emily Dickinson
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GIOVANNI ALBERTI

Di chi e ’'impresa®?

11 quesito sulla proprieta dell’impresa sembra di facile
risoluzione nel nostro ordinamento civilistico.
Infatti I’art. 2082 del Codice Civile indica come im-
prenditore chi esercita professionalmente un’attivita
economica organizzata al fine della produzione o dello
scambio di beni e servizi. Da parte sua I’art. 2555 c.c.
definisce ’azienda come il complesso di beni organiz-
zati dall’imprenditore per ’esercizio dell’impresa.
Quindi P’azienda e di proprieta dell’imprenditore
come entita autonoma caratterizzata dall’organizza-
zione di beni e servizi per il raggiungimento della pro-
duzione o dello scambio di beni e servizi di differente
qualita e valore. La proprieta é il diritto di godere e
disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo, entro i
limiti e con ’osservanza degli obblighi stabiliti dall’or-
dinamento giuridico. Quando I’impresa non sia indivi-
duale ma collettiva si realizza un contratto di societa
in quanto due o piu persone conferiscono beni o ser-
vizi per P’esercizio in comune di un’attivita economica
allo scopo di dividerne gli utili. Nel caso di impresa
retta sotto forma societaria il lucro quindi e lo scopo
dei soci non il fine dell’impresa.
Quindi ’impresa esiste in quanto sussiste un’attivita
economica organizzata al fine della produzione e allo
scambio di beni e servizi. Dazienda e il complesso dei
beni organizzati dall’imprenditore per lo svolgimen-
to di tale attivita economica. Nell’impresa societaria
lo scopo dei soci, portatori di beni e servizi, ¢ la di-
visione degli utili, cioe del maggior valore in termini
monetari che viene prodotto dall’attivita dell’impresa
quale differenza fra ’utilita dei beni e servizi prodotti
dall’attivita dell’impresa rispetto ai beni inseriti nella
impresa per ottenere la sua produzione. A questo pun-
to sembrerebbe tutto molto chiaro:
- esiste azienda in quanto esiste organizzazione di
beni e servizi per I’esercizio di impresa;
- Dimpresa e di proprieta dell’imprenditore il quale
esercita attraverso I’azienda un’attivita economica
di produzione o scambio di beni e servizi;
- nel caso di impresa societaria i beni e servizi sono
conferiti da piu persone;

- 1 proprietari dell’azienda sono coloro che conferi-
scono e organizzano beni e servizi per la produzio-
ne di differenti beni e servizi;

- la proprieta dell’azienda comporta il diritto di
godere e disporre dell’azienda in modo pieno ed
esclusivo entro i limiti e con ’osservanza degli ob-

blighi stabiliti dall’ordinamento giuridico.
Lultima precisazione, concernente i limiti e I’osser-
vanza degli obblighi giuridici sconvolge ogni certezza
non tanto sulla proprieta quanto sulla finalita che ca-

ratterizza Dattivita delle imprese. Infatti I’articolo 41
della Costituzione Italiana prevede che I’attivita eco-
nomica privata € libera, non puo svolgersi in contrasto
con ’utilita sociale ed essere dannosa per la sicurezza,
la liberta e la dignita umana.

La legge determina i programmi e controlli opportu-
ni perché ’attivita economica pubblica e privata pos-
sa essere indirizzata ai fini sociali. Quindi cosi come
il proprietario di un terreno pur essendo titolare del
diritto di proprieta dello stesso non puo farne una
cava di materiale inerte senza 1’autorizzazione del
potere pubblico per evitare che tale utilizzo produca
danni idrogeologici, paesaggistici, sanitari per infil-
trazioni nel sottosuolo, il proprietario dell’impresa
pur essendo titolare del diritto di proprieta che gli
consente di godere e disporre della stessa, subisce
i vincoli di legge nella sua gestione oltre al vincolo
di non contrastare I’interesse generale all’utilita so-
ciale. E qui si creano i maggiori problemi. Non solo
Pimpresa e oggetto di interesse sociale perché entita
volta alla produzione di beni e servizi come indicato
dagli economisti classici a partire da Adam Smith,
ma l’utilita sociale dell’impresa crea il problema di
quale debba essere la finalita dell’impresa. Il proble-
ma deriva proprio dalla dicotomia fra proprieta dei
beni che attengono alla organizzazione produttiva e
finalita che tale organizzazione deve perseguire, in
relazione al fatto che essa non potra incidere negati-
vamente sull’interesse sociale anzi deve perseguirlo.
In proposito nel tempo le teorie economiche si sono
evolute.
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Limpresa persegue gli interessi degli azionisti

Dalla teoria classica di impresa quale produttrice di
beni e servizi si & passati nella meta del secolo scor-
so alla teoria della prevalenza del perseguimento
degli interessi degli azionisti quale fine principale
dell’impresa.
Tale visione parte dal presupposto che la produzione e
lo scambio di beni e servizi producano un valore mag-
giore di quanto prodotto rispetto al valore di quanto
inserito che é rappresentato dal profitto. Il profitto &
dei proprietari dell’impresa e nel caso di impresa so-
cietaria dei soci.
La finalita dell’impresa € quindi quella di creare pro-
fitto che si trasforma in dividendi a favore dei soci o in
maggior valore delle azioni. I’attribuzione all’impresa
del fine di produrre profitto per gli azionisti spostava
la produzione di beni e servizi da finalita dell’impresa
a mezzo per ottenere il profitto e trasformare ’otteni-
mento del profitto da conseguire dalla produzione di
beni e servizi, a fine ultimo dell’impresa. Tale cambia-
mento é stato giustificato dalla crisi che ha caratteriz-
zato la prima meta del secolo scorso e dalla diffusione
del principio del rapporto di agenzia tra azionisti e ge-
store dell’impresa che si e diffuso nello stesso periodo.
Dal primo punto di vista la crisi ha costretto i gestori
sotto la spinta dei portatori del capitale di rischio a ri-
vedere i modelli di impresa e la propensione al rischio,
accentuare ’attenzione sul contenimento dei costi, in-
trodurre innovazioni al fine di soddisfare le richieste
degli azionisti, acuire il rapporto di leva finanziaria,
sviluppare operazioni speculative di natura finanzia-
ria, sviluppare iniziative di finanza creativa.
Dal secondo punto di vista il soddisfacimento degli
azionisti in termini di creazione di valore per gli stessi
e solo per gli stessi, comportava il focalizzare le fina-
lita dei gestori su un unico obiettivo a breve termi-
ne rappresentato dal profitto, il che poteva produrre
disequilibri nella gestione dell’impresa e crisi della
stessa. I postulati principali della teoria del persegui-
mento degli interessi dei soci sono i seguenti:

1) la proprieta dell’impresa e degli azionisti;

2) Pimpresa € una finzione giuridica strumentale a
raggiungere gli interessi degli azionisti;

3) il profitto appartiene agli azionisti i quali hanno
un interesse alla sua massimizzazione;

4) il profitto € sempre benefico alle imprese pur con-
seguito in regime di libera concorrenza e nel ri-
spetto delle norme giuridiche;

5) Pimpresa quale finzione giuridica e priva di inte-
ressi propri e di volonta propria;
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6) i gestori (agenti) sono dipendenti degli azionisti
(principali) e come tali devono perseguire i soli
loro interessi;

7) gli azionisti sono gli unici portatori di interessi per
le societa in quanto gli unici che non sono protetti
da contratti e remunerati in relazione al risultato
della gestione;

8) 1 gestori guardano esclusivamente al loro interes-
se e quindi debbono essere coinvolti nel meccani-
smo di distribuzione del valore creato dall’impresa
attraverso la remunerazione e la partecipazione
dell’incremento di valore delle azioni.

In conclusione ’egoismo, ’avidita, la liberta di intra-
prendere, devono essere considerati i benefici e for-
nitori di beneficio per la comunita. Tali assunti, che
sono stati e sono in parte i presupposti della vita delle
imprese ancora oggi sono stati e sono oggetto di conte-
stazione in quanto:

- gli azionisti non sono proprietari dell’impresa ma
delle azioni;

- la personalita giuridica fa si che il capitale dell’'im-
presa sia distinto dal capitale degli azionisti e I’im-
presa ha non solo autonomia patrimoniale ma in
quanto societaria, anche responsabilita ammini-
strative, civili, penali, autonome e distinte;

- il profitto non appartiene agli azionisti ma all’im-
presa la quale attraverso di esso remunera una par-
te dei suoi mezzi finanziari;

- il perseguimento del profitto a breve termine puo
essere la ragione della crisi dell’impresa;

- Dlimpresa ha responsabilita autonoma dalle per-
sone fisiche che la finanziano e la gestiscono. Gli
azionisti sono regolati dal contratto di azionariato
che li protegge e da loro doveri e diritti;

- 1 gestori non operano solo per avidita, sono spinti
anche da altri valori quale il valore sociale delle
loro opere, lo sviluppo dell’impresa ed il suo persi-
stere nel tempo sono ragioni di soddisfazione per-
sonale e professionale;

- 1 gestori non sono dipendenti degli azionisti ma
dell’impresa;

- quando I'impresa € in crisi non sono danneggiati
solo gli azionisti ma tutti coloro che hanno rappor-
ti finanziari, patrimoniali, lavorativi con I’impresa
nonche l’intero territorio in cui opera I’impresa;

- oltre un certo livello di remunerazione la stessa di-
venta indifferente per i gestori i quali perseguono
lo sviluppo dell’impresa come sintomo del loro svi-
luppo professionale.

In tali condizioni i gestori sono indotti a “difendere”

I’'impresa dagli assalti degli azionisti i quali tenderan-



no a richiedere profitto a breve termine, incrementare
il valore delle azioni ad ogni costo e il condizionamen-
to dell’impresa al loro interesse particolare.

La critica alla teoria della proprieta degli azionisti
non deve peraltro spingersi alla demonizzazione del
profitto. Esso € la ragione della vita dell’impresa e
la condizione del suo per sopravvivere nel tempo. Il
problema e rappresentato da come viene raggiunto il
profitto e di quale profitto si persegue.

Se nella scala dei valori dell’impresa il profitto e alla
base dell’operare dell’impresa, i valori del rispetto
della legge, dell’etica e della filantropia saranno ne-
cessariamente condizionati dall’ottenimento del risul-
tato economico.

Dall’altra parte il perseguimento del profitto a breve
termine induce a comportamenti non congruenti con
il mantenimento della continuita dell’impresa.

Il ricorso spasmodico all’effetto leva, la finanziariz-
zazione della gestione privilegiando la speculazione
finanziaria rispetto all’incremento dei margini della
produzione, la riduzione dei costi senza una rivisitazio-
ne della struttura aziendale e la conseguente apertura
ai rischi nella gestione dell’impresa sono tutti com-
portamenti che tendono ad ottenere il profitto a breve
termine mettendo in forse la vita futura dell’impresa.
La stessa politica di distribuzione dell’utile conse-
guito puo essere l'origine di difficolta dell’impresa.
Il reddito di esercizio e i flussi di liquidita se tendo-
no ad avere nel tempo lo stesso andamento non sono
necessariamente coerenti nei livelli, per cui potrebbe
crearsi un dissidio fra i gestori ed i soci. I soci tende-
ranno a deliberare la distribuzione massima del reddi-
to mentre i gestori dovranno perseguire una politica
di remunerazione del capitale che sia coerente con la
sopravvivenza dell’impresa. Limpresa persegue gli in-

teressi di tutti coloro che hanno rapporti con essa.

La teoria dell’impresa come portatrice degli interessi
dei soli azionisti fu rivista nell’ultima parte dello scor-
so secolo sulla spinta dell’evoluzione sociale che ca-
ratterizza tale periodo. La considerazione che sta alla
base di tale teoria sulla finalita dell’impresa e quindi
sulla sua proprieta e fondata sul fatto che solo teorica-
mente agli azionisti sono i soggetti che corrono i rischi
dell’impresa ma in realta tali rischi si caricano su tutti
i soggetti che a vario titolo entrano in contatto con la
stessa e ne assicurano la operativita. Ed in effetti i
mezzi finanziari di cui gode 'impresa nella realta de-
gli ultimi decenni sono forniti da soggetti che non li
portano a titolo di capitale ma anche ad altro titolo.

Le istituzioni bancarie apportano mezzi finanzia-
ri spesso in misura superiore al patrimonio netto
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dell’impresa, fornitori, concedendo credito commer-
ciale, finanziano I’impresa, i dipendenti attraverso
il trattamento di fine rapporto, affidano all’impresa
mezzi finanziari, i clienti stessi spesso intervengono
al finanziamento dell’impresa attraverso la correspon-
sione di acconti su fornitura futura, gli obbligazionisti
affidano all’impresa i loro mezzi finanziari per soste-
nere la sua gestione, la pubblica amministrazione pre-
sta servizi all’impresa per la sua esistenza. Sono tutti
soggetti che sopportano il rischio del finanziamento
dell’impresa non meno dei soci. Si & sostenuto che tale
impostazione non tiene conto del fatto che gli azioni-
sti non sono protetti da contratti e che la loro possibi-
lita di perdita in caso di crisi € largamente superiore
a quella degli altri finanziatori. In realta gli azionisti
trovano la regolamentazione dei loro rapporti con la
societa nel codice civile che regola il contratto di azio-
nariato tra gli stessi e la societa. Nel merito P’esito
delle procedure concorsuali, soprattutto delle liquida-
zioni giudiziali, e tale per cui il ricavato delle vendite
degli attivi aziendali permettere raramente il rientro
dei creditori dai loro diritti in importo significativo.
Fanno eccezione quelli che abbiano acquisito garanzie
immobiliari se ’immobile concesso in garanzia sia ap-
petibile dal mercato ed i dipendenti per la possibilita
di investire al di fuori dell’impresa il loro trattamento
di fine rapporto e per le garanzie pubbliche prestate
per il pagamento delle somme del trattamento di fine
rapporto di lavoro.

Tali considerazioni hanno indotto lo spostamento del-
le finalita dell’impresa dell’interesse degli azionisti
all’interesse dei portatori di rapporti con I’impresa.
In tale visione I'impresa & pur sempre una finzione
giuridica, priva di propria volonta e di proprio interes-
se. La proprieta dell’impresa sarebbe quindi di tutti
coloro che direttamente o indirettamente pervengono
a rapportarsi con essa per il suo funzionamento. I fini
che vengono posti all’impresa sarebbero quindi plu-
rimi, tanti quanti sono di interessati all’impresa e si
aggiungerebbe al fine del profitto, quello della perma-
nenza dell’impresa, il fine sociale, il fine previdenziale
nei confronti dei dipendenti, il fine etico del persegui-
mento dell’interesse della collettivita.

11 limite di tale imposizione é rappresentato dal fatto
che porre piu obiettivi ai gestori, tutti posizionati sul-
lo stesso piano di valore, crea negli stessi confusione
e rende problematica la decisione quando due o piu
obiettivi siano in contrasto. aumento della retribu-
zione dei dipendenti € infatti in linea di massima un
comportamento che persegue l’obiettivo della sod-
disfazione della forza lavoro ma contrasta ’obiettivo
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di remunerazione del capitale investito a titolo di ri-
schio. I due obiettivi possono essere resi compatibili
se l’incremento della retribuzione sia la conseguenza
di una riorganizzazione dell’impresa che permette di
conseguire un incremento dei profitti. La pluralita di
obiettivi posti sullo stesso piano valoriale incrementa
peraltro anche la possibilita di comportamenti oppor-
tunistici da parte dei gestori. La riduzione del risultato
economico potra essere giustificato dal miglioramento
della situazione dei dipendenti, dal piu positivo impat-
to sociale dell’impresa sul territorio in cui opera, da
maggiori oneri per la difesa dell’ambiente. I’incapaci-
ta dei gestori puo quindi essere nascosta dal persegui-
mento di fini diversi del profitto. Ma il profitto e defini-
bile quantitativamente attraverso i costi dell’impresa
e quindi ha un risvolto quantitativo mentre altri obiet-
tivi sono difficilmente misurabili in quanto qualitativi.
Lo stesso orizzonte temporale del profitto puo esse-
re fonte di comportamenti opportunistici. Se il creare
valore per gli azionisti comporta di perseguire un pro-
fitto a lungo termine la evidenziazione di un profitto a
breve termine creando la convinzione nei portatori di
interesse che tale profitto sia destinato a ripetersi nei
tempi futuri € il comportamento opportunistico che
sostituisce il vantaggio di portatori di interesse verso
I’impresa con ’interesse della remunerazione dei soci
e dei gestori.

L'impresa come realta indipendente
e autonoma

I limiti sopra indicati sia della teoria del fine dell’im-
presa quale soddisfazione degli azionisti sia della
teoria dei fini multipli dell’impresa quali coesistenti
allo stesso livello di valore hanno indotto a cercare un
terzo modello che superasse le criticita dei primi due.
gli azionisti ed interessi dei portatori di interessi nei
confronti dell’impresa.

Ambedue 1 modelli di finalita dell’impresa hanno
come base I’impresa come finzione giuridica ed econo-
mica che quindi non ha fini propri, interesse proprio,
vita propria.

Il superamento di tale visione di base comporta quin-
di di considerare ’impresa come entita reale ed auto-
noma portatrice di interessi propri. Il fatto che I’im-
presa sia considerata come entita reale comporta che
I’impresa abbia fini propri e non dipenda da finalita
di terzi siano essi portatori di capitale di rischio sia-
no soggetti che con I’'impresa hanno rapporti. Cio non
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significa che gli interessi dei soci e dei portatori di
interessi nei confronti dell’impresa non condizionino i
comportamenti e le decisioni dei gestori dell’impresa
ma, attribuendo alla stessa propria identita, tali inte-
ressi diventano vincoli per P’attivita dell’impresa che
prosegue il proprio specifico fine.

Tale fine, come quello di tutte le entita viventi, & quel-
lo della sopravvivenza nel tempo e dello sviluppo del-
le proprie potenzialita. Declinando tale concetto dal
punto di vista aziendalistico il fine dell’impresa quale
entita reale ed autonoma sara quello di perseguire nel
tempo P’equilibrio generale della gestione quale coe-
sistenza dell’equilibrio economico, monetario e patri-
moniale. I’equilibrio economico si consegue quando
P’impresa prevede nel futuro un flusso di redditi che
permetta di remunerare adeguatamente i mezzi finan-
ziari inseriti nella sua gestione, ’equilibrio monetario
attiene invece alla condizione di prevedere nel futuro
un flusso di cassa netto tale da permettere le uscite
di cassa previste per la gestione dell’impresa e ’equi-
librio patrimoniale & condizionato alla previsione di
una disponibilita patrimoniale coerente con i piani e
progetti che ’impresa intende perseguire nel futuro.
La coesistenza nel tempo dei tre equilibri assicura I’e-
quilibrio generale dell’impresa. Peraltro il persegui-
mento dei singoli equilibri contrasta con il consegui-
mento degli altri per cui i gestori dovranno sviluppare
una politica di gestione degli squilibri tali da non in-
cidere sugli altri equilibri e di evitare di porre in crisi
P’equilibrio generale dell’azienda.

Dazienda e per definizione in crisi in quanto costan-
temente deve rispondere ai disquilibri che produce il
suo operato reagendo in modo tale che non sia posto in
forse il suo equilibrio generale e si realizzi quindi una
crisi irreversibile che si riflette negativamente sulla
sua sopravvivenza. Dattivita dei gestori dell’impresa &
quindi quella di pianificare nel lungo termine ’azione
della stessa al fine di prevedere il mantenimento dei
singoli equilibri e nel breve termine reagire ai singoli
squilibri per assicurare il mantenimento dell’equili-
brio generale dell’impresa.

Non é quindi indifferente da quali interessi siano con-
dizionati i gestori nella loro attivita. Se prevalgono gli
interessi degli azionisti i gestori tenderanno a persegui-
re I’equilibrio economico a scapito degli altri equilibri.
Operazioni ad accentuata leva finanziaria comportano
rilevante previsione di mantenimento di equilibrio eco-
nomico a scapito dell’equilibrio monetario e soprattut-
to patrimoniale, cosi come una politica di accentuata
percentuale di dividendi sugli utili conseguiti incidera
negativamente sull’equilibrio monetario.



IMCARADIO ALESSANDRIA
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Quando I’impresa & considerata come finalizzata al
raggiungimento degli interessi di piu categorie di ope-
ratori, ’'impresa tendera a perseguire gli interessi del
gruppo di operatori che di periodo in periodo manife-
sta la maggior forza nella sua gestione.
In caso di gestione equilibrata gli interessi dei soci,
in caso di crisi gli interessi dei finanziatori, in caso di
tensioni sociali gli interessi dei dipendenti.
In tal modo creando un susseguirsi di interventi che
privilegiano un gruppo di interessi rispetto agli altri e
creando conseguentemente squilibri che non trovano
adeguata risposta. Ma il caso piu grave € connesso al
fatto che i gestori per non scontentare qualche gruppo
di interessi scontentino tutti rinunciando ad assumere
decisioni.
In tal modo si rinuncia a reagire agli squilibri gestio-
nali e si creano le condizioni per la irreversibilita del-
la crisi di impresa.
Tali limiti ai due modelli sopra indicati, sono superati
qualora I’'impresa venga concepita come entita reale
autonoma ed indipendente che persegue la propria
sopravvivenza ed il proprio sviluppo nel tempo. In tal
caso la legge e ’etica non sono vincoli esterni al suo
operare ma parte integrante dell’interesse dell’impre-
sa. Il modello di impresa quale realta autonoma e in-
dipendente comporta che:

1) gli azionisti non sono proprietari dell’impresa ma
I’impresa e proprietaria di sé stessa. Gli azionisti,
come tutti i portatori di interessi, perseguono lo
sviluppo dell’impresa con la quale sono legati da
un contratto regolato dalla legge;

2) gliinteressi personali dei membri della comunita
aziendale sono subordinati all’interesse dell’im-
presa e gli interessi di alcune categorie possono
essere limitati se lo richiede la sopravvivenza e lo
sviluppo dell’impresa;

3) Dlinteresse personale e conseguito attraverso il
raggiungimento dell’interesse dell’impresa;

4) TPegoismo e una delle caratteristiche delle perso-
ne umane, non ’unica;

5) Tlinteresse primario dell’azienda & perseguire il
suo equilibrio ed il suo sviluppo attraverso un
comportamento etico e rispettoso della legge,
la produzione che soddisfi i suoi clienti, rapporti
sociali corretti con tutti coloro che a vario titolo
interagiscono con l’attivita aziendale;

6) 1 gestorisono dipendenti dell’azienda e non degli
azionisti anche se da loro sono designati;

7) non necessariamente l’interesse degli azionisti e
il conseguimento del profitto;

8) l’azienda non ha solo doveri ma anche diritti ed
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i portatori di interessi nei suoi confronti hanno
non solo diritti ma anche doveri di carattere non
solo giuridico ma anche etico;

9) rispetto delle regole e profitto si pongono sullo
stesso livello negli interessi aziendali;

10) il perseguimento della continuita aziendale non
giustifica mai i comportamenti non etici o illeciti.
Nel medio-lungo periodo tali comportamenti si ri-
torcono contro I’impresa e possono causare la sua
esclusione dal mercato;

11) il profitto non & un obiettivo supremo dell’im-
presa ma un mezzo attraverso il quale I’'impresa
persegue la sua sopravvivenza ed il suo sviluppo.
11 profitto deve essere compatibile con la remune-
razione adeguata di tutti i mezzi di produzione sia
materiali, sia immateriali, sia finanziari.

La proprieta dell'impresa
e la norma civilistica del Codice della Crisi

Nella legislazione civilistica con particolare relazione
alle imprese rette in forma societaria la normativa era
evidentemente improntata al concetto che ’impresa e
degli azionisti e persegue gli interessi degli stessi. Il
Codice civile dal 1942 riflette infatti la realta di capi-
talismo integrale dell’economia di quel periodo in cui
gli altri interessi erano subordinati agli interessi da
“padroni” dell’impresa. I limiti alle azioni dei porta-
tori di capitale di rischio erano molto limitati e consi-
stevano essenzialmente a vincoli di natura tributaria
essendo gli altri interessi dei soggetti che sviluppava-
no rapporti nei confronti dell’impresa praticamente
inesistenti. La stessa legge fallimentare del 1942 pre-
vedeva controlli e sanzioni nei confronti degli ammi-
nistratori e gestori dell’impresa solo in caso di crisi
che portavano al fallimento e il concetto di base di
tali normative sembrava essere della massima liberta
di comportamenti fino a quando I’impresa aveva una
gestione normale e la creazione di un sistema sanzio-
natorio nei confronti dei gestori e dei controllori sono
se si fosse creata la condizione di crisi irreversibile.
Dopo la seconda guerra mondiale ed a seguito dell’e-
spansione dell’economia la legislazione & diventata
piu restrittiva e sono stati adottati provvedimenti che
tenevano conto anche degli altri interessi dei soggetti
con i quali ’impesa intratteneva rapporti.

Si addiveniva cosi alla riforma tributaria degli anni
settanta del secolo scorso, all’introduzione dello sta-
tuto dei lavoratori negli stessi anni, alle normative
in materia di intermediazione finanziaria con il testo



unico del 1998, alle nuove norme sul bilancio di eser-
cizio e del bilancio consolidato della societa, al Codice
del Consumo del 2005, alla legge bancaria del 1993, al
D.Igs. 231/2020 sulla responsabilita amministrativa da
reato ed a numerose altre leggi tendono a regolare gli
interessi di tutti coloro che venivano in contatto con
P’impresa.

In sostanza una visione che mette sullo stesso piano
gli interessi di tutti coloro che all’interno o all’esterno
dell’impresa vengono in contatto con la stessa.

Un cambio di visione radicale & portato recentemen-
te dal Codice della Crisi d’impresa e dell’insolvenza
entrato definitivamente in vigore il 15 luglio 2022 ma
gia applicabile in alcune previsioni normative fin dal
2019.

Tale corpo normativo prevede infatti, tra ’altro, I’in-
troduzione del secondo comma dell’articolo 2086 del
Codice Civile nel seguente testo:

“Limprenditore che operi in forma societaria o collet-
tiva ha il dovere di instituire un assetto organizzativo,
amministrativo e contabile adeguato alla natura ed
alle dimensioni dell’impresa, anche in funzione della
rilevazione tempestiva della crisi di impresa e della
perdita della continuita aziendale”.

A cascata tale normativa e stata inserita per tutte le
forme giuridiche societarie di gestione delle imprese.
Aggiungendo la precisazione che la gestione dell’im-
presa spetta esclusivamente gli amministratori i qua-
li compiono le operazioni necessarie per ’attuazione
dell’oggetto sociale. Tali norme hanno il presupposto
della realta autonoma delle imprese i cui fini sono in-
dipendenti dai fini esterni dei portatori di interessi
nei confronti delle stesse.

Dimpresa deve perseguire la propria sopravvivenza ed
il proprio sviluppo senza essere condizionata da fini
esterni e gli amministratori sono responsabili di tale
comportamento.

La tutela della sopravvivenza dell’impresa e della sua
continuita & alla base delle norme sulla crisi di im-
presa. A tale finalita debbono essere condizionati gli
interessi di tutti coloro che si pongono in rapporto con
la stessa. In particolare i creditori hanno il dovere di
collaborare lealmente con il debitore.

11 debitore puo ottenere misure cautelati fin dall’ini-
zio del procedimento previsti dal Codice della Crisi i
dipendenti hanno regolato la loro posizione economi-
ca nei confronti dell’impresa in crisi solo in base alle
previsioni del Codice della Crisi, i soci ai quali sono
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limitati alcuni diritti in pendenza della crisi, i credi-
tori finanziari che sono gravati di obblighi ulteriori di
comunicazione e sono privati della loro garanzia a de-
terminate condizioni.

La normativa del Codice Civile e della legge fallimen-
tare improntata alla centralita degli interessi dei soci
si € in tal modo evoluta verso la concezione della cen-
tralita degli interessi dell’impresa in quanto la soprav-
vivenza e lo sviluppo della stessa € primario interesse
per la collettivita in cui opera. Tale impostazione deve
modificare anche la visione fino ad ora diffusa relativa
alla contestazione della modalita di gestione dell’im-
presa strumentale per la liquidazione del capitale pa-
ziente. In molti casi il contenzioso societario non ha
come scopo la persecuzione della migliore gestione
dell’impresa societaria ma e strumentale a costrin-

gere gli altri soci a liquidare la partecipazione del
socio insoddisfatto dei risultati aziendali o che vede
modificate le ragioni della propria partecipazione alla
societa; e il tipico caso della societa i cui soci fonda-
tori sono sostituiti da parte degli eredi non interes-
sati alla prosecuzione della partecipazione. Si inizia
quindi contestando il bilancio dell’esercizio come se
la votazione fosse un giudizio sull’operato degli am-
ministratori invece che un documento che relaziona
sull’andamento dell’impresa.

Il giudizio sugli amministratori viene invece dato in
sede di rinnovo dell’organo di gestione o, nei casi piu
gravi, attraverso la delibera di revoca del loro man-
dato.

Lo stesso concetto di maggioranza e minoranza
nell’ambito delle assemblee dei soci e quindi nella
partecipazione al capitale della societa, salvo i casi di
voto plurimo, & contradditorio con la concezione di so-
cieta come istituto reale portatore di interessi propri
che si trasformano in interessi della collettivita per la
sua importanza nell’ambito sociale ed economico in
cui operano.

Si deve quindi evitare che per interessi di pochi soci
si ledano gli interessi della societa. Un contenzioso
societario € sempre, infatti, un elemento perturbati-
vo della gestione sociale in quanto distoglie forze che
sarebbero impiegate per la normale gestione sociale
verso il contrasto all’attacco di pochi soci i quali han-
no interessi minori rispetto agli altri portatori di ca-
pitale sociale. Con cio non si vuole certo teorizzare la
non contestabilita dell’operato degli amministratori
nel caso in cui si evidenzino irregolarita gestorie.

La sequenza azione di responsabilita, cessione delle
partecipazioni da parte di coloro che le hanno promos-
se, rinuncia all’azione & troppo tipica per non essere
sospetta. In proposito ha innovato la riforma societa-
ria del 2003 la quale ha introdotto ’articolo 2393 bis
del Codice Civile il quale prevede che in caso di rinun-
cia e di transazione dell’azione di responsabilita i be-
nefici di tale fatto debbano andare a vantaggio delle
societa. Non sarebbe difficile prevedere che in tali be-
nefici siano ricomprese le somme che rappresentano
le differenze fra quanto percepito dai soci che cedono
le quote dopo aver esercitato un’azione di responsa-
bilita ed il valore normale delle quote tenendo conto
dello sconto di minoranza e dello sconto per illiquidi-
ta della partecipazione venduta.



FRANCESCO ROSSI

I’avvocato che verra...

Accade, nei momenti in cui ci si trova in difficolta o
che si comprende essere quelli di transizione, di inter-
rogarsi con maggiore frequenza su cosa accadra in fu-
turo. E accade anche che agli interrogativi sia difficile
dare risposte, soprattutto quando, come sta accadendo
nella nostra professione, le cose stiano cambiando ra-
pidamente.

Che la nostra professione sia in difficolta e attraver-

si una stagione di rapidi cambiamenti e affermazione

quasi banale. Meno banali sono i numeri che danno
conto di tali difficolta e cambiamenti. Ne indico tre
che mi paiono particolarmente significativi.

e Dal 1996 al 2020 il reddito medio degli avvocati in
Italia & passato (in valori attualizzati) da euro 55.666
ad euro 37.785, con una diminuzione di oltre il 30%.

e Nel 2020 il 61,7% degli avvocati (si tratta di
148.000 colleghi sui 241.000 iscritti) ha dischiarato
un reddito inferiore a 20.000 euro annui lordi.

e Ma, soprattutto, nel 2020 (ma il dato conferma e
rafforza quello degli anni precedenti) il 7% de-
gli avvocati ha prodotto circa il 47% dei redditi
dell’intera avvocatura (e, dato ancora piu allar-
mante, I’1,8% dei colleghi produce oltre il 25% del
reddito di tutti gli avvocati).

A tali dati deve aggiungersi (o forse affiancarsi) quel-
lo relativo al drastico calo del contenzioso in materia
civile, un dato che esprime una tendenza in atto da
vari anni e che verra certamente confermato data la
costante adozione di misure dirette a scoraggiare in
ogni modo il ricorso all’autorita giudiziaria. I’attivita
dell’avvocato, quantomeno in ambito civilistico, dovra,
quindi necessariamente concentrarsi sempre piu sulla
consulenza e sull’offerta di servizi, con I’inconveniente,
tuttavia, che la consulenza e la fornitura in genere di
servizi giuridici non sono materie riservate, per cui do-
vremo sempre piu confrontarci e competere con strut-
ture organizzate sotto forma di imprese, non soggette
a vincoli deontologici di alcun genere, con ingente di-
sponibilita di capitali e con possibilita di poter attinge-
re a risorse umane specializzate, quelle stesse che non

hanno trovato spazio fra le file dell’avvocatura iscritta
agli albi. Sotto questo profilo, poi, le aziende, anche di
dimensioni non particolarmente rilevanti, inseriscono
sempre piu nei loro organici figure professionali di alto
livello (spesso avvocati che hanno deciso di lasciare
la professione), per cui della consulenza, quantomeno
quella non di livello particolarmente specialistico, pos-
sono fruire attingendo alle risorse interne.

E allora? Nessuna ricetta, ovviamente e neppure so-
luzione piu 0 meno miracolosa, ma qualche considera-
zione e spunto di riflessione.

Bisogna cominciare a dire che la nostra professione
non potra piu essere svolta da 240.000 iscritti, pena
una ulteriore “proletarizzazione” della stessa, pena
cioé l'ulteriore allargamento di quella fascia gia va-
stissima di colleghi che dichiarano redditi al limite
della sopravvivenza. Come arrivare alla riduzione de-
gli iscritti & problema complesso che ha numerose im-
plicazioni e sfaccettature, ma sarebbe gia importante
che ci dicessimo che questo € un obiettivo da persegui-
re. Qualche segnale, peraltro, sta gia arrivando sulla
base delle logiche del mercato. Per la prima volta nel
2021 il numero degli iscritti all’albo e calato di circa
1300 unita (il dato sembra destinato ad incrementarsi
nel 2022) e il numero dei praticanti € in contrazione or-
mai stabilmente da qualche anno. Ancora poco si dira,
ma sono dati sintomo di una tendenza ormai costante,
che ha portato prima ad una sostanziale stabilizzazio-
ne del numero di iscritti, ora a una diminuzione.
Anche qui, come sempre accade, abbiamo due strade
davanti a noi. Lasciare che le cose vadano o farci carico
del problema e pensare ad una seria riforma dell’ac-
ceso alla professione. Prevarra, pressoché certamente
la prima soluzione, perché la storia degli ultimi cin-
quant’anni ci insegna che l’avvocatura ha avversato
quasi ogni tipo di riforma che la riguardasse, pensando
che qualsiasi cambiamento non potesse che peggiorare
la situazione preesistente, salvo poi subire le riforme
imposte da altri. Siamo sempre stati dei “reazionari”,
in senso proprio, abbiamo cioe sempre reagito — negati-
vamente — ad ogni innovazione e i risultati sono quelli
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che vediamo. Sotto questo profilo un’occasione impor-
tate era costituita dalla riforma della previdenza fo-
rense, da poco approvata. Era ’occasione, per esempio,
per equiparare (o addirittura per rendere piu gravoso)
il versamento contributivo cui sono tenuti i pensionati
che continuano ad esercitare la professione con quanto
dovuto dagli attivi, cosi come avviene nel regime previ-
denziale ordinario. Era ’occasione per dare un segnale
verso uno svecchiamento della professione e verso una
riduzione del numero degli iscritti. Certo, qualcosa in
questo senso e stato fatto, ma si poteva certamente fare
di piu. Speriamo nella prossima occasione (augurando-
ci di averla).

Dalla prima considerazione ne derivano altre due,
connesse fra loro. La prima, cui gia accennavo, riguar-
da il modo con cui I’avvocatura (o comunque chi la
rappresenta) si pone nei confronti di qualsiasi riforma
che la riguardi. Sempre con la finalita di affossarla o
far si che, comunque, tutto cambi ma tutto rimanga
com’e. Un esempio su tutti & dato dalla disciplina del-
le specializzazioni, previste dalla legge professionale
del 2012. Dopo dieci anni nei quali i tentativi di in-
trodurle sono stati affossati in ogni modo anche attra-
verso decisioni giurisdizionali sollecitate da diverse
associazioni forensi, ’ultima disciplina ha resistito ai
vari attacchi provenienti addirittura da alcuni ordini
forensi. Ma si tratta di una disciplina cosi farragino-
sa, complicata, che per la sua attuazione presuppone
una serie di ulteriori adempimenti che nessuno sem-
bra voler porre in essere, da far ritenere che, nei fatti,
assai difficilmente trovera applicazione. Tanto che le
domande per acquisire il titolo di avvocato specialista
sono ad oggi in numero assolutamente esiguo.

La seconda considerazione riguarda la qualita del-
la rappresentanza istituzionale dell’avvocatura, una
rappresentanza che non € la soluzione del problema,
ma parte dello stesso. Chi ci rappresenta vive troppo
spesso ai margini della professione (o della parte piu
vitale e innovativa della stessa) e accede alle maggio-
ri cariche istituzionali attraverso un cursus honorum
svolto all’interno dell’autoreferenzialita delle istitu-
zioni forensi (se qualcuno vuole inserirmi in questa
categoria non gliene vorro...). Gli stessi meccanismi
elettorali finiscono per privilegiare sempre e solo che
fa gia parte delle istituzioni, con un accesso dall’’e-
sterno” di nuove figure pressoché inesistente.
Bisogna poi dire che, se non vogliamo perdere ottimi
talenti ed evitare che la professione sia il refugium
peccatorum di chi non ha trovato altro da fare, € neces-
sario disciplinare lo svolgimento della professione in
regime di mono committenza, uno stato che, secondo

stime accreditate, riguarda nelle realta metropolitane
ormai il 30% dei colleghi. Non e accettabile che una
parte cosi cospicua di avvocati svolga ’attivita foren-
se in condizioni di assoluta precarieta, senza alcuna
garanzia in termini di stabilita e di remunerazione. E
soprattutto — perché questo € il dato che & cambiato ri-
spetto anche ad un recente passato — senza alcuna re-
ale prospettiva di aprire in proprio uno studio profes-
sionale. Se non introdurremo una nuova e coraggiosa
disciplina sul punto si verificheranno inevitabilmente
due fenomeni, gia ampiamente in corso. Il primo &
quello per cui molti dei migliori talenti saranno attrat-
ti dalle imprese, capaci di offrire loro redditi, garanzie
di stabilita, welfare e prospettive maggiori di quelle
che possono trovare all’interno di uno studio, anche
organizzato. La seconda e che questa disciplina di ga-
ranzia prima o poi verra comunque introdotta nostro
malgrado. E, ¢’é da giurarci, non ci piacera affatto....
Un’ultima notazione riguarda la formazione professio-
nale e le specializzazioni. La formazione attraverso we-
binar ha molti vantaggi (consente di ascoltare relatori
senza costringerli a onerose trasferte, consente la fru-
izione a chi non potrebbe mai essere presente per ra-
gioni legate alla distanza, e estremamente comoda per
tutti insomma), ma ha anche realizzato i sogni di chi
la formazione professionale obbligatoria ’ha sempre
avversata, perché consente, nella sostanza, di eludere
con facilita I’obbligo formativo. Ora, se ¢’e un dato, una
considerazione condivisa che emerge da tutte le analisi
sullo stato della professione € che I’avvocato che ver-
ra, quello che sopravvivera alla trasformazione in atto
come professionista libero, sara solo ’avvocato capa-
ce di fornire servizi di alto livello, quei servizi che le
aziende non riescono a reperire al loro interno. E chiaro
che un avvocato cosi deve formarsi in modo continuo e
specialistico. Gia, specialistico. Continuo a pensare che
il futuro della nostra professione (perché, comunque,
un futuro ci sara, si tratta di vedere quale.....) debba
percorrere la strada che conduce a riaccreditare e a
rendere nuovamente autorevole il nostro ruolo, facen-
doci preferire ad altri operatori del diritto e non, siano
essi agenzie infortunistiche, societa di consulenza o im-
prese per il recupero dei crediti. Se € cosi, credo anche
che la preparazione debba essere il fondamento della
nostra autorevolezza, una preparazione da spendere sul
mercato come garanzia di serieta e affidabilita. Ma que-
sto € il punto. Non si puo essere preparati in tutto. Qui
nasce I’idea della specializzazione, dalla constatazione
che non vi puo piu essere un sapere giuridico universa-
le. Se per essere credibili & necessario essere preparati,
allora € anche necessario essere specializzati.
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GIOVANNI AQUARO*

Al decollo la riforma degli enti sportivi
Short take-off list per Aeroclub federati e Aero Club d’Italia

Ad esito di un lungo iter legislativo, lo scorso 4 settem-
bre 2023 e stato finalmente pubblicato in Gazzetta Uf-
ficiale il Decreto Legislativo che interviene, con modi-
fiche e correttivi, sul precedente Decreto Legislativo
n. 36 del 28 febbraio 2021 che, a propria volta, dava at-
tuazione all’art. 5 della legge n. 86 dell’8 agosto 2019,
recante il riordino e la riforma delle disposizioni in
materia di Enti sportivi professionistici e dilettantisti-
ci, nonché di lavoro sportivo.

Se e fuor di dubbio che il decreto — risultato, come
detto, di un lungo e spesso tortuoso processo di con-
sultazione e collaborazione con i diversi stakeholder
del mondo dello sport — costituira per il futuro uno
strumento assai importante per la promozione e lo svi-
luppo delle attivita sportive, garantendo un ambiente
piu equo, sostenibile ed inclusivo, anche attraverso il
riconoscimento di diritti e, soprattutto, tutele al lavo-
ro sportivo, altrettanto fuor di dubbio & che lo stesso
rappresenta oggi un vero e proprio rompicapo per i
Presidenti degli oltre novanta Aeroclub Federati e —
per quanto si dira — per lo stesso Aero Club d’Italia,
chiamati, entro il prossimo 31 dicembre, ad adeguare i
propri statuti e i propri assetti organizzativi alla nuova
normativa.

Senza avere allora la pretesa di analizzare tutte le
possibili situazioni che ogni singolo Aero Club potra
nelle prossima settimane essere chiamato a valutare e
gestire, pare tuttavia utile tentare di elaborare — nella
miglior tradizione aviatoria — una breve check-list che
perlomeno riassuma e sintetizzi gli adempimenti prin-
cipali cui saranno necessariamente chiamati gli Aero
Club Federati operanti in Italia — e con loro, per altro
verso, lo stesso Aero Club Centrale — al fine di non in-
correre nella perdita, con tutto cio che ne consegue,
anche sotto il profilo fiscale, della qualifica di Societa
sportivel.

* Esperto di diritto aeronautico, Presiede la Commissione
Tecnica Consultiva, con sede a Roma, per il rinnovo della

* %k

Le novita introdotte dalla riforma dello sport. In parti-
colare, le modifiche statutarie conseguenti I’entrata in
vigore del Decreto Legislativo 28 febbraio 2021, n. 36.

Negli articoli 7, 8 e 92 del Decreto n. 36 del 2021 si rin-
viene un nucleo importante di disposizioni in materia
di atti costitutivi e statuti di Asd e Ssd, alcune delle
quali costituenti vere e proprie novita per il settore
sportivo.

Tra queste, sotto il profilo operativo, spicca indubbia-
mente la previsione secondo la quale Asd e Ssd po-
tranno finalmente esercitare anche attivita diverse da

flotta dell’Aero Club d’Italia. Dal 2019 ricopre inoltre la ca-
rica di Presidente dell’Aero Club Federato Prealpi Venete
nonché di Direttore Responsabile e CTFI (Chef Theoretical
Knowledge Flight Instructor) della Approved Traning Organiza-
tion IT.ATO 0102 - Enac con base presso I’Aeroporto Arturo
Ferrarin di Thiene. Membro della Fédération Aéronautique In-
ternationale, € pilota di aviazione civile generale ed ¢ abilita-
to al pilotaggio di aeromobili complessi.

1. Il presente contributo riproduce la relazione tenuta
dall’autore il 4 novembre 2023 in occasione dell’89° Assem-
blea Generale dell’Aero Club d’Italia in Roma.

2. Otto, in generale, i punti chiave: la denominazione della
Associazione Sportiva Dilettantistica; I’oggetto sociale, con
specifico riferimento all’esercizio in via stabile e principale
dell’organizzazione e gestione di attivita sportive dilettanti-
stiche, ivi comprese la formazione, la didattica, la prepara-
zione e l’assistenza all’attivita sportiva dilettantistica; ’at-
tribuzione della rappresentanza legale dell’ente; I’assenza
di fini di lucro; le norme sull’ordinamento interno ispirato a
principi di democrazia e di uguaglianza di diritti di tutti gli
associati, con la previsione dell’elettivita delle cariche socia-
li; ’obbligo di redazione di rendiconti economico-finanziari,
nonché le modalita di approvazione degli stessi; le modalita
di scioglimento dell’associazione; ’obbligo di devoluzione a
fini sportivi del patrimonio in caso di scioglimento. Le Ssd sa-
ranno altresi disciplinate dalle disposizioni del codice civile
riguardanti il contenuto dell’atto costitutivo e dello statuto,
nonché la forma societaria adottata.
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quelle strettamente istituzionali, a condizione che I’at-
to costitutivo o lo statuto che verranno predisposti lo
prevedano espressamente e che tali attivita abbiano
carattere secondario e strumentale rispetto alle atti-
vita di c.d. elezione.

Sotto il profilo strettamente societario spicca invece,
tra le novita, I’inserimento del principio statutario
secondo il quale I’ente sportivo — pur rimanendo tale
— potra oggi costituirsi, assumendo dunque finalita
“mista”, a tutti gli effetti e senza limitazioni, in forma
di societa di capitali o di cooperativa, facendo in tal
caso rinvio alle norme del codice civile anche in re-
lazione al funzionamento degli organi sociali ovvero,
ricorrendone i presupposti, in Ente del terzo settore
da costituirsi ai sensi dell’articolo 4, comma 1, del de-
creto legislativo 3.7.2017 n. 117.

Ovviamente, va sottolineato come lo Statuto “tipo” in
adozione ai singoli Aero Club su indicazione dell’Ae-
ro Club Centrale?, in tali casi, non potra assolvere a
funzione di statuto di, ad esempio, societa di capitali
— pure possibile, anche nelle forme di S.p.a. —, salvo
non prevedere per alcune clausole la doppia opzione
e, in tale caso, lo Statuto potrebbe/dovrebbe contene-
re ulteriori pattuizioni (a solo titolo esemplificativo:
sull’emissione di titoli di debito e obbligazioni, ovvero
categorie di azioni o quote).

La dove si dovesse quindi ritenere conveniente — poi-
ché ad esempio titolari di importanti asset immobiliari
— costituirsi in tali forme, sarebbe necessario adottare
statuti ad hoc contenenti comunque gli emendamenti
poc’anzi accennati.

Da segnalare e, poi, che in tale caso — cio che costitui-
sce un’assoluta novita nel mondo dell’associazionismo
sportivo — se costituito nelle forme di cui al LibroV, Ti-
toloV e VI, del codice civile, un Aero Club locale potra
destinare, nei limiti previsti dalla legge, una quota in-
feriore al cinquanta per cento degli utili e degli avanzi
di gestione annuali, dedotte eventuali perdite matura-
te negli esercizi precedenti, ad aumento gratuito del
capitale sociale sottoscritto e versato dai soci, oppure
alla distribuzione, anche mediante aumento gratuito
del capitale sociale o I’emissione di strumenti finan-
ziari, di dividendi ai soci.

Inoltre, laddove I’Aero Club locale sia costituito nelle
forme di cui al Libro V, Titolo V e VI, ne conseguira
che il socio sara ammesso al rimborso del capitale ef-

3. All’interno del nuovo statuto dell’AECI - pubblicato il 20-
5-2013 nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana Se-
rie Generale — n. 116 - ¢ infatti contenuto lo statuto tipo “Sta-
tuto tipo” degli Aero club federati.

fettivamente versato ed eventualmente rivalutato o
aumentato, entro i limiti di legge.

* %k k

2. (segue) I profili operativi conseguenti le modifiche
statutarie.

Cosl tratteggiati — seppur necessariamente per capi
veramente sommi — i principali elementi di novita che
caratterizzano e impattano gli aspetti statutari della
riforma, sotto il profilo operativo, va sottolineato come
I’approvazione del nuovo Statuto, ovvero ’approvazio-
ne delle modifiche al precedente, dovra necessaria-
mente passare — per quanto si dira — attraverso la con-
vocazione di una assemblea straordinaria, cosi come
prevista e disciplinata dagli artt. 9 e seguenti dello
Statuto tipo — ¢a va sans dire — previgente. Nel silenzio
dello Statuto, la stessa non parrebbe poi richiedere la
forma notarile, tranne nei casi in cui lo Statuto da mo-
dificare o integrare sia gia inglobato all’interno di una
Societa di capitali. Non di meno, in considerazione del
fatto che molti — se non la quasi totalita — degli Statuti
previgenti oggi soggetti a modifica sono stati approva-
ti all’atto della costituzione dei rispettivi Aeroclub Fe-
derati e, dunque, con atto notarile, va detto che in tali
casi —in ossequio alla previsione codicistica per cui un
atto pubblico puo essere modificato solo attraverso un
atto di pari rango - si rendera necessario convocare
e svolgere I’assemblea straordinaria in sede notarile.
Ed infatti, una volta adottato lo statuto con le forme
solenni sopra descritte, per la sua modifica la legge
richiede una deliberazione dell’assemblea straordina-
ria dei soci, che deve essere verbalizzata ad opera del
notaio (artt. 2375, comma 2, 2436, 2480, 2519, 2545-no-
vies c.c.)*.

4. Di rilievo la circostanza che il verbale assembleare do-
vra contenere tutti gli elementi necessari per I’accertamen-
to dello svolgimento del procedimento assembleare stesso,
dell’oggetto e del contenuto della deliberazione; I’insuffi-
cienza, sotto questo profilo, del verbale, si traduce — a secon-
da del suo grado — in nullita per «mancanza del verbale»
(art. 2379, penultimo comma, c.c., che espressamente dispo-
ne che il verbale non si considera mancante se «contiene»
il suo oggetto), ovvero annullabilita per incompletezza che
impedisce I’accertamento del contenuto della deliberazio-
ne (art. 2377, comma 5, n. 3, c.c.). Ulteriore considerazione:
nel verbale il notaio riportera non solo le dichiarazioni del
presidente relative ad identita, legittimazione degli inter-
venuti, accertamenti dallo stesso effettuati (art. 2371 c.c.),
ma anche — ed il punto é pacifico — sue personali constata-
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Sempre sotto il profilo operativo, va poi necessaria-
mente segnalato che anche I’Aeroclub d’Italia - a
rigor di logica, e non solo — dovra provvedere a mo-
dificare il proprio Statuto in considerazione del - e li-
mitatamente al - fatto che I’attuale Statuto — come gia
ricordato: emanato con decreto del Presidente della
Repubblica il 18 marzo 2013, n. 53, e successivamente
pubblicato il 20 maggio 2013 nella Gazzetta Ufficia-
le della Repubblica italiana Serie Generale — n. 116
— dopo l’entrata in vigore del Decreto Legislativo 28
febbraio 2021, n. 36, si ritroverebbe a contenere uno
Statuto tipo degli Enti federati non piu ossequioso
della legge ma al quale, al contempo, gli stessi Enti
federati, alla luce delle disposizioni transitorie “pre-
vigenti”, sarebbero “obbligati” ad adeguarsi a pena di
decadenza®.

*kk

3. Gli ulteriori adempimenti conseguenti ’entrata in
vigore del Decreto Legislativo 28 febbraio 2021, n. 36.

Cio brevemente illustrato per completezza va poi evi-
denziato quali siano tra gli altri, ulteriori, principali
adempimenti ai quali gli Aeroclub federati saranno
chiamati in conseguenza dell’entrata in vigore del De-
creto Legislativo 28 febbraio 2021, n. 36.

Si tratta, in particolare, della necessita di provvedere
alla corretta iscrizione all’interno del (nuovo) Registro
Nazionale dello Sport istituito presso il Dipartimento

zioni (cfr. art. 2375, comma 1, c.c.). Il notaio non potrebbe,
cioe, attestare che I’assemblea ha deliberato di modificare,
ad esempio, ’oggetto o la sede sociale, se cio non ha perso-
nalmente constatato. Il contenuto della «deliberazione» che
deve risultare necessariamente dal verbale — a fronte del-
la previsione dell’art. 2365 c.c. che si limita a stabilire che
«l’assemblea straordinaria delibera sulle modificazioni dello
statuto»; dell’art. 2375, comma 2, che dispone che «il verbale
dell’assemblea straordinaria deve essere redatto da un notaio»;
dell’art. 2436 che fa riferimento al «notaio che ha verbalizzato
la deliberazione di modifica dello statuto» — dovra quindi far
risultare ’esatto tenore della «deliberazione di modifica del-
lo statuto», non essendo possibile qualificare come completo
il verbale che si limiti a dire che modifica vi e stata, senza
riportare il tenore della clausola modificata.

5. Ed infatti, non va dimenticato che I’art. 32 delle “Dispo-
sizioni transitorie” contenuto nello Statuto dell’Aero Club
d’Italia, al secondo comma, prevede espressamente che “Il
presente statuto tipo dovra essere adottato dagli Aero Club Fe-
derati, a pena di decadenza, entro novanta giorni dalla pubbli-
cazione sulla Gazzetta Ufficiale [dello Statuto dell’Aero Club
d’Italia, Ndr.]”.

per lo Sport al fine di assolvere alle funzioni di certifi-
cazione della natura sportiva dell’attivita svolta dalle
Societa e dalle Associazioni sportive, ai sensi dell’art.
10, del decreto legislativo citato e dell’art. 5, D.lgs. 28
febbraio 2021, n. 39, e della necessita di rivedere gli
assetti organizzativi degli Aeroclub inquadrando cor-
rettamente i collaboratori sportivi sotto il profilo lavo-
ristico, previdenziale e assicurativo.

*kk

4. (segue) In particolare: ’obbligo di iscrizione nel Re-
gistro Nazionale dello Sport istituito presso il Diparti-
mento per lo sport.

Partendo dal primo dei due adempimenti ora ricorda-
ti, va innanzi tutto detto che il Registro — che ai sensi
dell’art. 12 del d. 1gs. 28 febbraio 2021, n. 39, sostitui-
sce a tutti gli effetti il precedente Registro Nazionale
delle Associazioni e Societa Sportive Dilettantistiche
gia istituito presso il Comitato Olimpico Nazionale
Italiano (“CONI”) - diviene oggi I'unico strumento
certificatore dello svolgimento di attivita sportiva al
quale, pertanto, &€ tenuta — nel proprio interesse — a
iscriversi ogni Societa o Associazione riconosciuta ai
fini sportivi da una Federazione sportiva nazionale
(“FSN”), da una Disciplina sportiva associata (“DSA”)
o da un Ente di promozione sportiva (“EPS”) ai sensi
dell’art. 10, comma 1, D. Igs. n. 36 del 2021.

Come previsto dell’Art. 3 (Tenuta e gestione del Regi-
stro) del Regolamento,

ogni FSN, DSA e EPS sara tenuta a fornire, o a far for-
nire dalla ASD/SSD affiliata, ogni informazione e do-
cumento attestante la forma giuridica del richiedente
P’iscrizione al Registro, I’atto costitutivo, lo statuto ag-
giornato, ’assenza di finalita di lucro, lo svolgimento
di attivita secondarie e strumentali.

Ai sensi poi del successivo art. 4 (Struttura del Regi-
stro) il Registro sara accessibile tramite piattaforma
dedicata dal sito web registro.sportesalute.eu di Sport
e salute S.p.a., che ne curera ’operativita. Ai sensi poi
dell’art. 5 del Regolamento, I’iscrizione sara riserva-
ta alle ASD/SSD che siano in possesso dei seguenti
requisiti: (a) abbiano sede legale in uno degli Stati
membri dell>Unione Europea e abbiano almeno una
sede operativa per gli adempimenti e procedimenti
sportivi nel territorio italiano che risulti accessibile
e idonea; (b) abbiano instaurato un valido rapporto di
affiliazione con un Organismo sportivo; (c) non siano
assimilabili ad associazioni/societa di secondo livello
(intendendosi per tali — al solo fine esemplificativo e
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non esaustivo — quelle che svolgono attivita di affilia-
zione o aggregazione per conto dell’Organismo spor-
tivo di affiliazione, quelle che organizzano attivita
sportiva, didattica e/o formativa in proprio o per conto
dell’Organismo sportivo di affiliazione, ad eccezione
dei casi di affidamento operativo temporaneo per
singoli eventi la cui titolarita appartenga o sia rico-
nosciuta dall>Organismo sportivo medesimo; quelle
che esercitano attivita amministrativo contabile, atti-
vita correlata alla giustizia sportiva o altra attivita di
puro servizio dell’Organismo sportivo di affiliazione);
(d) a nessun titolo costituiscano un’articolazione ter-
ritoriale dell’Organismo sportivo di appartenenza, ad
eccezione del Centro Universitario Sportivo Italiano
(“CUSI”); (e) svolgano comprovata attivita sportiva,
compresa l’attivita didattica e formativa; (f) abbiano
adottato uno statuto conforme alla normativa di settore.
La domanda di iscrizione, ai sensi dell’art. 6 del Re-
golameneto, dovra essere inviata al Dipartimento per
lo Sport su richiesta dell’Associazione o della Societa
sportiva dilettantistica per il tramite del proprio Or-
ganismo sportivo di affiliazione che, previo il ricono-
scimento ai fini sportivi, dovra provvedervi tempesti-
vamente, con modalita telematica sull’applicativo web
messo a disposizione dal Dipartimento per lo sport
attraverso la Societa Sport e Salute S.p.a., secondo le
specifiche tecniche indicate nel Regolamento stesso
che elenca anche le informazioni obbligatorie per il
conseguimento dell’iscrizione al Registro®.

6. L’iscrizione nel Registro certifica — come visto — la natura
dilettantistica di una ASD e SSD. Alla domanda dovra essere
allegata la documentazione attestante: a) la ragione sociale
o denominazione, natura giuridica, codice fiscale ed eventua-
le partita IVA della ASD/SSD; a-bis) I’atto costitutivo e lo sta-
tuto della ASD/SSD; b) i dati inerenti le sede legale e i recapi-
ti; ¢) la data dello statuto vigente; d) la dichiarazione conte-
nente I’indicazione dell’oggetto sociale e le attivita sportive,
didattiche e formative; e) la dichiarazione contenente I’indi-
cazione della composizione e della durata dell’Organo ammi-
nistrativo e delle generalita del legale rappresentante e de-
gli amministratori; f) i dati dei soci/tesserati.

Entro il 31 gennaio di ciascun anno successivo la ASD/SSD
dovra poi trasmettere, in via telematica, una dichiarazione
con I’aggiornamento dei dati di cui sopra.

Entro 45 giorni dalla presentazione della domanda, il Di-
partimento per lo Sport, verificata la sussistenza dei
requisiti richiesti nonché delle altre condizioni previ-
ste, potra accogliere la domanda e iscrivere I’ente o
rifiutare I’iscrizione con provvedimento motivato oppure
richiedere di integrare la documentazione. Decorsi ulteriori
trenta giorni dalla comunicazione dei dati integrativi, la
domanda di iscrizione si intendera accolta e I’iscrizione
avra validita dalla data di presentazione della domanda. In

Liscrizione di una ASD/SSD nel Registro — come ricor-
dato - ne certifichera la natura sportiva dilettantistica
o professionistica dell’attivita svolta, per tutti gli ef-
fetti che I’ordinamento collega a tale qualifica e con la
domanda di iscrizione al Registro potra anche essere
presentata ’istanza di riconoscimento della personali-
ta giuridica nel rispetto di quanto previsto dall’art. 14,
D.Igs. 28 febbraio 2021, n. 39, con le modalita indicate
dal Dipartimento per lo Sport’.

Di notevolissima importanza, € poi la previsione del
comma 3-bis dell’art. 14 del D.Igs., che introduce I’ob-
bligo del patrimonio minimo per ’ASD che voglia do-
tarsi di autonomia patrimoniale perfetta con I’acqui-
sto della personalita giuridica.

Si considera patrimonio minimo per il conseguimen-
to della personalita giuridica una somma liquida e
disponibile non inferiore a 10.000,00 euro. Se tale
patrimonio € costituito da beni diversi dal denaro, il
loro valore dovra risultare da una relazione giurata,
allegata all’atto costitutivo, di un Revisore Legale o
di una Societa di Revisione Legale iscritti nell’apposi-

caso di mancato o incompleto deposito dei dati e dei loro a
ggiornamenti, il Dipartimento per lo Sport diffida ’ente ad
adempiere all’obbligo suddetto assegnando un termine non
superiore a 180 giorni, decorsi inutilmente i quali, I’ente &
cancellato dal Registro.

7.Tra le novita recate dalla riforma dello sport e dai Decreti
Delegati, una delle piu importanti &€ quella — come pure ac-
cennato - che prevede la possibilita per le ASD di richiedere,
con l’iscrizione al RNASD, anche ’acquisizione della perso-
nalita giuridica, in deroga al DPR 10 febbraio 2000, n.361. Le
ASD riconosciute, a seguito dell’acquisto della personalita
giuridica, saranno disciplinate dagli artt. da 14 a 35 del Codi-
ce Civile e acquisteranno autonomia patrimoniale perfetta,
con la conseguenza che la responsabilita del rappresentante
legale e degli amministratori risultera limitata al patrimonio
dell’Associazione stessa, la quale rispondera delle obbliga-
zioni assunte soltanto con il patrimonio sociale.

In particolare, all’istanza per ’acquisto della personalita giu-
ridica, dovranno essere allegati il rendiconto economico fi-
nanziario e il bilancio di esercizio approvato dall’Assemblea
e il relativo verbale e, entro 30 giorni dalla relativa modifi-
ca, i verbali che apportano modifiche statutarie con gli sta-
tuti modificati, i verbali che modificano gli Organi statutari
e i verbali che modificano la sede legale.

E poi previsto che per le ASD gia in possesso della
personalita giuridica ottenuta ai sensi del DPR 10
febbraio2000,n.361,chevengonoiscritteal RNASD,’efficacia
dell’iscrizione nei Registri delle persone giuridiche di cui
al medesimo DPR n. 361, sia sospesa, fintanto che sia mante-
nuta l’iscrizione nel RNASD. Nel periodo di sospensione, le
predette ASD non perderanno, in ogni caso, la personali-
ta giuridica acquisita con la pregressa iscrizione e non si ap-
plicheranno le disposizioni del DPR n. 361.



to Registro. Qualora il patrimonio diminuisca di oltre
un terzo in conseguenza di perdite, il comma 3-qua-
ter dell’art. 14, stabilisce che ’Organo amministrativo
sia tenuto a convocare I’Assemblea per deliberare la
ricostituzione del patrimonio minimo oppure la tra-
sformazione, la prosecuzione dell’attivita in forma di
Associazione non riconosciuta, la fusione o lo sciogli-
mento dell’ASD.

In estrema sintesi: solo un’associazione sportiva do-
tata di uno statuto aggiornato e iscritta correttamente
nel Registro potra godere dello status di ASD, con tutto
quello che ne consegue, tra I’altro, in tema di ricono-
scimento (se richiesto) della personalita giuridica in
deroga alla previgente previsione del DPR 10 febbra-
io 2000, n. 361 e di vantaggi fiscali legati alle entrate
istituzionali. Sotto quest’ultimo profilo, infatti, le quo-
te incassate saranno decommercializzate, perché rien-
trano tra le attivita sportive dilettantistiche.

Essere iscritti al registro, tuttavia, non sara sufficien-
te. Per rimanervi, il Presidente e i Consiglieri dovran-
no controllare anche la sezione riservata del Registro.
E infatti responsabilita degli amministratori dell’as-
sociazione aggiornare la sezione riservata inserendo i
dati economici degli ultimi bilanci, caricare i verbali
del direttivo e dell’assemblea dei soci, inserire i nomi
degli amministratori in carica e tutti i dati di contatto
dell’associazione. Anche le eventuali ulteriori modifi-
che statutarie dovranno essere inserite nel Registro.

*kk

5. (segue) Le nuove forme di collaborazione sportiva
previste dalla riforma e i conseguenti adempimenti
assicurativi e previdenziali. In particolare: I’obbligo di
comunicazione del rapporto di lavoro per mezzo del Re-
gistro telematico delle attivita sportive dilettantistiche.

Passando all’analisi del secondo dei due adempimenti
inizialmente ricordati — e vale a dire: quello relativo
all’inquadramento dei collaboratori sportivi sotto il
profilo lavoristico, previdenziale e assicurativo — va
innanzi tutto precisato che interessato dalla riforma
appare essere ogni lavoratore sportivo — sia esso atle-
ta, istruttore, direttore tecnico o sportivo — che svolga
all’interno di una ASD o SSD, verso corrispettivo, le
mansioni rientranti tra quelle necessarie per lo svolgi-
mento dell’attivita istituzionale, con ’unica esclusio-
ne delle mansioni aventi carattere amministrativo-ge-
stionale (c.d. personale logistico).

Piu precisamente, con I’introduzione della riforma del-
lo sport, le collaborazioni potranno essere sostanzial-

mente di due tipi: (a) di lavoro sportivo; (b) di volonta-
riato puro ed il presidente dell’Ente verra considerato,
in ogni caso, quale vero e proprio datore di lavoro.
Caratteristica comune sara che entrambe le figure ora
ricordate - salvo ulteriori emendamenti o correttivi —
richiederanno di essere assicurate da parte del Club
per la responsabilita civile verso terzi e contro gli in-
fortuni sul lavoro e le malattie professionali.

Sotto il profilo retributivo, se per il volontario puro
saranno possibili solamente eventuali rimborsi spese
documentati — di vitto, alloggio, viaggio e trasporto
(purché questi costi siano stati sostenuti al di fuori del
territorio comunale di residenza) —, in favore del la-
voratore sportivo vero e proprio potranno invece con-
figurarsi tre tipi di inquadramento contrattuale, con
relativa retribuzione (su cui cfr. infra), e vale a dire:
(a) quale lavoratore subordinato; (b) quale lavoratore
autonomo (occasionale o con I’apertura di partita iva);
(¢) quale lavoratore co.co.co.

Ovviamente, la scelta tra i diversi inquadramenti sara
necessariamente condizionata dal livello retributivo
di ogni singolo collaboratore.

Volendo nuovamente sintetizzare: per collaborazioni
che non superino I’importo complessivo di 5.000,00
Euro annui, ricorrera il nuovo regime degli “Sportivi
Amatoriali” - simile all’ex regime degli Sportivi Di-
lettanti — che di fatto non comporta costi di tassazio-
ne per il collaboratore. Per i compensi compresi tra
i 5.001,00 e i 15.000,00 Euro annui ricorrera il nuovo
regime dei “co.co.co. sportivi” che garantisce i mino-
ri costi aggiuntivi per le ASD (tra costi previdenziali
diretti -12,5% per i primi 5 anni e costi indiretti, sono
stati di massima stimati nei piu recenti studi oneri ag-
giuntivi pari a circa il 20%). Infine, per compensi su-
periori — anche di un euro - ai 15.000,00 Euro annui, le
possibilita saranno sostanzialmente due: la prima, che
il collaboratore apra una partita Iva e avvii una col-
laborazione con I’associazione in veste di libero pro-
fessionista; la seconda — ma € una strada, questa, che
non appare consigliabile a una ASD perché richiede
una maturita organizzativa e gestionale che molte as-
sociazioni al momento non possiedono — che prevede
I’assunzione del collaboratore da parte dell’ASD, con
conseguente instaurazione di un vero e proprio rap-
porto di lavoro subordinato.

Ovviamente, in base alla natura contrattuale prescel-
ta, il lavoratore sportivo godra delle rispettive tutele
previdenziali in materia di malattia, infortunio, gra-
vidanza, maternita, genitorialita, disoccupazione invo-
lontaria (Naspi), salute e sicurezza sui luoghi di lavoro.
Per quanto riguarda i lavoratori sportivi che svolgono
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invece attivita amministrativa-gestionale, questi sa-
ranno nuovamente inquadrati come €0.co0.co. € si ap-
plichera agli stessi la relativa disciplina previdenziale
e fiscale.

Quale che sia I’inquadramento lavoristico — di lavoro
subordinato e di lavoro autonomo, sia in forma coor-
dinata che in forma continuativa — la riforma preve-
de poi l’obbligo di comunicazione ai centri per I’'im-
piego dell’instaurazione di rapporto di lavoro. Tale
comunicazione — & bene ricordarlo — dovra essere ef-
fettuata al Registro telematico delle attivita sportive
dilettantistiche da parte dell’associazione o della so-
cieta destinataria delle prestazioni sportive, la quale
avra P’obbligo di inserire nel registro i dati necessari
all’individuazione del rapporto di lavoro sportivo.

Jkk

6. Un atterraggio (quasi) morbido per la riforma dello
sport.

La riforma rappresenta — come detto — la conclusione
di percorso assai lungo e articolato che ha visto coin-
volti, a vario titolo, i diversi stakeholder del mondo del-
lo sport.

Nei testi approvati — come visto — ci sono indubbia-
mente molte novita: ad iniziare dal riconoscimento di
maggiori tutele per i lavoratori dello sport che, a livel-
lo dilettantistico, prima della riforma non godevano in
vero di alcuna tutela, con buona pace dei pur esistenti
contratti di collaborazione sportiva.

Vero questo, la principale obiezione che da piu parti

viene avanzata alla riforma e che la stessa — nonostan-
te 1 numerosi correttivi adottati, volti a garantire un
«atterraggio morbido» della riforma, cosi come affer-

mato dal Ministro dello Sport — non abbia un’adeguata
sostenibilita economica e che, sul breve e medio perio-
do, la stessa possa quindi giungere a compromettere —
per via dell’esponenziale crescita degli adempimenti
ai quali saranno chiamati i Presidenti degli Aeroclub
federati — un sistema gia fortemente provato dalla re-
cente pandemia, prima, e dalla situazione di instabili-
ta internazionale, dopo.

Emblematica di quanto si afferma e la - forse — ecces-
siva estensione dell’area del “professionismo di fatto”
e del “falso dilettantismo”, che inevitabilmente reca
con sé il rischio di far considerare come lavoratori
sportivi soggetti che tali non sono: si pensi in tal senso
a chi, pur svolgendo un lavoro del tutto estraneo all’or-
dinamento sportivo, pratichi ’attivita aeronautica da
“vero” dilettante, e dunque con spirito competitivo,
ma liberale e gratuito. Se e facile intuire il pregiudizio
che costoro potrebbero subire nel caso in cui fossero
considerati come lavoratori sportivi, ancor piu facile e
immaginare il pregiudizio, per le associazioni o le so-
cieta dilettantistiche quali sono la stragrande maggio-
ranza degli Aero Club federati presso la quale costoro
svolgono la loro attivita, la quali potrebbero essere
chiamate a rispondere — ad esempio — per la mancata
applicazione delle normativa giuslavoristica e fiscale
a tutela dei propri lavoratori.

Quella che da piu parti e allora considerata come una
eccessiva professionalizzazione dell’attivita sportiva,
accompagnata dall’assenza dei necessari distinguo,
potrebbe aquindi creare situazioni assai critiche spe-
cialmente per i piccoli e medi enti associativi, carat-
terizzati da bilanci fragili e che ben difficilmente sa-
ranno in grado di affrontare — a parita di servizi offerti
— ’aumento dei costi che i nuovi assetti e le nuove tu-
tele inevitabilmente porteranno?.

8. In tale senso si veda, tra gli altri, il bel contributo di Gian-
gabriele Agrifoglio “Prime osservazioni sulla riforma in mate-
ria di lavoro sportivo (d. Igs., 28 febbraio 2021, n. 36), in Rivista
Diritto Sportivo, Ed. CONI, 2023.



DAVIDE PACHERA

I nuovi limiti per ’accesso al cram down
negli accordi di ristrutturazione dei debiti

La disciplina della transazione dei crediti fiscali e con-
tributivi contenuta nel Codice della crisi d’impresa e
dell’insolvenza (CCII - Dlgs n. 14/2019) prevede che
il debitore possa proporre il pagamento, parziale o
anche dilazionato, dei tributi e dei relativi accessori
amministrati dalle agenzie fiscali e dei contributi am-
ministrati dagli enti gestori di forme di previdenza o
assistenza obbligatorie (Inps e Inail).

E possibile che tale proposta non trovi I’adesione dei
creditori pubblici, in tale ipotesi, € lo stesso Codice a
prevedere, all’articolo 63, il rimedio dell’omologa for-
zosa (cram down) che consente al tribunale, verificata
la sussistenza di determinate condizioni, di procedere
all’omologa della proposta presentata dal debitore,
anche in assenza della predetta adesione.

Mediante il cram down fiscale il Giudice si sostituisce
al Fisco nella valutazione della convenienza della pro-
posta di transazione fiscale, quando I’Agenzia delle
Entrate rigetta la proposta nonostante la convenienza
della stessa: cio significa che, ai fini della omologazio-
ne forzosa e sufficiente (salvo quanto previsto dalla
nuova norma infra citata) ’interesse fiscale, rappre-
sentato da una soddisfazione non inferiore a quella
realizzabile in caso di liquidazione giudiziale'.

La ratio della previsione del cram down, come si legge
espressamente nella Relazione Illustrativa del D. Lgs n.
14/2019, e quella di “superare le ingiustificate resistenze
alle soluzioni concordate, spesso registrate nella prassi”,
pur rientrando il dissenso - o il silenzio — nei profili di
discrezionalita (nella specie amministrativa) che carat-
terizza gli istituti dell’accordo di ristrutturazione e del
concordato in quanto basati su un consenso.

1. Dart. 63 co. 2-bis CCII prevede “anche sulla base delle risul-
tanze della relazione del professionista indipendente, la proposta
di soddisfacimento della predetta amministrazione o degli enti
gestori di forme di previdenza o assistenza obbligatorie e conve-
niente rispetto all’alternativa liquidatoria™.

11 verificarsi nella pratica di omologhe forzose di ac-
cordi di ristrutturazione particolarmente penalizzanti
per i grandi creditori istituzionali (con il riconosci-
mento a favore di quest’ultimi di percentuali di soddi-
sfacimento irrisorie) ha indotto il legislatore a inter-
venire sull’utilizzo dello strumento della transazione
fiscale, per ricondurlo a “valori” accettabili.

L’uso distorto dell’istituto € quello rappresentato da
proposte che hanno previsto soddisfacimenti irrisori
dei crediti tributari, spesso formulate nell’ambito di
accordi sostanzialmente rivolti solo al Fisco e con no-
tevole ritardo rispetto all’insorgenza della crisi finan-
ziaria dell’impresa, dopo che i crediti tributari erano
aumentati e quelli verso gli altri creditori erano dimi-
nuiti per effetto di pagamenti finanziati proprio attra-
verso il mancato delle imposte.

Si ¢ quindi assistito a casi in cui il versamento delle
imposte € stato sistematicamente omesso incremen-
tando i debiti fiscali, gli altri creditori sono stati in-
vece pagati, determinando un aggiramento delle nor-
me che attribuiscono ai crediti tributari una causa di
prelazione, a beneficio di crediti privi di alcuna causa
di prelazione. Queste situazioni non potevano pero es-
sere contrastate forzando le disposizioni vigenti, bensi
mediante lo strumento dell’abuso del diritto.

Da qui P’esigenza dell’intervento del legislatore che
prevedesse delle barriere, quali soglie di soddisfaci-
mento minimo variabile a seconda della situazione.
La Legge 10 agosto 2023 n. 103 ha convertito con mo-
dificazioni il DL 13 giugno 2023 n. 69 introducendo,
all’articolo 1 bis, disposizioni transitorie in materia di
crisi d’impresa in coerenza con i principi della diretti-
va UE 2019/1023.

Tale disposizione stabilisce che, fino alla data di en-
trata in vigore del correttivo dell’articolo 63 del CCII,
non trovi applicazione quanto disposto dal comma 2,
ultimo periodo, e comma 2-bis del citato articolo 63.
La novella legislativa, che comunque non interviene
sulla disciplina della transazione fiscale proposta nel
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concordato preventivo, la quale rimane invariata, ha
dunque fissato le condizioni che devono ricorrere con-
giuntamente, affinché il tribunale possa procedere
all’omologazione forzosa degli accordi di ristruttura-
zione dei debiti di cui all’articolo 57 del Codice della
crisi d’impresa e dell’insolvenza.

La disposizione, nel dettaglio, prevede che:

e J’adesione del creditore pubblico sia determinan-
te ai fini del raggiungimento delle percentuali ri-
chieste dagli articoli 57, comma 1 (60% dei crediti
per gli accordi di ristrutturazione “ordinari”), e 60,
comma 1, (30% dei crediti per gli accordi di ristrut-
turazione agevolati) del CCII;

e la proposta di soddisfacimento dell’Amministra-
zione finanziaria o degli enti gestori di forme di
previdenza o assistenza obbligatorie, tenuto conto
delle risultanze della relazione del professionista
indipendente, sia conveniente rispetto all’alterna-
tiva liquidatoria e tale circostanza costituisca og-
getto di specifica valutazione da parte del tribuna-
le in sede di omologa.

In aggiunta a tali requisiti, vengono tuttavia fissate

ulteriori condizioni, in grado di ridurre significativa-

mente i casi di accordi potenzialmente omologabili in
via forzosa, nonché di influenzare il contenuto delle
future proposte presentate:

e gli accordi non devono avere natura liquidatoria.
La possibilita del cram down, pertanto, € prevista
solo qualora il piano di risanamento preveda la
continuita aziendale. Evidente in cio il favor ver-
so la conservazione dell’impresa, bene da tutelare
nell’interesse non solo dei creditori, ma anche del
debitore, dei lavoratori e del sistema economico
nel suo complesso.

e il credito complessivo vantato dagli altri creditori
aderenti agli accordi di ristrutturazione deve esse-
re pari ad almeno un quarto dell’importo comples-
sivo dei crediti

e il soddisfacimento dei crediti dell’Amministrazio-
ne finanziaria e degli enti gestori di forme di pre-
videnza o assistenza obbligatorie deve essere pari
almeno al 30% dell’ammontare dei rispettivi credi-
ti, sanzioni e interessi inclusi.

Oltre a prevedere che vi siano altri creditori aderen-

ti e che gli stessi siano rappresentativi di un credito

significativo (pari ad almeno il 25% del totale dei
crediti), viene stabilita, pertanto, una soglia minima

(in percentuale rispetto all’importo del credito), al di

sotto della quale ’offerta del debitore viene ritenuta

troppo esigua e tale da escludere la possibilita di omo-
loga forzosa da parte del tribunale.

E stata, inoltre, disciplinata anche Peventualita in cui
in cui Pammontare complessivo dei crediti vantati
dagli altri creditori aderenti sia inferiore a un quar-
to dell’importo complessivo dei crediti. In tal caso, €
previsto che possa farsi luogo al cram down, fermo re-
stando il rispetto delle altre condizioni, solo se il sod-
disfacimento dei crediti dei creditori pubblici non sia
inferiore al 40% dell’ammontare dei rispettivi crediti,
inclusi sanzioni e interessi. In tale eventualita, & stata
posta altresi I'ulteriore condizione che la dilazione di
pagamento richiesta non ecceda il periodo di 10 anni.
In sostanza, i commi 2 e 3 dell’articolo 1-bis individua-
no due differenti soglie che segnano i limiti di soddi-
sfazione dei crediti dell’Amministrazione finanziaria
e previdenziale nelle transazioni fiscali che si inseri-
scono in un accordo di ristrutturazione.

Vengono poi dettate ulteriori disposizioni che, seppur
non riferite ai presupposti del cram down, ma piutto-
sto al procedimento di omologazione, presentano co-
munque importanti risvolti pratici (commi 4 e 5).

In primo luogo, a favore della parte pubblica, viene
fissato, in capo al debitore che proceda al deposito
della domanda di omologazione di accordi di ristrut-
turazione con annessa transazione fiscale, I’obbligo di
avvisare i creditori istituzionali dell’avvenuta iscrizio-
ne della domanda nel registro delle imprese.

La comunicazione va fatta tramite posta elettronica
certificata al’Amministrazione finanziaria e agli enti
gestori di forme di previdenza e assistenza obbligato-
rie competenti sulla base dell’ultimo domicilio fiscale
dell’istante. Dalla ricezione dell’avviso decorre, per
gli uffici, il termine di 30 giorni previsto dall’articolo
48, comma 4, del CCII, per proporre opposizione alla
richiesta di omologa.

Infine, viene stabilito che ’eventuale adesione alla pro-
posta di transazione debba intervenire entro 90 giorni
decorrenti dal deposito della stessa (comma 5) e, all’ul-
timo comma, che la disciplina transitoria introdotta si
applichi retroattivamente anche alle proposte di tran-
sazione fiscale depositate in data successiva all’entrata
in vigore del decreto (avvenuta il 13 giugno 2023).

Il momento di entrata in vigore della nuova discipli-
na, corrisponde alla data di entrata in vigore del DL
69/2023, con il conseguente effetto retroattivo che ne
deriva. Infatti, il comma 6 dell’art. 1bis, le disposizioni
introdotte dalla Legge 103/2023 si applicano alle pro-
poste di transazione fiscale depositate in data succes-
siva a quella di entrata in vigore del DL 69/2023, vale a
dire alle proposte depositate dal 13 giugno 2023.
Come si € accennato poc’anzi, la norma costituisce una
reazione del legislatore a vari casi di utilizzo distorto,



e dunque di abuso, della transazione fiscale, per effet-
to del quale sono state di fatto aggirate e vanificate
le cause di prelazione che assistono i crediti tributari.
La nuova norma rappresenta ’approdo di un dibattito
da vario tempo in corso e di un contrasto giurispru-
denziale che vedeva, da un lato, I’indirizzo secondo cui
la convenienza assumeva un peso in ogni caso decisivo
ai fini della omologazione forzosa della transazione e
doveva essere valutata comunque nel momento della
proposta; dall’altro lato, ’orientamento in base al qua-
le il cram down fiscale sarebbe stato gia da escludere
nel caso in cui ’amministrazione finanziaria fosse sta-
ta ’unico soggetto al quale ’accordo di ristrutturazio-
ne veniva proposto.

La nuova disciplina suscita tuttavia qualche perplessi-
ta con riferimento alle modifiche apportate e, in parti-
colare, alla portata operativa dell’istituto dell’accordo
di ristrutturazione dei debiti.

Essa non appare infatti cosi appagante o adeguata
sul piano concettuale. Questo perché se lo scopo del-
la norma era quello di evitare condotte evasive even-
tualmente poste in essere, anche in tempi non recenti,
dall’impresa che presenta una proposta di transazione
fiscale, ovvero quello di evitare una sorta di condono
a favore dell’impresa debitrice, I’inserimento di una
soglia minima di soddisfazione non incide in alcun
modo sulla valutazione di tali condotte.

Peraltro, uno degli obiettivi imprescindibili della stes-
sa procedura consiste nel realizzare un corretto e ra-
gionevole contemperamento tra il primario interesse
pubblico alla riscossione dei tributi e tutti gli altri
interessi extrafiscali, obiettivo che pertanto non puo
disattendere un’analisi complessiva delle caratteristi-
che della fattispecie oltre che una valutazione delle
alternative praticabili.

Secondo questa prospettiva, ’introduzione degli ulte-
riori limiti alla disciplina del cram down — come quelli
previsti dalla Legge 103/2023 — non rappresenta affat-
to una garanzia di corretto bilanciamento e contem-
peramento di tutti gli interessi in gioco. Anzi, sembra
orientare ’istituto dell’accordo di ristrutturazione in
senso contrario, rendendolo inutilizzabile nei casi in
cui una percentuale di soddisfacimento inferiore al
30% o 40% del credito erariale e previdenziale rap-
presenti pur sempre la migliore soluzione per il debi-
tore e per i creditori interessati.

Come e stato osservato, a ben guardare, la novella le-
gislativa rischia di spingere in maniera preponderante
la parte debitrice ad individuare nell’istituto del con-
cordato lo strumento per il proprio risanamento, con
P’inevitabile conseguenza rappresentata dall’aumento
delle procedure da valutare nelle aule di giustizia e,
in ragione dei maggiori oneri connessi alla stessa pro-
cedura concordataria, dal probabile soddisfacimento
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in misura inferiore per tutti i creditori (Osservatorio
Insolvenza, in www.osservatorio-insolvenza.it).

Detto cio, assume particolare importanza un risvolto
applicativo della norma in commento, di primario va-
lor pratico.

La norma non puo essere interpretata nel senso che il

tribunale puo omologare gli accordi di ristrutturazio-

ne dei debiti tributari e contributivi esclusivamente
se ricorrono le suddette condizioni (rispetto della so-
glia del 30 o del 40 per cento, ecc.), non solo in sede

di cram down, cioé quando manca ’adesione delle

agenzie fiscali e degli enti previdenziali, ma anche

in via ordinaria, cioeé dopo che tali creditori pubblici
hanno espressamente approvato la proposta di transa-
zione; cio significherebbe, per converso, che, ove tali
condizioni non siano rispettate, I’omologazione degli
accordi non sarebbe consentita nemmeno in presenza
dell’approvazione del Fisco e degli enti previdenziali.

Come é stato osservato recentemente, “questa interpre-

tazione contrasta infatti sia con la ratio della disposizio-

ne introdotta con il citato articolo 1-bis dalla Legge n.

103/2023, sia con la lettura sistematica della stessa:

a) contrasta con la ratio, perché lo scopo della norma é —
come gia si e osservato — quello di porre un limite alle
proposte di transazione fiscale che prevedono un sod-
disfacimento irrisorio dei crediti tributari e contribu-
tivi, in particolare quando tali crediti rappresentano
un percentuale molto elevata dell’intera esposizione
debitoria dell’impresa in crisi che fa ricorso all’isti-
tuto dell’accordo di ristrutturazione dei debiti. Lo si
evince chiaramente dalla relazione tecnica che ha ac-
compagnato il suddetto provvedimento, in cui si legge
che la nuova disciplina “limita il ricorso all’omolo-
ga degli accordi di ristrutturazione in mancanza di
adesione da parte dell’amministrazione finanziaria”:
dunque solo in assenza di un accordo;

b) contrasta con la lettura sistematica delle norme del
Codice della crisi, perché anche sul mero piano lette-
rale ¢ evidente che il comma 2 del citato articolo 1-bis
non dispone in merito all’omologazione ordinaria del-
la transazione fiscale e contributiva, essendo questa
disciplinata dal comma 4 dell’articolo 48 del Codice
della crisi, ai sensi del quale, quando ¢é depositata una
domanda di omologazione di accordi di ristruttura-
zione, il tribunale “assunti i mezzi istruttori..., omo-
loga con sentenza gli accordi”;

¢) il citato comma 2 dell’articolo 1-bis sostituisce tem-
poraneamente le disposizioni del comma 2-bis dell’ar-
ticolo 63, che avevano a oggetto I’'omologazione forzo-

sa degli accordi, e dunque ne rispecchia la funzione,
ovverosia quella di consentirne [’omologazione nono-
stante la mancata adesione da parte dei creditori pub-
blici in deroga alla disciplina ordinaria. L’espressione
“anche in mancanza dell’adesione dell’amministra-
zione finanziaria .....” prevista dalla norma era del
resto presente anche nel comma 2-bis dell’art. 63 del
Codice della crisi e deve essere letta nel senso che il tri-
bunale omologa forzosamente la transazione, se ricor-
rono i presupposti in essa previsti, anche nel caso in
cui manchi Uadesione del Fisco e degli enti previden-
ziali, cioe nonostante ’assenza di tale adesione; non
nel senso che tali presupposti devono ricorrere, ai fini
della omologazione, sia in mancanza sia in presenza
dell’approvazione della transazione.

Per questi motivi la disciplina di cui trattasi deve essere

cosi ricostruita:

1) P’omologazione ordinaria degli accordi, una volta che
questi siano stati sottoscritti dai creditori, inclusi gli
atti di transazione fiscale e contributiva approvati dal-
le agenzie fiscali e dagli enti previdenziali, é regolata
dal comma 4 dell’articolo 48 del Codice della crisi;

2) Domologazione forzosa della transazione fiscale e con-
tributiva, richiesta nel caso in cui (e solo nel caso in
cut) la proposta di transazione non sia stata appro-
vata dalle agenzie fiscali e dagli enti previdenziali,
e disciplinata dal comma 2 dell’articolo 1-bis del
decreto-legge n. 69/2023, convertito dalla Legge n.
103/2023, il quale richiede che in tal caso ricorrano
le condizioni sopra indicate (non a caso la norma cor-
rispondente a detto comma era in origine contenuta
nel comma 5 dell’articolo 48, che segue il menzionato
comma 4);

3) conseguentemente, non e necessario che tali condizio-
ni ricorrano ai fini della omologazione delle transa-
zioni che, cio nonostante, siano state approvate dal
Fisco e dagli enti previdenziali, in quanto ritenute
comunque convenienti e dunque meritevoli di acco-
glimento” (G. Andreani, Ristrutturazioni Aziendali
4.09.2023).

Alla luce di cio, possiamo quindi ritenere che, tutte

quelle proposte di transazione fiscale meritevoli di tu-

tela ed effettivamente convenienti per I’Erario, ancor-
ché non soddisfino i limiti quantitativi introdotti dalla
nuova normativa, potranno comunque trovare ’ade-
sione degli enti pubblici, realizzazione cosi il corretto

contemperamento tra ’interesse pubblico erariale e

quello privato funzionale all’esdebitazione del pro-

prio indebitamento.



FRANCESCO CONTRI

Il paradosso dell’intellettuale 3.0

Limiti e prospettive di una responsabilita penale social-digitale

1. In un recente manualetto dedicato alla figura
dell’intellettuale moderno, Sabino Cassese invita a
ripensare la tradizionale concezione del soggetto in-
carnante tale (forse utopico) modello®.

Nella mentalita comune, quest’ultimo viene normal-
mente correlato all’immagine dello studioso che, iso-
lato, fa dell’otium la propria ragion d’essere; I’illustre
Autore, invece, pare “umanizzarlo”, sino a conferirgli
i tratti caratteristici dell’abile (e acuto) comunicato-
re. Da un lato, ’intellettuale deve condurre la propria
approfondita ricerca mantenendo ampio ed interdisci-
plinare ’angolo visuale; dall’altro lato, egli deve saper
rendere chiunque edotto delle proprie elaborazioni.
Nondimeno, nell’attuale realta storica, in cui ai clas-
sici mezzi di divulgazione (quali le riviste scientifiche
e 1 quotidiani, la radio e la televisione) si sono via
via affiancati strumenti digitali (come i blog o i social
network), che, seppur dotati di una sempre maggior
capacita diffusiva, fanno del primo impatto e della
brevita i propri principali connotati; quali sono le vie
comunicative che l’intellettuale dovra prediligere?
Verrebbe spontaneo presumere che tali ragionate ed
illuminanti elucubrazioni non possano che veicolarsi
attraverso mezzi che ne assicurino, previo vaglio a ca-
rico di esperti terzi, una meditata ed efficace stesura
(caratteri, questi, propri, ad esempio, delle riviste).
Il transito di tali costruzioni filosofiche, letterarie o
scientifiche su piattaforme digitali accessibili (in for-
ma di autori) a chiunque, infatti, parrebbe portare sia
a confondere 1’acutezza con I’ignoranza, sia a valoriz-
zare piu I'immagine che il contenuto.

Come si potrebbe pensare di diffondere un’importan-
te e meditata scoperta scientifica tramite la redazione
di post su Facebook, o, addirittura, creando brevissimi
video su TikTok?

Ancora una volta, pero, non vi & nulla di piu sbagliato.

1. Cfr. S. CassgsEg, Intellettuali, Il Mulino, 2021.

Sabino Cassese invita l’intellettuale ad uscire dalla
propria polverosa ed antica biblioteca, nonché ad usu-
fruire (anche) di mezzi che, se risultano senza dubbio
maggiormente incisivi di quelli piu “tradizionali”, im-
pongono, per loro natura, una mutazione del modus
comunicandi prediletto dagli studiosi. In definitiva:
proprio in tale capacita adattiva allo stile imposto dal
mezzo dovrebbe potersi rinvenire il carattere davvero
connotante P’intellettuale moderno?.

2. In questa (auspicata) evoluzione ed umanizzazione
della figura dell’intellettuale, pero, pare annidarsi un
paradosso: piu questo soggetto si calera nella realta
digitale ed usufruira dei mezzi da essa offerti — cosi
avvicinandosi, invero, al modello rappresentato dall’il-
lustre Autore — piu si esporra al rischio di subire rim-
proveri penali.

Se, da un lato, I’evoluzione tecnologica ha avuto il sicu-
ro merito di contribuire (anche) alla piena attuazione
del diritto di libera manifestazione del pensiero (art.
21 cost.), dall’altro lato, non vi & dubbio che la stessa
abbia corrispondentemente aumentato le possibilita
sia di commettere reati sia, per i loro autori, di render-
si irrintracciabili. Tale ultima circostanza, in combina-
to disposto con la finalita di garantire una pronta tute-
la alle vittime di reati (anche gravi) commessi a mezzo
internet, ha, cosl, diretto la giurisprudenza ad amplia-
re la platea dei soggetti potenzialmente responsabili,
arrivando, nei casi piu estremi, a ritener addirittura
configurabile il reato di propaganda di idee fondate
sulla superiorita o sull’odio razziale (art. 604-bis, co.
1, lett. a), c.p.) in capo a soggetti che avevano apposto
meri “mi piace” ad un post altrui su Facebook?.

2. Cfr. S. CassEsE, Intellettuali, cit., pp. 83 ss.

3. Cfr. Cass. Pen., Sez. I, 6 dicembre 2021, n. 4534, in Sistema
Penale, 20 maggio 2022, con nota di B. Fracasso, Like su Fa-
cebook ed hate crimes: note a margine di una recente sentenza
della Cassazione.
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3. Nello specifico, paiono ravvisabili tre paradigmi
alla stregua dei quali P’intellettuale, calatosi eccessi-
vamente nella realta digitale, potrebbe essere chiama-
to a rispondere, in concorso ovvero in via autonoma,
per reati configurabili, in prima battuta, in capo al
soggetto (terzo) autore del caricamento illecito.

E bene ribadirlo. In questa sede non si sta facendo ri-
ferimento a fatti concernenti la diretta creazione (con
conseguente messa in circolazione) di contenuti ille-
citi su piattaforme digitali: questi potevano integra-
re — seppur con una minorata potenzialita offensiva a
causa delle meno “efficaci” vie diffusive tradizionali —
fattispecie incriminatrici gia prima dell’avvento delle
tecnologie informatiche. Cio che si vuol porre in evi-
denza, invece, & che dalla creazione e diffusione di tali
“mezzi” - oltre all’introduzione di nuovi reati che ri-
chiamano espressamente le TIC (tecnologie dell’infor-
mazione e della comunicazione) tra i propri elementi
costitutivi o accessori* — & discesa un’espansione delle
condotte penalmente rilevanti lato sensu connesse ai
fatti criminosi perpetrabili dagli utenti.

In primo luogo, I’intellettuale moderno, agendo come
mero utente nel cyberspace, potrebbe essere chiamato
a rispondere per la concretizzazione di azioni istan-
tanee ed apparentemente neutre quali, ad esempio,
I’apposizione di meri “mi piace” (o altre simili reazio-
ni come “love”, “sigh” o “wow”) sui social network — o,
financo, per ’apposizione di commenti adesivi — a con-
tenuti integranti autonome fattispecie incriminatrici®.
In secondo luogo, I’intellettuale potrebbe trovarsi coin-
volto in un procedimento penale quando, “ergendosi”
a gestore di un blog, profilo, pagina o gruppo creato
su un social network (ad esempio Facebook), non si sia

4. Sulla distinzione tra reati informatici in senso stretto e in
senso ampio, nonché tra reati cibernetici in senso stretto e in
senso ampio cfr., ex multis, L. Picorrti, Diritto penale e tecnolo-
gie informatiche: una visione d’insieme, in Cybercrime. Diritto
e procedura penale dell’informatica, dir. da A. Caporpr, S. CANE-
STRARIL, A. MANNA, M. Para, Utet, 2019, pp. 75 ss.

5. Pare aprire a tale possibilita V. PEzzeLLA, La diffamazione.
Le nuove frontiere della responsabilita penale e civile e della
tutela della privacy nell’epoca dei social, delle fake news e de-
gli hate speeches, UTET, 2020, pp. 943 ss., il quale segnala al-
tresi un rinvio a giudizio per diffamazione a mezzo internet
emesso dalla Procura della Repubblica di Genova sulla base
dell’apposizione di meri like ad un post razzista su Facebook.
Viceversa, rifiutano con fermezza tale eventualita, seppur con
argomenti non del tutto coincidenti, B. Fracasso, Like su Face-
book ed hate crimes: note a margine di una recente sentenza della
Cassazione, cit., e A. GaLLucclo, Il piano inclinato dell’odio on
line: sulla rilevanza del mero like quale condotta di propaganda
o istigazione all’odio razziale, etnico o religioso, cit., pp. 332 ss.

attivato, una volta avuta conoscenza del caricamento
di dati illeciti sul proprio portale, per rimuoverli®.

In terzo luogo, € stata vagliata, sia in dottrina sia in
giurisprudenza, la possibilita di responsabilizzare pe-
nalmente il soggetto fornitore di servizi di accesso
alla rete (access provider) ovvero di memorizzazione di
durata media (catching provider) o lunga (hosting pro-
vider) di dati per non aver impedito la commissione
(ovvero il protrarsi) dei reati commessi dagli utenti
per mezzo dei servizi loro offerti’. Tale circostanza,

6. Come si avra modo di approfondire nel prosieguo, la giuri-
sprudenza, intervenuta soprattutto in materia di diffamazio-
ne, appare, sul punto, pressoché monolitica. In questo senso
cfr. Cass. Pen., Sez.V, 21 settembre 2022, n. 45680, in De Jure;
Cass. Pen., Sez.V, 8 novembre 2018, n. 12546, in www.archi-
viodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio 2019, con nota di C.
PAGELLA, La cassazione sulla responsabilita del blogger per con-
tenuti diffamatori (commenti) pubblicati da terzi; Cass. Pen.,
Sez.V, 19 febbraio 2018, n. 16751, in De Jure; Cass. Pen., Sez.
V, 14 luglio 2016, n. 54946, in De Jure; Trib. Aosta, 26 mag-
gio 2006. Per alcuni riferimenti dottrinali in argomento v. R.
CARBONE, Responsabilita del blogger: parziale revirement della
Cassazione?, in Cass. pen., 2017, pp. 2782 ss.; G. Corrias Lu-
CENTE, Il blog con contenuti diffamatori: la natura del mezzo
e lattribuzione delle responsabilita, in Dir. informatica, 2013,
p. 536 ss.; D. Minorti, Valutato come attivo un comportamento
solo connivente, in GDir., XX, 2019, pp. 91 ss.; V. PEzzELLA, La
diffamazione. Le nuove frontiere della responsabilita penale e
ctvile e della tutela della privacy nell’epoca dei social, delle fake
news e degli hate speeches, cit., p. 927 ss.; M. Romano, Questioni
problematiche in materia di concorso di persone nel delitto di
diffamazione a mezzo internet, Pen. dir. proc., 25 maggio 2023;
V. SELLAROLI, Presupposti e criteri di imputabilita del blogger
per commenti diffamatori postati dagli utenti, in Il penalista,
14 maggio 2019; S. ViMERcATI, La responsabilita del gestore del
sito per i contenuti pubblicati da soggetti terzi, in MediaLaws,
2021, pp. 247 ss.

7. La bibliografia, sul tema, & ormai amplissima. Sul punto, si
segnalano, senza pretesa di esaustivita, G. P. Accinnt, Profili
di responsabilita penale dell’hosting provider “attivo”, in Arch.
pen., 23 maggio 2017; A. Baccin, Responsabilita penale dell’in-
ternet service provider e concorso degli algoritmi negli illeciti
online: il caso Force v. Facebook, in Sistema Penale, 2020, p. 75
ss.; R. BARTOLI, Brevi considerazioni sulla responsabilita penale
dell’Internet Service Provider, in Dir. pen. proc., 2013, pp. 600 ss.;
S. BrascHi, Social media e responsabilita penale dell’Internet Ser-
vice Provider, in MediaLaws, 24 dicembre 2020; R. FLoR, Tutela
penale e autotutela tecnologica dei diritti d’autore nell’epoca di
internet. Un’indagine comparata in prospettiva europea ed inter-
nazionale, Cedam, 2010, pp. 418 ss.; A. INGRASSIA, Responsabili-
ta penale degli internet service provider: attualita e prospettive,
in Dir. pen. proc., 2017, pp. 1621 ss.; A. INGRASSIA, Il ruolo dell’l-
SP nel ciberspazio: cittadino, controllore o tutore dell’ordine? Ri-
sposte attuali e scenari futuribili di una responsabilita penale
dei provider nell’ordinamento italiano, in www.archiviodpc.di-
rittopenaleuomo.org, 8 novembre 2012; V. Narbi, I discorsi d’o-
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che implica I’assunzione di un ruolo necessariamente
imprenditoriale, tuttavia, risulta eccentrica rispetto
all’oggetto della presente indagine: essa, infatti, pare
meglio attagliarsi alla figura dell’homo oeconomicus
piuttosto che a quella di intellettuale, i cui interessi,
per definizione, prescindono dallo scopo di lucro.

4. Rappresentando il primo paradigma soggettivo di
responsabilita un’ipotesi di responsabilizzazione quan-
tomai remota nella giurisprudenza sia nazionale sia
estera — e per lo piu radicata, in ottica piu “positivista”
che “classica”, sulla pericolosita sociale dell’imputa-
to —, I’attenzione, nel prosieguo, verra segnatamente
riservata alle problematiche discendenti dalla (piu
frequente) responsabilizzazione del blogger ovvero
dell’amministratore di gruppi, profili, o pagine social®.
Quanto alla possibilita che un utente si trovi a rispon-
dere penalmente per I’apposizione di “mi piace” a
post (o commenti) illeciti altrui — ma lo stesso potreb-
be dirsi, invero non senza difficolta, per ’apposizione
di commenti adesivi — basti, in questa sede, sottoline-
are che le (pochissime) pronunce orientate in tal sen-
so valorizzano la circostanza della maggior diffusione
data al commento o post illecito per mezzo di quella
(apparentemente neutra) azione. In altri termini: I’ap-
posizione di un “mi piace” - o, cosi ragionando, anche
di un commento adesivo — innescherebbe ’algoritmo,
proprio di queste piattaforme, volto a dar maggior vi-
sibilita ai contenuti oggetto di piu interazioni (siano
esse like, commenti o ulteriori condivisioni), eppero di
sicuro interesse per gli utenti®.

dio nell’era digitale: quale ruolo per I’Internet Service Provider?,
in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 7 marzo 2019; B.
Panarron, Gli effetti dell’automazione sui modelli di responsa-
bilita: il caso delle piattaforme online, in DPC, 11, 2019, pp. 33
ss.; L. Picorti, Fondamento e limiti della responsabilita penle dei
service-providers in internet, in Dir. pen. proc., pp. 379 ss.; I, La
responsabilita penale dei service-providers in Italia, in Dir. pen.
proc., 1999, pp. 501 ss.; S. SEMINARA, La responsabilita penale
degli operatori su internet, in Dir. informatica, 1998, pp. 745 ss.
8. Per alcuni riferimenti sulla rilevanza penale di semplici
manifestazioni di gradimento nella giurisprudenza svizzera
cfr. M. LATERZA, La rilevanza probatoria dei likes apposti sui
messaggi di istigazione all’odio razziale, cit., p. 1093; V. Pez-
ZELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della responsabilita
penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca dei social,
delle fake news e degli hate speeches, cit., p. 944.

9. Cfr. B. FraGasso, Like su Facebook ed hate crimes: note a mar-
gine di una recente sentenza della Cassazione, cit., passim; A.
Gavrruccro, 11 piano inclinato dell’odio on line: sulla rilevanza
del mero like quale condotta di propaganda o istigazione all’o-
dio razziale, etnico o religioso, cit., pp. 332 ss.; M. LATERzA, La

Sotto questo angolo visuale, tali fatti potrebbero in-
tegrare un’ipotesi ora di vera e propria commissione
autonoma del reato — ne € un esempio il caso poc’anzi
citato, in cui € stato ritenuto sussistente, in sede cau-
telare, il fumus commissi delicti in ordine al reato di
propaganda di idee fondate sulla superiorita o sull’o-
dio razziale (art. 604-bis, co. 1, lett. a), c.p.) sulla base
della sola apposizione di “mi piace” —, ora di concorso
nel reato del soggetto autore del contenuto illecito.
Nondimeno, rispetto alla qualificazione autonoma di
tali fatti, se, nell’opinione di parte della dottrina, il
significato prettamente “adesivo” e non “diffusivo”
dell’apposizione di “mi piace” a post altrui dovrebbe
precludere, gia sul piano oggettivo, la configurabilita
di una responsabilita penale in capo a tale soggetto; le
difficolta di prova dell’elemento soggettivo rendereb-
bero comunque impervia la strada verso ’accertamen-
to (corretto) di una tale forma di responsabilital®. A
cio si aggiunga che 'impossibilita di conoscere il con-
creto meccanismo di funzionamento dell’algoritmo
(che ben potrebbe, nel caso in questione, non essersi
attivato) impedisce, sul piano oggettivo, di verificare
(ex post) il concreto contributo causale fornito dall’ap-
posizione del “mi piace” alla diffusione del contenuto
(e dunque loffensivita della condotta), nonché, sul
piano soggettivo, di poter (ex ante) prevedere la sua
attivazione!l. Da tali interpretazioni discenderebbero,
dunque, evidenti attriti con i principi, costituzional-
mente tutelati, di offensivita e colpevolezza.

Per converso, la possibilita di inquadrare ’apposizio-
ne di un mero “mi piace” al post (o commento) illeci-
to altrui nell’ambito del paradigma di responsabilita
concorsuale viene tendenzialmente esclusa valoriz-

rilevanza probatoria dei likes apposti sui messaggi di istigazione
all’odio razziale, Dir. pen. proc., 2022, pp. 1093-1094; V. Prz-
ZELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della responsabilita
penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca dei social,
delle fake news e degli hate speeches, cit., pp. 944-945.

10. Il carattere prettamente adesivo dell’apposizione di “mi
piace” viene annoverato tra gli argomenti funzionali ad
escludere la sussistenza del reato gia sul piano oggettivo, in
particolare, da B. FrRaGAsso, Like su Facebook ed hate crimes:
note a margine di una recente sentenza della Cassazione, cit. Va-
lorizza tale circostanza per escludere il dolo, invece, A. GAL-
Lucclo, Il piano inclinato dell’odio on line: sulla rilevanza del
mero like quale condotta di propaganda o istigazione all’odio
razziale, etnico o religioso, cit., pp. 333-334.

11. Sul punto, cfr. B. FrRacasso, Like su Facebook ed hate crimes:
note a margine di una recente sentenza della Cassazione, cit.; A.
Gavrruccio, 11 piano inclinato dell’odio on line: sulla rilevanza
del mero like quale condotta di propaganda o istigazione all’odio
razziale, etnico o religioso, cit., pp. 332 ss.



zando, in via prioritaria, la circostanza della gia avve-
nuta consumazione del reato'?.

Linquadramento dei fatti criminosi che possono es-
sere commessi (anche) in rete (c.d. reati cibernetici
in senso ampio) come tipicamente istantanei (si pensi
al tradizionale esempio della diffamazione), infatti,
implicherebbe, seppur con le dovute approssimazio-
ni, ’individuazione del loro momento consumativo
(solo) nell’istante di primo caricamento del contenu-
to illecito; di guisa che la loro (eventuale) successiva
diffusione a mezzo “mi piace” verrebbe privata di
ogni significato penale®s. In altri termini: le interazio-
ni susseguenti all’introduzione del contenuto illecito
nel cyberspace interverrebbero a reato gia consuma-
to e dovrebbero, pertanto, qualificarsi, a prescindere
dalla loro idoneita offensiva, quali ipotesi di mero
post-factum non punibile!*. Sul punto si avra modo di

12. Il rifermento &, in particolare, a B. FrRaGAsso, Like su Fa-
cebook ed hate crimes: note a margine di una recente sentenza
della Cassazione, cit.

13. F. ManTovanNI, Diritto penale, Wolters Kluwer, 2020, pp. 469-
470 definisce, in sintesi, i reati istantanei come i reati in cui
Poffesa & istantanea, perché nasce e si conclude nello stesso
momento. Sulla definizione di reato istantaneo cfr., tra gli al-
tri, A. Caporpi, P. VENEZIANT, Elementi di diritto penale. Parte ge-
nerale, Wolters Kluwer, 2021, pp. 202-203; G. Fianpaca, E. Mu-
sco, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, 2019, p. 213; C. F.
GRrosso, M. PeLissero, D. PETRINT, P. P1sA, Manuale di diritto pe-
nale. Parte generale, Giuffre, 2020, 218-219; F. Parazzo, Corso di
diritto penale. Parte generale, Giappichelli, 2021, pp. 215-216;
D. PuLitano, Diritto Penale, Giappichelli, 2021, pp. 158-159.
Per un approfondimento circa i contrasti, sia dottrinali sia
giurisprudenziali, concernenti I’'individuazione del momento
consumativo del reato di diffamazione sia consentito rinviare
a R. FLOR, La legge penale nello spazio, fra evoluzione tecnologi-
ca e difficolta applicative, in in Cybercrime. Diritto e procedu-
ra penale dell’informatica, dir. da A. Capoppi, S. CANESTRARI, A.
ManNA, M. Para, Utet, 2019, pp. 155 ss., nonché a B. PANATTONT,
I riflessi penali del perdurare nel tempo dei contenuti illeciti nel
cyberspace, in Sistema Penale, 2020, pp. 310 ss. Sul punto cfr.,
altresi, A. JaNNITTI PIROMALLO, Ingiuria e diffamazione, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1953, pp. 227 ss.

14. La tesi della consumazione di tali reati nel momento di
messa a disposizione del contenuto online € stata vagliata (e
tendenzialmente accolta da parte della dottrina prevalen-
te) soprattutto in tema di responsabilita penale dell’ISP. Sul
punto cfr., per tutti, S. SEMINARA, La responsabilita penale degli
operatori su internet, cit., pp. 765-766, il quale osserva, seppur
con riferimento precipuo ai reati di mera condotta fondati su
verbi modali quali diffondere, divulgare, ecc., che «una volta
ammesso che [tali reati] si consumano nel momento in cui i
contenuti illeciti sono resi accessibili da parte del loro auto-
re, una partecipazione del provider non puo ravvisarsi né nel
successivo mantenimento della disponibilita in rete di quei
contenuti, né nella loro omessa cancellazione, in entrambi i

tornare nel prosieguo; basti, per il momento, eviden-
ziare che, se anche tale obiezione venisse superata ri-
correndo ora alla figura del reato permanente, ora ad
una nuova forma di manifestazione del reato, ma pur
sempre legata alla scissione tra i momenti di perfezio-
ne e consumazione dello stesso, le difficolta di prova
dell’elemento soggettivo del concorrente renderebbe-
ro particolarmente ardito il tentativo di attribuirgli
una responsabilita penale®.

Soluzione, questa, a cui parrebbe non potersi perveni-
re, invece, nel caso in cui fossero noti i meccanismi di
funzionamento dell’algoritmo e fosse, percio, prevedi-
bile (ex ante) il suo attivarsi nonché (ex post) la sua at-
tivazione e portata rispetto alla circolazione del conte-
nuto. In questa situazione, infatti, la certezza (ex ante)
circa P’amplificazione della visibilita del contenuto
illecito discendente dall’apposizione di un like parreb-
be poter astrattamente fondare, nonostante 1’utilizzo
di uno strumento a cio non direttamente deputato, la
sussistenza in capo a tale soggetto di un dolo diretto.

casi trattandosi di condotte susseguenti la gia avvenuta con-
sumazione del reato».

15. 11 tema relativo all’individuazione del momento consuma-
tivo del reato sara oggetto di specifico approfondimento al
punto 7.

Quanto, invece, all’elemento soggettivo richiesto per il con-
corrente, si ritiene necessario, in sintesi, che il dolo abbrac-
ci sia il fatto principale sia il (proprio) contributo causale
fornito mediante la tenuta della condotta atipica. Nella si-
tuazione in esame, potrebbe dunque obiettarsi che nel caso
in cui il soggetto avesse voluto fornire un contributo causa-
le funzionale ad aggravare I’offesa si sarebbe potuto servire
di uno strumento piu consono quale, ad esempio, il “repost™.
Nemmeno il ricorso alla forma (minima) del dolo eventuale
parrebbe in grado di dirimere agevolmente la questione. Le
Sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, in www.archiviodpc.dirit-
topenaleuomo.org sul caso dell’incendio dell’acciaieria Thys-
senkrupp, superando la concezione di dolo eventuale quale
“accettazione del rischio di verificazione dell’evento”, richie-
dono, infatti, in estrema sintesi, che oggetto dell’accettazione
da parte del soggetto agente sia ’evento, non il rischio della
sua verificazione. Cosi ragionando, pare complicato sostene-
re — valorizzando la formula di Frank - che tale soggetto, se si
fosse rappresentato come sicuro il successivo aggravamento
dell’offesa e, dunque, la propria responsabilita a titolo con-
corsuale, avrebbe ugualmente agito. Sul confine tra colpa co-
sciente e dolo eventuale cfr., tra gli altri, S. CANESTRARI,
Dolo eventuale e colpa cosciente, Giuffre, 1999, pp. 66 ss.; G. P.
DEMURO, Il dolo, II: L’accertamento, Giuffre, 2010, pp.182 ss.;
K. SUMMERER, I caso Thyssenkrupp: la responsabilita delle
persone fisiche per omicidio e lesioni in danno dei lavoratori, in
Casi di diritto penale dell’economia — Impresa e sicurezza (Porto
Marghera, Eternit, Ilva, Thyssenkrupp), a cura di L. Forrant, D.
CastroNuUOVO, I1 Mulino, 2015, p. 195.
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5. Ciononostante, i maggiori rischi di incorrere in re-
sponsabilita penali gravitano, come gia anticipato,
nell’orbita dell’intellettuale, a tal punto moderno che,
al fine di rendere gli utenti costantemente aggiornati
su un dato argomento, si “erga” a blogger o ammini-
stratore di pagine, profili o gruppi social.

Sul punto, la giurisprudenza nazionale, sia di meri-
to sia di legittimita — intervenuta, invero, prevalen-
temente su ipotesi di diffamazione a mezzo internet
(art. 595, comma 3, c.p.) — risulta orientata, pur nella
laconicita delle proprie pronunce, verso la responsabi-
lizzazione del blogger che, avendo avuto contezza del
contenuto illecito caricato sul proprio portale, non si
sia prontamente adoperato per rimuoverlo'®. Cio vale,
naturalmente, nelle ipotesi in cui il blog sia stato crea-
to in modo da escludere un vaglio preventivo da parte
del suo amministratore sui messaggi successivamente
ivi pubblicati da terzi. In questo secondo caso, infat-
ti, la necessaria accettazione del commento (o post) a
carico del blogger varrebbe ad inquadrare — quantome-
no in via oggettiva — il suo contributo ora nell’ambito
del concorso (commissivo) nel reato dell’utente, ora in
una vera e propria ipotesi di autoria criminosa'’.
Purtuttavia, se il comportamento imposto dall’ordina-
mento al gestore del blog (che si trovi nella citata si-
tuazione) pare poter beneficiare, sul piano giurispru-
denziale, di una tendenziale certezza; tutt’altro che
univoche risultano le vedute in ordine all’individua-
zione del titolo di responsabilita alla stregua del quale
il medesimo dovrebbe essere chiamato a rispondere.
Un dato e certo: nessuno ha mai seriamente dubitato
dell’assenza, in capo a tale soggetto, di una posizione
di garanzia, ricavabile dall’art. 40 cpv. c.p., volta ad
impedire (ex ante) la commissione di reati sul portale
che egli gestisce. Tale considerazione viene fondata
sulla mancanza, a suo carico, da un lato, di un obbligo
giuridico di impedimento di reati, nonché, dall’altro
lato, di effettivi poteri impeditivi'é.

16. Per gli opportuni riferimenti cfr. nota 6.

17. In questo senso pare essere orientato, seppur sull’analo-
go tema relativo alla responsabilita dell’ISP, S. SEMINARA, La
responsabilita penale degli operatori su internet, cit., p. 750, il
quale osserva che «I’inquadramento della figura del provider
come autore del reato di divulgazione in rete di contenuti
illeciti si limita a situazioni marginali, ove a tale soggetto sia
attribuibile la paternita dei dati in questione o almeno la lo-
ro riconducibilita, qualora egli agisca come moderatore di un
newsgroup o di una mailinglist e quindi provveda al controllo
dei messaggi pervenuti e decida in ordine alla successiva di-
sponibilita di essi per gli utenti del servizio».

18. Cfr., in giurisprudenza, Cass. Pen., Sez. V, 21 settembre

A cio si aggiunga che la disposizione di cui all’art. 15
della direttiva 31/2000 CE, recepita per mezzo dell’art.
17 del d. 1gs. 70/2003 e, da ultimo, confluita, in forma
sostanzialmente invariata, nell’art. 8 del regolamento
UE n. 2065/2022, fa espresso divieto agli Stati membri
di imporre agli ISP (internet service provider) — siano
essi access, catching o hosting provider — sia un obbligo
generale di sorveglianza sulle informazioni che tra-
smettono o memorizzano, sia un obbligo generale di
ricercare attivamente fatti o circostanze che indichino
la presenza di attivita illecite.

Invero, la giurisprudenza di legittimita ha gia avuto
modo di escludere ’equiparabilita tra la posizione del
blogger e quella dell’ISP, nonché, conseguentemente,
I’applicabilita al primo della disciplina riservata al se-
condo'’; tuttavia, a modesto parere di chi scrive, non
pare seriamente dubitabile che la citata preclusione,
in quanto rivolta a soggetti tendenzialmente dotati di
importanti risorse economiche ed organizzative (gli
ISP), debba valere anche per gli amministratori di
blog ovvero di gruppi, profili o pagine social, che, tipi-
camente, di tali potenzialita sono privi.

Inoltre, proprio sul bilanciamento tra i diritti della
personalita (art. 8 CEDU) e la liberta di espressione
(art. 10 CEDU) ¢ intervenuta la Corte EDU, con la
sentenza Rolf Anders Daniel Pihl c. Svezia del 9 marzo
2017, rigettando il ricorso di un soggetto svedese, ac-
cusato su un blog di appartenere ad un partito nazista
e di consumare abitualmente sostanze stupefacenti®.

2022, n. 45680, in De Jure; Cass. Pen., Sez.V, 12 gennaio 2021,
n. 7220, in De Jure; Cass. Pen., Sez. V, 8 novembre 2018, n.
12546, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio
2019, con nota di C. PAGELLA, La cassazione sulla responsabilita
del blogger per contenuti diffamatori (commenti) pubblicati da
terzi; Cass. Pen., Sez.V, 19 febbraio 2018, n. 16751, in De Jure.
In dottrina, invece, C. CURRELL, La controversa responsabilita
del gestore di un sito web, in caso di diffamazione commessa da
terzi, in Resp. civ. e prev., 2017, pp. 1653 ss.; D. MivorTt1, Valu-
tato come attivo un comportamento solo connivente, cit., pp.
93-94; V. PEzZELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della re-
sponsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca
dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., p. 929 ss.; V.
SELLAROLI, Presupposti e criteri di imputabilita del blogger per
commenti diffamatori postati dagli utenti, cit.; S. VIMERCATI, La
responsabilita del gestore del sito per i contenuti pubblicati da
soggetti terzi, cit., pp. 249 ss.

19. Cfr. Cass. Pen., Sez.V, 8 novembre 2018, n. 12546, in www.
archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio 2019. Sull’inap-
plicabilita in malam partem al blogger della disciplina riser-
vata agli ISP cfr., altresi, C. CURRELL, La controversa responsa-
bilita del gestore di un sito web, in caso di diffamazione commes-
sa da terzi, cit., pp. 1654 ss.

20. Cfr. sentenza Rolf Anders Daniel Pihl c. Svezia del 9 marzo



In particolare, il Sig. Pihl lamentava la mancanza di
una norma, nel proprio ordinamento, funzionale ad
ascrivere una qualche forma di responsabilita in capo
al blogger per non aver impedito la commissione del
reato da parte di terzi sul proprio portale.

Nel caso di specie, pero, stante anche la mancanza di
affermazioni incitanti all’odio o alla violenza, la Corte
aveva ritenuto, dapprima, non censurabile la mancata
previsione di un controllo preventivo da parte dell’am-
ministratore del blog e, successivamente, non rimpro-
verabile il suo contegno. A seguito della segnalazione
della non veridicita del contenuto, infatti, quest’ulti-
mo lo aveva immediatamente rimosso, altresi pubbli-
cando una lettera di scuse.

Nulla questio, in definitiva, sulla legittimita e coerenza
ai dettami costituzionali e sovranazionali dell’assenza
di una posizione di garanzia del gestore del blog volta
ad impedire (ex ante) la commissione di reati.

Nessun dubbio insiste, inoltre, sull’estraneita dei casi
in esame rispetto al legittimo ambito di applicazione
dell’art. 57 c.p.

Desclusione del richiamo, in chiave punitiva, della di-
sposizione concretizzante la responsabilita del diret-
tore (o vicedirettore) responsabile del periodico per
omesso (colposo) controllo “necessario ad impedire
che col mezzo della pubblicazione siano commessi
reati” & stata avallata anche dalle Sezioni unite, che
hanno riconosciuto I’applicabilita della disciplina, co-
stituzionale ed ordinaria, della stampa alle sole testa-
te giornalistiche telematiche?!.

2017 (ric. n. 74742/2014), in De Jure. In argomento v., tra gli
altri, V. PEzzELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della re-
sponsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca
dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., pp. 927 ss.;
S. Vimercarti, La Corte di Strasburgo torna sulla responsabilita
del gestore del sito: il caso Rolf Anders Daniel Pihl c. Svezia, in
MediaLaws, 11 ottobre 2017.

21. In giurisprudenza cfr., ex multis, Cass. Pen., Sez.V, 21 set-
tembre 2022, n. 45680, in De Jure; Cass. Pen., 12 gennaio 2021,
n. 7220, in De Jure; Cass. Pen., Sez. V, 8 novembre 2018, n.
12546, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio
2019, con nota di C. PAGELLA, La cassazione sulla responsabili-
ta del blogger per contenuti diffamatori (commenti) pubblicati
da terzi; Cass. Pen., Sez.V, 19 febbraio 2018, n. 16751, in De
Jure; Cass. Pen. Sez. un., 29 gennaio 2015, n. 31022, in Cass.
pen., 2015, pp. 3437 ss., con nota di L. Paoront, Le Sezioni unite
si pronunciano per Uapplicabilita alle testate telematiche delle
garanzie costituzionali sul sequestro della stampa: ubi commo-
da, ibi et incommoda?; Contra: Trib. Aosta, 26 maggio 2006. In
dottrina, invece, R. CARBONE, Responsabilita del blogger: par-
ziale revirement della Cassazione?, cit., pp. 2784 ss.; G. CORRIAS
LUCENTE, Il blog con contenuti diffamatori: la natura del mezzo
e lattribuzione delle responsabilita, cit., p. 533 ss.; C. CURRELL

Viceversa, tutt’altro che coerente risulta, come gia
anticipato, la posizione assunta dalla giurisprudenza
circa I’inquadramento giuridico da assegnare alla con-
sapevole mancata rimozione dei contenuti illeciti da
parte del blogger.

Nelle pronunce intervenute sul tema, tale ipotesi vie-
ne tendenzialmente ricollegata al paradigma del con-
tributo concorsuale — apparentemente “commissivo”
— nel reato dell’utente; nondimeno, la pressoché co-
stante laconicita delle relative motivazioni impedisce
di poter apprezzare i reali fondamenti giuridici posti
alla base di tali rimproveri.

L’unica sentenza, altresi costantemente richiamata
dalla giurisprudenza successiva, che pare aver com-
piuto uno sforzo — apprezzabile negli intenti, ma non
nel risultato — di superamento delle (evidenti) critici-
ta connaturate a tale impostazione esegetica, infatti,
altro non fa che amplificare le perplessita relative alla
scelta di tale costrutto?.

6. Le doglianze che tale impostazione interpretati-
va incontra, e che la giurisprudenza di legittimita si
e trovata ad affrontare — con esiti, come anticipato,
tutt’altro che convincenti —, ineriscono, da un lato, alla
consumazione del reato in un momento precedente ri-
spetto a quello in cui si impone al blogger di rimuovere
il contenuto illecito, nonché, dall’altro lato, alla man-
canza di una norma fondante tale obbligo.

Innanzi a siffatte censure, la sentenza citata ricono-
sce, dapprima, ’insussistenza di una posizione di ga-
ranzia in capo al gestore del blog e, successivamente,
la rilevanza penale della sua condotta per via di un
generico richiamo alla pluralita di reati. In particola-
re, la Cassazione considera la non tempestiva attiva-
zione del blogger come «consapevole condivisione del
contenuto lesivo dell’altrui reputazione, con ulteriore
replica della offensivita dei contenuti pubblicati su un
diario [da egli] gestito». Detto altrimenti: «se il gesto-

La controversa responsabilita del gestore di un sito web, in caso
di diffamazione commessa da terzi, cit., pp. 1650 ss.; D. MINOTTI,
Valutato come attivo un comportamento solo connivente, cit.,
p- 93; V. PEzzELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della re-
sponsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’epoca
dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., p. 917 ss.; V.
SELLAROLL, Presupposti e criteri di imputabilita del blogger per
commenti diffamatori postati dagli utenti, cit.; S. VIMERCATI, La
responsabilita del gestore del sito per i contenuti pubblicati da
soggetti terzi, cit., passim.

22. 1l riferimento & a Cass. Pen., Sez.V, 8 novembre 2018, n.
12546, in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio
2019.
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re del sito apprende che sono stati pubblicati da terzi
contenuti obiettivamente denigratori e non si attiva
tempestivamente a rimuovere tali contenuti, finisce
per farli propri e quindi per porre in essere ulteriori
condotte di diffamazione, che si sostanziano nell’aver
consentito, proprio utilizzando il suo web-log, I’'ulterio-
re divulgazione delle stesse notizie diffamatorie»?3.
Tali (lapidarie) statuizioni mostrano, se approfondite,
evidenti illogicita.

11 richiamo alla tesi della pluralita di reati causa in-
certezze finanche nell’interpretazione che gli stessi
Autori, interrogatisi sul tema, danno della soluzione
adottata dalla pronuncia: se la dottrina maggioritaria
avalla la tesi — per vero fatta propria anche dalle sen-
tenze successive?* — secondo cui la Cassazione, in que-
sto arresto, avrebbe inquadrato la condotta del blogger
nell’ambito del concorso di persone; non manca chi,
nel riferimento alla pluralita di reati, ravvisi il chia-
ro segno della volonta della Corte di attribuire una

23. Cass. Pen., Sez.V, 8 novembre 2018, n. 12546, in www.ar-
chiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 17 maggio 2019.

24. Cfr. Cass. Pen., Sez.V, 21 settembre 2022, n. 45680, in De
Jure; Cass. Pen., 12 gennaio 2021, n. 7220, in De Jure.

responsabilita autonoma a tale soggetto: quest’ultimo
verrebbe, cosi, rimproverato per aver commesso una
condotta attiva tipica®.

Inoltre, la valorizzazione del mantenimento (seppur,
eventualmente, doloso) dello scritto quale “consape-
vole condivisione”, con conseguente ulteriore diffu-
sione dello stesso, trasforma una condotta naturalisti-
camente omissiva — il cui rimprovero necessiterebbe
dell’individuazione di una posizione di garanzia (inve-
ce correttamente negata) — in un’azione?®,

Anche dal punto di vista (intrinseco) del funziona-
mento dello strumento, infatti, non si assiste ad al-
cuna “ulteriore divulgazione” del contenuto: questo
permane nella disponibilita dei visitatori del portale
e, per la sua visione, non necessita di alcuna attivita
da parte del blogger®.

Breve: una situazione di mera connivenza — e, percio,
penalmente irrilevante — viene surrettiziamente tra-
sformata in un’ipotesi — penalmente perseguibile — di
responsabilita concorsuale?®.

7.Viceversa, una possibile soluzione alla questione re-
lativa alla riconducibilita dell’inerzia del gestore del
blog ad un’ipotesi di mero post factum non punibile
potrebbe essere ricercata nell’inquadramento dei rea-
ti cibernetici in una categoria dogmatica valorizzante
la scissione tra il momento di “perfezione” (istante in
cui vengono integrati tutti gli elementi costitutivi del-
la fattispecie) e quello di “consumazione” del reato

25. Nel primo senso risultano orientati, in particolare D. Mi-
Nort1, Valutato come attivo un comportamento solo connivente,
cit., p. 93; V. PEzzELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della
responsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’e-
poca dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., p. 929
ss.; V. SELLAROLI, Presupposti e criteri di imputabilita del blogger
per commenti diffamatori postati dagli utenti, cit.; S. VIMERCATI,
La responsabilita del gestore del sito per i contenuti pubblicati
da soggetti terzi, cit., passim; nel secondo, invece, B. PANATTONT,
I riflessi penali del perdurare nel tempo dei contenuti illeciti nel
cyberspace, cit., p. 316.

26. Cfr. B. PanaTTONI, I riflessi penali del perdurare nel tempo dei
contenuti illeciti nel cyberspace, cit., p. 317.

27. Cfr. D. MinortTI, Valutato come attivo un comportamento so-
lo connivente, cit., p. 94; B. PanatTont, I riflessi penali del perdu-
rare nel tempo dei contenuti illeciti nel cyberspace, cit., p. 317.
Contra: C. CURRELL, La controversa responsabilita del gestore di
un sito web, in caso di diffamazione commessa da terzi, cit., pp.
1653 ss.

28.Viene definita “connivenza”: «la consapevolezza che altri
sta per commettere o sta commettendo un reato senza che
si faccia nulla per impedirlo». Cosi G. Marivuccr, E. Dorcint,
G. L. Garta, Manuale di diritto penale. Parte generale, Giuffre,
2022, p. 582.



(individuabile nel momento di massima offesa al bene
giuridico)®.

Cosi ragionando, il reato, seppur perfetto, non potreb-
be dirsi consumato con il primo caricamento del con-
tenuto illecito. In dottrina, infatti, si osserva, da un
lato, come il suo mantenimento sul portale contribui-
sca ad approfondire I’offesa al bene giuridico tutela-
to; dall’altro lato, come il reato, pur gia perfezionatosi,
mantenga la propria corrispondenza al modello legale
di riferimento (rappresentato, nei casi di diffamazio-
ne, dall’offesa alla reputazione).

Inoltre, nel caso in cui venisse condiviso I’assunto se-
condo cui il contenuto, una volta pubblicato, permar-
rebbe nella disponibilita del suo autore — che, dunque,
in un secondo momento, potrebbe sempre decidere di
rimuoverlo —, risulterebbe altresi ultronea la prospet-
tazione di una nuova costruzione dogmatica funziona-
le ad attribuire rilevanza alla permanenza dell’offesa
da esso arrecata: tali “fatti di reato” potrebbero, per
questa via, essere sussunti — seppur non senza incer-
tezze — nella nozione di reato permanente?!.

29. Sulla distinzione tra il momento di perfezione e consu-
mazione del reato, seppur considerati come autonome fasi
dell’iter criminis — e non, dunque, quali connotati esclusivi
dei reati di durata - cfr., per tutti, F. MANTOVANI, Diritto penale,
cit., pp. 468 ss.

30. Cosi B. Panarron, I riflessi penali del perdurare nel tempo
dei contenuti illeciti nel cyberspace, cit., p. 322.

31. Ritengono necessaria la creazione di una nuova figura
dogmatica fondata sulla scissione tra il momento di perfezio-
ne e consumazione del reato sia B. PanaTTONI, I riflessi pena-
li del perdurare nel tempo dei contenuti illeciti nel cyberspace,
cit., pp. 318 ss. sia L. Picorri, Diritto penale e tecnologie infor-
matiche: una visione d’insieme, cit., pp. 89 ss. In particolare,
tali Autori basano le proprie convinzioni, da un lato, sulla va-
lorizzazione dell’aggravamento dell’offesa (prevedibile) di-
pendente da una condotta (volontaria) dell’utente, nonché,
dall’altro lato, sull’impossibilita di inquadrare i casi in esame
nelle ipotesi di reato permanente o a consumazione prolun-
gata per la perdita della disponibilita del contenuto una vol-
ta caricato in rete. Sul punto, B. PanatTont, I riflessi penali del
perdurare nel tempo dei contenuti illeciti nel cyberspace, cit.,
pp- 321-322, infatti, osserva: «l’indeterminata accessibilita
dei dati in rete non e [...] piu controllabile dal soggetto che
mette a disposizione, caricandoli, quegli stessi dati, che non
saranno da lui pit rimuovibili. Esemplificando, se un singolo
utente decidesse di eliminare un contenuto illecito o un dato
diffuso illecitamente dal proprio profilo, esso sara comunque
disponibile e accessibile sui social network proprio in virtu
della forte diffusivita che caratterizza la rete: bastano infatti
pochi secondi perché un qualunque contenuto o dato venga
condiviso, inoltrato, scaricato o comunque ulteriormente dif-
fuso da parte degli altri utenti della piattaforma, nonché di
altre piattaforme».

In sintesi: mentre la censura relativa al momento con-
sumativo del reato potrebbe essere vinta adottando
P’impostazione esegetica da ultimo rappresentata;
quella concernente la mancanza di una posizione di
garanzia in capo al blogger parrebbe - de jure condito -
pressoché insuperabile.

8. Una via ad oggi astrattamente percorribile per giu-
stificare la sostanziale imposizione di un obbligo di ri-
mozione dei contenuti illeciti (noti) in capo al gestore
del blog - la quale si porrebbe altresi in linea con la
giurisprudenza di matrice sovranazionale - potrebbe

A cio, pero, potrebbe essere obiettato che ’eventuale nuova
condivisione (o ulteriore diffusione per vie diverse rispetto
alla mera “interazione”) del contenuto illecito concretizzata
da utenti terzi parrebbe configurare un reato diverso (ed ag-
giuntivo) rispetto a quello inizialmente commesso dal primo
soggetto, e, percio, esultante dall’indagine sulla struttura di
quello - concernente il primo caricamento del contenuto il-
lecito — in esame.

Dipotesi in oggetto pare, infatti, assimilabile a quella, gia
rappresentata da PECORARO ALBANI, Del reato permanente, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1960, p. 421 — seppur per sostenere la
sola esistenza della categoria di reati eventualmente perma-
nenti -, in cui un soggetto abbia cura «di mantenere esposto
per lungo tempo sul balcone, al fine di ingiuriare il suo dirim-
pettaio, un bel paio di corna».

Sul tema, tuttavia, S. Brascui, Fondamenti dogmatici ed esi-
genze di politica criminale, Wolters Kluwer, 2020, pp. 259 ss.,
segnala che ’adozione della prospettata ricostruzione erme-
neutica potrebbe avere rilevanti riflessi (negativi) sull’al-
lungamento dei termini di prescrizione e di proposizione di
querela. Viceversa, S. SEMINARA, La responsabilita penale degli
operatori su internet, cit., pp. 766-767, rifiuta I’adozione di ta-
le teoria evidenziando che «il ripetuto passaggio del testo
attraverso altri servers o altri computer, come conseguenza
della sua immissione in rete, si presenta come I’automatico
svolgimento di un’azione di diffusione o distribuzione gia
conclusasi, sottratta alla signoria del soggetto agente».
Nondimeno, alla prima “eccezione” potrebbe ribattersi che
lo strumento piu idoneo per evitare tali conseguenze negati-
ve risiede in un intervento legislativo; alla seconda, invece,
che i meccanismi di trasmissione dei dati rimangono, seppur
non senza approssimazioni — a causa dell’automazione insita
nell’utilizzo del mezzo tecnologico —, nella signoria del sog-
getto agente.

Ravvisa, invece, nel caso in esame, una pluralita di reati riu-
niti dalla continuazione C. CURRELL, La controversa responsabi-
lita del gestore di un sito web, in caso di diffamazione commessa
da terzi, cit., pp. 1653 ss.

Sulla struttura del reato permanente cfr., tra gli altri, R. BAR-
TOLL, Sulla struttura del reato permanente. Un contributo criti-
co, in Riv. it. dir. proc. pen., pp. 137 ss.; L. BN, Unita e plurali-
ta nel concorso di reati, Giappichelli, 2022, pp. 332 ss.; G. De
FRANCESCO, Profili strutturali e processuali del reato permanen-
te, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, 558 ss.
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allora rinvenirsi nella — non semplice - valorizzazione,
in ottica concorsuale, della gestione del portale online
quale condotta “agevolatrice” per la commissione o
protrazione dei reati.

Invero, I’analisi degli approfondimenti dottrinali in-
tervenuti sul tema (analogo) della responsabilita del
provider ha fatto registrare, sul punto, opinioni discor-
danti.

Da un lato, vi & chi ritiene che le attivita di memoriz-
zazione di media o lunga durata di dati — ma lo stesso
pare possa valere per la gestione di un blog, nonché
per ’amministrazione di profili, pagine e gruppi social
— non possano, in forza della loro generale liceita e
neutralita, integrare, gia sul piano oggettivo, un’ipo-
tesi di concorso nel reato commesso per loro tramite;
dall’altro lato, non manca chi pone in luce l’irrilevanza
dell’illiceita delle condotte tenute dal concorrente ai
fini della concretizzazione di tale forma di manifesta-
zione del reato. In questa ultima prospettiva, si evi-
denzia, piuttosto, come in tali situazioni a difettare
- quantomeno inizialmente — sarebbe il coefficiente
soggettivo richiesto dal concorso di persone3?.

Questo secondo orientamento dottrinale, tuttavia,
ritiene colmabile la carenza di tale elemento anche
dopo I’iniziale prestazione del servizio, e, segnatamen-

32. Cfr., nel primo senso, S. SEMINARA, La pirateria su Internet
e il diritto penale, in Riv. trim dir. pen. econ., 1997, p. 101; U.
SIEBER, Responsabilita penali per la circolazione di dati nelle re-
ti internazionali di computer. Le nuove sfide di internet, in Riv.
trim. dir. pen. econ., 1997, pp. 1206 ss.; nel secondo, invece, L.
Picorti, Commento all’art. 600-ter., III comma, c.p., in Commen-
tario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedo-
filia, a cura di A. Cadoppi, Cedam, 2006, pp. 210-211; Ip, La
responsabilita penale dei service-providers in Italia, in Dir. pen.
proc., 1999, pp. 501-502. Sul punto cfr., altresi, R. FLor, Tutela
penale e autotutela tecnologica dei diritti d’autore nell’epoca di
internet. Un’indagine comparata in prospettiva europea ed in-
ternazionale, cit., pp. 460 ss.

Quanto, poi, all’elemento soggettivo richiesto, sempre L. P1-
cotti, Commento all’art. 600-ter., III comma, c.p., cit., pp. 211-
212 osserva che «non sembrano sussistere ragioni giuridiche
o dogmatiche, per derogare ai principi comuni in materia
— ad es. richiedendo che il provider abbia “un dolo di
partecipazione particolarmente intenso” — per cui bastano
la comune volizione e rappresentazione del fatto, arricchite,
in caso di concorso, dalla volonta di cooperare con il proprio
contributo all’altrui realizzazione». Ne consegue che, nell’o-
pinione dell’Autore, salve le deroghe imposte dagli artt. 14,
15 e 16 del d. 1gs. 70 del 2003, il dolo e configurabile anche
nella forma del dolo eventuale. Cfr., in senso analogo, anche
R. FLOR, Tutela penale e autotutela tecnologica dei diritti d’au-
tore nell’epoca di internet. Un’indagine comparata in prospetti-
va europea ed internazionale, cit., pp. 463-464.

te, nell’istante in cui I'ISP divenga consapevole del
contenuto illecito (dunque della commissione del re-
ato) da parte di terzi. Proprio in quel momento — non
diversamente da quanto avviene per un trasportatore
divenuto consapevole della provenienza illecita della
merce solo in seguito alla sua accettazione — verreb-
bero integrati, secondo questa tesi, tutti i presupposti
richiesti dal concorso di persone.

In quest’ottica, I’esenzione della responsabilita per il
blogger che si sia immediatamente attivato per evitare
il protrarsi del reato potrebbe discendere ora dall’e-
stensione, in bonam partem, della disciplina riservata
agli internet service provider — che garantisce ’impuni-
ta all’hosting provider che, una volta venutone effetti-
vamente a conoscenza, si sia attivato per rimuovere le
informazioni illecite —, ora dal difetto di colpevolezza
per la mancanza di rimproverabilita del soggetto che
abbia in tal senso agito.

9. Pur rinviando P’approfondimento della questione
ad un piu approfondito vaglio della tematica, va co-
munque considerato che la previsione di un siffatto
obbligo in capo al blogger, pur riscontrando espliciti
avalli sia nella giurisprudenza sovranazionale sia in
parte di dottrina, non pare, se approfondita, poter an-
dar esente da ogni critica®.

33. Cosl, in particolare, L. Picorti, La responsabilita penale dei
service-providers in Italia, cit., passim.

34. Ritiene opportuna ’estensione della normativa prevista
per gli ISP al blogger, in particolare, D. MiNotTI, Valutato come
attivo un comportamento solo connivente, cit., p. 94.

35. A parere di V. PEzzELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere
della responsabilita penale e civile e della tutela della privacy
nell’epoca dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., p.
933, tale soluzione «convince, piu che per il costrutto giuridi-
co, per il risultato cui approda, responsabilizzando il blogger
affinché lo spazio che egli mette a disposizione in rete non si
trasformi in una palestra d’impunita ove poter ledere a pro-
prio piacimento ’altrui reputazione».

Ma puo veramente il fine giustificare questo (discutibile)
mezzo?

Sul punto, pare senz’altro opportuno il richiamo alla requisi-
toria finale del Procuratore generale presso la suprema Cor-
te nel processo Eternit — in tema v., per tutti, D. CASTRONUOVO,
11 caso Eternit. Un nuovo paradigma di responsabilita penale per
esposizione a sostanze tossiche?, in Leg. Pen., 2015 — che cosi si
esprimeva: «ci sono dei momenti in cui diritto e giustizia van-
no da parti opposte; € naturale che le parti offese scelgano la
strada della giustizia, ma quando il giudice & posto di fronte
alla scelta drammatica tra diritto e giustizia non ha alternati-
va. Un giudice sottoposto alla legge tra diritto e giustizia de-
ve scegliere il diritto». Gli appunti utilizzati dal dott. France-
sco Iacoviello, Sostituto Procuratore generale presso la Corte



Mediante l’adozione di tale impostazione, ’ammini-
stratore di un blog, profilo, pagina o gruppo social si tro-
verebbe a dover esercitare un ruolo di arbitro, eppero
a bilanciare gli interessi in gioco. Un comune privato
— spesso altresi sprovvisto di adeguate conoscenze giu-
ridiche - verrebbe, cosi, investito non solo di un potere
riservato al legislatore, ma, altresi, del rischio di andare
incontro a responsabilita penali per il suo cattivo eser-
cizio. Il risultato, se tale posizione giurisprudenziale
fosse mantenuta ferma, sarebbe evidente: la censura
sistematica una volta raggiunta, per qualsiasi via, la
consapevolezza circa la presenza di un contenuto anche
solo astrattamente illecito sul proprio portale®.
Inoltre, la tendenziale facilita con cui parrebbe poter-
si pervenire (beninteso, in presenza dei citati presup-
posti) alla responsabilizzazione del blogger potrebbe
celare il pericolo della perdita d’interesse nel perse-
guimento del primo soggetto meritevole di assogget-
tamento a sanzione penale: ’autore del contenuto®’.

di cassazione nel procedimento Eternit, sono stati pubblicati
in www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org, 21 novembre 2014.
36. Invero, questa circostanza pare valorizzabile anche tra gli
argomenti funzionali a confutare la tesi — sostenuta, ad esem-
pio, da V. PezzELLA, La diffamazione. Le nuove frontiere della
responsabilita penale e civile e della tutela della privacy nell’e-
poca dei social, delle fake news e degli hate speeches, cit., p. 929
- che attribuisce alla sentenza Rolf Anders Daniel Pihl c. Sve-
zia del 9 marzo 2017 la paternita dell’individuazione di una
siffatta regola di condotta del blogger, rendendolo, in partico-
lare, responsabile «quale concorrente nel reato dei contenuti
denigratori pubblicati sul suo diario da terzi quando, presa
cognizione della lesivita di tali contenuti, li mantenga consa-
pevolmente».

Con questa pronuncia, la Corte EDU pare, invece, aver “sola-
mente” valutato come legittimo il bilanciamento, sottoposto
al proprio vaglio, tra il diritto di libera manifestazione del
pensiero in rete e la tutela dei diritti della personalita degli
individui. Come gia evidenziato, in particolare, da S. VIMERCA-
11, La Corte di Strasburgo torna sulla responsabilita del gestore
del sito: il caso Rolf Anders Daniel Pihl c. Svezia, cit., infatti,
«si cadrebbe [...] in errore se si dimenticasse lo specifico ruo-
lo che la Corte di Strasburgo € chiamata a ricoprire e si ri-
leggesse la sentenza prescindendo dalle peculiarita del caso
concreto e traendone un principio valido universalmente».
37. Cfr. D. MvorTi, Valutato come attivo un comportamento so-
lo connivente, cit., p. 94.

La questione pare tutt’ora aperta: se, da un lato, si
condivide il pensiero di chi rifiuta I’idea di una totale
esenzione di responsabilita penale per i soggetti lato
sensu “gestori” del web, in quanto esercenti attivita
da cui sono suscettibili derivare reati (e conseguente-
mente danni) assai gravi; dall’altro lato, si ritiene che
tali soggetti non possano essere investiti della funzio-
ne di arbitri “ponderatori” degli interessi in gioco®.
Le condotte ipercautelative a cui porterebbe questa
impostazione, infatti, nuocerebbero proprio al corret-
to bilanciamento tra i vari interessi, e, segnatamente,
al diritto di libera manifestazione del pensiero.

Sia consentita, cosl, un’osservazione conclusiva: in
passato, ’intellettuale operava in un contesto di mag-
gior sicurezza e prevedibilita della sanzione penale;
oggi, viceversa, ’'universo in cui questo € inserito ri-
sulta connotato da una lampante incertezza. Che non
sia proprio compito suo, allora, portar luce in queste
tenebre?

38. Tra i sostenitori della prima tesi, soprattutto con riferi-
mento ai provider dotati di importanti risorse economiche ed
organizzative, cfr., in particolare, L. Picorrti, Diritto penale e
tecnologie informatiche: una visione d’insieme, cit., pp. 89 ss.
Per un’interessante proposta di responsabilizzazione dell’ISP
con esclusione della sua discrezionalita sul vaglio d’illiceita
dei contenuti v. R. BARTOLI, Brevi considerazioni sulla respon-
sabilita penale dell’Internet Service Provider, cit., pp. 605-606.

Il lﬁdan

e — )|CEMBRE 2073 —

47



48




LAMBERTO LAMBERTINI

L.a funzione sociale dell’avvocatura.
I temi etico-giuridici’

1) Deta dei diritti e il suo declino. 2) Era il 1994. 3)
D’avvocato nel mondo d’oggi. 4) D’avvocato al centro
della riflessione etica. 5) Le dispute sul fine vita non
dovrebbero neppure avere luogo

1) Leta dei diritti e il suo declino

Al momento in cui ci affacciamo alla professione e
prestiamo giuramento, ci dichiariamo consapevoli del-
la funzione sociale che I’avvocato svolge.

E questo perché sicuramente I’avvocato € componen-
te della comunita in cui vive ed € quindi difensore e
promotore di diritti, sia nella propria attivita, sia nelle
organizzazioni ordinistiche e associative della profes-
sione.

“Leta dei diritti”, dal >60 al 90 del secolo scorso, € sta-
to il frutto di grandi movimenti sociali a cui gli avvoca-
ti hanno dato un contributo determinante.

Pensiamo al diritto al lavoro, alla parita di genere, al
diritto alla salute e all’ambiente, al diritto allo studio.
Pensiamo al processo contro il rapitore di Franca Vio-
la, da cui ne & derivata ’abolizione del condono dello
stupratore che avesse sposato la rapita. I’abrogazione
dell’art. 544 del Codice penale e merito della Viola
stessa, della sua famiglia e degli avvocati Ludovico
Corsano e Alberto Dall’Ora, quest’ultimo veronese di
nascita a milanese di professione.

Ricordiamo il sostegno di Giuseppe Campeis al padre
della Englaro, per affermare in concreto il diritto ad
un fine vita decoroso.

11 diritto alla verita sulle stragi ordite dai servizi di
Stato deviati negli anni °70 e stato affermato da Um-
berto De Luca, nel processo triestino per la strage di
Peteano.

1. Relazione svolta al convegno dell’Unione Triveneta dei
Consigli dell’Ordine degli Avvocati su “La funzione sociale
dell’avvocatura e i grandi temi etico-giuridici” Padova, 31 mar-
z0 2023

E cosi il diritto all’ambiente: chi parla ha partecipato
con altri al primo processo che ha ammesso Italia No-
stra come parte civile, nella primavera del *78, in una
causa di inquinamento.

I tema di oggi richiede dunque una riflessione
sull’apporto individuale, ma soprattutto sull’impegno
dell’avvocatura organizzata per promuovere e difen-
dere i diritti dei cittadini.

Un esempio:

2) Era il 1994 e 1l nostro Paese affrontava le conse-
guenze di quel terremoto giudiziario denominato
“Mani Pulite”, che ha azzerato un sistema politico e
che ha chiuso I’esperienza della Prima Repubblica.
Nella primavera di quell’anno, un’associazione profes-
sionale, la Federavvocati, presentava le tesi per il suo
decimo congresso.

Ricordo alcuni passaggi, che mi sembrano rilevanti e
non solo ai fini della mia argomentazione.

“L’avvocato, nello specifico della propria funziona difen-
siva, nella sua organizzazione di lavoro come libero pro-
fessionista, nella sua partecipazione alla comunita civile
e portatore di valori generali.

Tali valori possono riassumersi nel principio di respon-
sabilita personale: si risponde sempre e direttamente del
proprio operato.

Nel principio di indipendenza dal potere: Pattivita de-
fensionale ¢é, per definizione, libera da condizionamenti
di qualunque potere che confligga con la liberta e con i
diritti dei cittadini; il difensore non puo mai consentirsi
atteggiamenti statolatrici, dovendosi muovere in base ad
una forte etica di comunione con la societa in cui opera.
Nel principio di autonomia: non solo nell’organizzazione
del lavoro, ma anche nella scelta della clientela.

Nel principio di tolleranza, intesa come confronto tra op-
posizioni animate dalla stessa etica della comunita.

Nel principio di solidarieta, inteso come intervento nella
disparita di godimento di diritti.

Per questi motivi I’avvocato e portatore nella societa degli
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stessi interessi di giustizia che sorreggono il suo lavoro.”
Questo si diceva alla fine del secolo breve e questo si
potrebbe dire nella terza decade di quello che potreb-
be essere I'ultimo secolo dell’'umanita.

3) Pavvocato nel mondo d’oggi

Quando ho cominciato la professione non esistevano
fax, telefonini e tantomeno e-mail e internet. In studio
avevamo una telescrivente, il cui scopo quasi esclusivo
era quello di raggiungere con improbabili messaggi,
durante le vacanze, gli associati per acuire il loro sen-
so di colpa.

11 capo studio era Dario Donella e chi lo ha conosciuto
ricorda che le vacanze non apparivano nel suo voca-
bolario.

A quel tempo al cliente che chiedeva conto della lette-
ra inviata allo studio, potevamo rispondere senza con-
troprova possibile, che non era ancora arrivata.
Entrambi ci lamentavamo delle Poste italiane.

E P’avvocato aveva tempo per studiare i repertori e le
monografie e dare al cliente una risposta meditata.
Oggi viviamo in quella che viene definita una societa

liquida, cioé una societa che non consente di consoli-
dare abitudini e procedure durevoli nel tempo.

Tutto deve essere fatto in fretta.

Il tempo ha sostituito qualunque altra unita di misura
e ci obbliga a vivere nella perenne incertezza, nella
paura che accada qualcosa di improvviso e di grave
fuori di noi: una nuova pandemia globale, una guerra
atomica, la perdita del reddito quale conseguenza del-
lo sviluppo dell’intelligenza artificiale.

Sviluppo che, nella nostra professione, ha gia effetti
importanti.

Se ci pensiamo bene, i grandi studi multidisciplinari
sono il frutto della paura: paura di non capire 'univer-
so diritto e perdere clienti; paura di non produrre un
reddito sufficiente; paura di non avere la tecnologia
piu avanzata.

Analogamente sta chi si sceglie una piccolissima nic-
chia, per paura di non sapere rispondere alle doman-
de del cliente.

La paura del tempo oggi ha occupato ogni spazio e lo
spazio sociale tende a scomparire.

Ci resta solo una frazione di tempo per rispondere ai
continui stimoli esterni.



Il tempo ci pressa verso un miglioramento costante,
una nuova identita che solleciti nuovi consensi; ci
viene chiesto di ricominciare tutto daccapo e cosi ci
sottraiamo agli impegni presi e ci rassegniamo a non
realizzare nessun progetto.

Pensiamo di adeguarci al tempo che incombe e ci chie-
de di aggiornarci e allora cambiamo la macchina, cam-
biamo vestito, cambiamo I’aspetto con un trapianto di
capelli o una faccia al botulino.

Ci hanno convinto che I’identita individuale si compra
nei negozi o con un tatuaggio.

Ci sottoponiamo a continui corsi di aggiornamento, al-
cuni dei quali obbligatori. Corsi di “alta formazione”
che viviamo con un significato preciso: “non sono an-
cora abbastanza!”.

Ci viene imposto il senso di colpa di non essere abba-
stanza qualificati ed il risultato dei corsi € spesso una
targhetta nuova, che dice poco al cliente, ma che puo
essere apprezzata dal collega.

Dautorevolezza professionale, oggi piu che mai, si mi-
sura con il metro del successo economico, che quasi
sempre richiede una completa adesione alla realta
sociale e politica cosi come &, senza volerla o poterla
cambiare.

11 che significa anche aderire alle opinioni condivise e
prevalenti, con la conseguente difficolta ad assumere
ruoli e difese contro ’opinione della maggioranza.

E non mi sto riferendo all’identificazione tra difenso-
re e difeso: a questo abbiamo fatto il callo.

Le limitazioni nella nostra professione sono altre: il
professionista avvocato non produce piu diritto: rap-
presenta una delle tante attivita economiche del ter-
ziario.

Per questi motivi rischiamo di non essere piu promoto-
ri e difensori di diritti.

Se questa e la situazione, dobbiamo pensare che sia
finita un’epoca e che I’avvocato non sapra piu svolgere
una funzione sociale?

To credo di no.

Ricordiamo infatti che c’e¢ ancora qualcosa che unisce
la categoria.

4) Davvocato al centro della riflessione etica
Davvocato infatti puo identificarsi e schierarsi sia con
i dominanti, che con i dominati, sia con la parte forte
del processo e della societa che con la parte debole
che subisce I’arbitrio nel processo e nella societa.

Per definizione noi non siamo governativi.

Questo il punto di partenza per combattere il declino
della nostra autonomia e per non tradire il giuramento

che abbiamo fatto di vivere la nostra funzione sociale.
E evidente perd che P’avvocato e le sue organizzazioni
hanno gli strumenti e possono imporre ’autorevolez-
za necessaria per assumere un ruolo sociale critico, se
ciascuno si dimostra disponibile a mettere in discus-
sione il proprio prestigio e il riconoscimento sociale
che riceve, per assumere una questione scomoda, per
farsi promotore di diritti

delle minoranze, per quella richiesta di riconoscimen-
to di diritti a cui la politica risponde con il solito rin-
vio, perché ci sono cose piu importanti.

Pero quando guardiamo le statistiche della Cassa di
Previdenza e vediamo qual € il reddito medio dell’av-
vocatura italiana, ne deriviamo una considerazione
sulla progressiva perdita di prestigio sociale e di ca-
pacita economica. Dobbiamo allora considerare che il
reddito non € ’unico metodo per valutare ’autorevo-
lezza e il prestigio sociale di un avvocato.

D’avvocato puo rappresentare ’eccellenza della sua
comunita se coltiva lo spirito di indipendenza, la cul-
tura non solo professionale, la qualita tecnica e ’au-
tonomia.

Puo essere il difensore e il promotore di diritti, sapen-
do che gli stessi non esistono in natura e facendone og-
getto e scopo della propria vita professionale e delle
organizzazioni associative ordinistiche.
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D’avvocato non € un elegante arredo dei salotti e non
€ un mercante del diritto.

D’avvocato € orgogliosamente autonomo, sa essere un
“bastian contrario”, ma sa anche comporre i conflitti
affermando il diritto del piu debole.

Nel congresso della Federavvocati che ho ricordato, si
discuteva di etica della professione e nelle tesi ci si
chiedeva se una proposta potesse provenire da un’as-
sociazione di categoria “verifica tanto piu opportuna se
st pensa che I'immagine sociale del libero professionista
e fortemente appannata per colpa di coloro che hanno
rinunciato al proprio ruolo e si sono trasformati in or-
ganizzatori del clientelismo; per colpa di coloro che da
difensori si sono trasformati in mediocri ed abili media-
tori e che misurano la capacita professionale con il livello
dei consumi.

Questo nuoce non solo all’immagine sociale e dimostra,
tra altro, che le sole norme deontologiche e generali e
generiche, anche se formalmente rispettate ed applicate,
non bastano a reprimere deviazioni importanti dal ruolo
affidato all’avvocato.

Possiamo affermare che I’avvocato, quando é virtuoso, lo
e per egoismo; non per rispetto di un’astratta, estranea e
spesso contraddittoria legge morale, ma per rispetto di se
stesso come individuo che partecipa alla societa. E cio e
naturale se si considera che Uattivita defensionale ¢ tea-
trale, cioe esige visibilita e trasparenza.

Mettere ’avvocato, l’associazionismo e il singolo citta-
dino al centro di una riflessione sull’etica, non significa
dimenticare ed attenuare il ruolo necessario dello stato,
delle sue istituzioni e particolarmente della giurisdizio-
ne. Significa, al contrario, proporre di riformare lo stato,
a partire dall’individuo, per legittimare listituzione ri-
spetto ad una comunita che ha bisogno di identificarsi
nella legge”.

Ecco un compito per ciascuno di noi avvocati, per Or-
dini e Associazioni. Un compito pensato alla fine del
secolo scorso e che a me sembra ancora attuale.

5) Le dispute sul fine vita non dovrebbero neppure
avere luogo

Sono venuto a questo convegno, soprattutto per impa-
rare, per farmi un’opinione sui temi del fine vita.

So soltanto che contro il paternalismo penale occorre
affermare I’autonomia, che significa sovranita su se
stessi, sovranita che non ¢ tale se viene limitata.

E giusto affermare con Paolo Flores D’Arcais: “Le di-
spute sul fine vita, sul suicidio assistito, sull’eutanasia,
non dovrebbero neppure aver luogo... se si prendono sul
serio eguaglianze, dignita e liberta”.

II tema non riguarda soltanto le singole vite, ma la
cultura condivisa di un’intera societa. Non si tratta
esclusivamente di un problema di diritti individuali
e di liberta.



TOMMASO DALLA MASSARA

Ordine giuridico del mercato
vs. nuova economia delle regole

Era il 1999 quando Natalino Irti dava alle stampe L'or-
dine giuridico del mercato.

Le parole contenute in quelle pagine contribuivano a
squarciare il velo che ancora in quegli anni impediva
a taluno di vedere il mercato nella sua vera natura:
ossia uno spazio artificiale, governato da precise scel-
te politiche; e si tratta di scelte — occorre intendere —
esterne al mercato stesso, il quale e assai meno neutro
e trasparente di quanto non si fosse pensato almeno
fino al decennio precedente.

Oggi lo scenario € ulteriormente cambiato.

In specie dopo la grande crisi del 2008, la fede nella
capacita autoregolatoria del mercato € venuta meno.
Cio ha lasciato spazio a un intervento della mano pub-
blica che appare ogni giorno piu evidente.

Se si osservano questi fenomeni dal punto di vista di
un Nordest che sul libero mercato ha costruito larga
parte della propria fortuna, la trasformazione si rivela
ancor piu radicale; in effetti, questa parte del Paese
ha fondato la sua ricchezza, in specie negli ultimi cin-
quant’anni, su una manifattura che ha saputo imporsi
sul piano del libero mercato, con formidabili capacita
di espansione internazionale.

Certo, non poche sono le incertezze che, almeno da
qualche tempo, agitano la manifattura nordestina: i
dati mostrano che, per un verso, la sua vivacita non
puo essere messa in discussione; per altro verso, pero,
quella manifattura appare meno solida che in passato,
forse troppo esposta ai sussulti del suo piu grande pro-
pulsore, la Germania.

Serpeggia allora un dubbio nuovo, e si tratta di un
dubbio radicale.

Vien da chiedersi se le molte fatiche di chi produce
talvolta con marginalita risicate, per di piu sferzato
dai venti dei conflitti globali, abbiano ancora un senso.
In effetti, gli infiniti patemi di chi genera ricchezza
facendo leva sulla propria capacita produttiva in un
libero mercato possono intendersi come spia di un
drammatico anacronismo. Attenzione, la manifattura

e cio che hareso ricco il Nordest, guai a non ricordarlo.
Pero quel che ogni giorno di piu colpisce, in specie se
si tiene a mente lo scenario europeo, € la pervasivita
di un’economia disegnata dalla mano pubblica.
Pilotata dall’Europa o dagli Stati nazionali, tradotta in
fatti concreti attraverso operatori pubblici (vogliamo
pensare, in Italia, al ruolo svolto da Cassa Depositi e
Prestiti?) oppure attraverso esercizi di determinazio-
ne degli organismi di regolazione del mercato (ancora
per esemplificare, si ponga mente all’incidenza delle
Autorita indipendenti), € la mano pubblica a definire
il campo di gioco del mercato, a scrivere molte delle re-
gole di gioco, ma anche a spostare la grande ricchezza.
Per identificare questo fenomeno, nella sua massima
estensione, proporrei di parlare di una nuova econo-
mia delle regole.

Intendo dire che ’allocazione delle ricchezze rispon-
de, in modo via via piu diretto, piuttosto che alla lo-
gica tradizionale della domanda e dell’offerta, a un
criterio di determinazione politica; per intenderci,
non sarebbe sufficiente parlare di un diritto privato
regolatorio. A questo punto, piuttosto, si tratta di un’e-
conomia che e definita, fin dentro le dinamiche di ge-
nerazione della ricchezza, da regole che sono esterne
al mercato.

Insomma, lo scenario si presenta oggi a tinte forti.

Si pensi, per un verso, alla riduzione degli interventi
messi in campo dalle Autorita europee con finalita di
sanzionare gli aiuti di Stato: che fine ha fatto quell’an-
tico rigore nel presidiare la “liberta” del mercato?
Per altro verso, si presti attenzione all’incidenza che
sta dimostrando lo screening, disciplinato dal noto re-
golamento europeo del 2019, reso applicabile dall’ot-
tobre 2020, sugli investimenti provenienti da extra-UE.
Per ridurre il discorso a poche parole, potremmo dire
di essere di fronte a un neo-protezionismo su scala eu-
ropea.

In un intervento sul Sole24ore del giugno scorso, Da-
niele Gallo e Andrea Zoppini hanno descritto con
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efficacia queste dinamiche: a proposito delle nuove
politiche dell’Unione Europea, li si parlava di «aiuti
di Stato e politiche industriali alla prova di un nuovo
ordine giuridico».

Sul piano nazionale, & sotto gli occhi di tutti in quale
misura la ricchezza sia mobilitata dalla decisione po-

litica: al di la del ruolo della Cassa Depositi e Prestiti,
poc’anzi evocato, pensiamo all’impatto che potrebbe
imprimere sull’economia del Meridione (forse final-
mente in uscita da un lungo torpore) la costituzione di
una Zona Economica Speciale, ossia un’area sottopo-
sta a tassazione speciale. Sarebbe in tal modo messo in
campo un eccezionale attrattore d’investimenti.

Un capitolo a sé, poi, occorrerebbe dedicare all’econo-
mia innescata dall’ormai celeberrimo PNRR.

In estrema sintesi, quel che intendo dire e che I’in-
tervento regolatorio, per la sua intensita, si palesa in
forma di vera e propria direzione e determinazione
del mercato.

In questo quadro, la capacita di intercettare le linee
di programmazione dell’economia — dunque linee trac-
ciate dalla mano pubblica, per quanto detto — finisce
per essere imprescindibile, in funzione della produzio-
ne di ricchezza; il tutto con inesorabile addio all’idea
di mercato quale luogo di competizione neutra, tutto
sommato indifferente alla politica.

Mi pare allora che, rispetto a tutto cio, sia nient’af-
fatto scontata la capacita di adattamento del terri-
torio nordestino: un territorio in larga parte ancora
manifatturiero, per sua vocazione (anche culturale)
lontano da queste nuove dinamiche. Con un dubbio
finale: esiste a Nordest un livello politico-imprendi-
toriale che sia in grado di giocare adeguatamente al
tavolo dell’*economia delle regole”, sapendo ascolta-
re ma anche, quando serve, riuscendo a far sentire la
propria voce?

Di sicuro, d’ora in poi non sara piu sufficiente affidarsi
ottimisticamente ai venti della libera concorrenza.
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L.L.

Le buone letture
Un giudice deve rimanere aperto
alla persuasione da parte degli avvocati

La frase che forma il titolo di

questa breve riflessione la si

puo leggere nella penultima pa-

gina del bel libro di Francesca

Benatti “Essere giudice oggi.

D’esperienza di Justice Scalia”

Mimesis, 2023, che prende a

pretesto la vita professionale di

uno dei piu discussi giudici sta-

tunitensi, per ragionare sul ruo-

lo dell’ermeneutica e del potere

giuridico nella societa odierna.

D'importanza del protagonista

del volume e riconosciuta al

punto che molti commentatori

ritengono la gran parte della

letteratura scientifica statuni-

tense degli ultimi decenni ab-

bia rappresentato una reazione

implicita od esplicita all’opera

di Antonin Scalia.

La sua missione (quasi una crociata) e stata esplicita-
mente condotta per combattere, come affermava “la
percezione, incoraggiata da accademici che hanno poca
considerazione del testo e della tradizione — (e aggiunge-
ret) dei giudici che accettano pertanto il loro consigli —,
che giudicare non é altro che politica velata™.

La sfiducia nel diritto come mezzo per migliorare la
societa nasceva in lui dal rispetto della Costituzione,
del testo normativo, dei principi di separazione dei po-
teri, per fermare I’erosione, da parte del potere giudi-
ziario dei poteri del legislativo e dell’esecutivo.

Ne discendono una limitazione rigorosa della legitti-
mazione ad agire in giudizio, la volonta di limitare i
poteri e I’ingerenza delle Corti, la preferenza per un
potere esecutivo forte, una certa diffidenza verso il po-
tere legislativo.

Da qui I’originalismo” e cioe
P’accettazione della norma fon-
damentale, nel suo testo origi-
nario (il “testualismo”), senza
concessioni alla “costituzione
vivente”, che rappresenta, per i
detrattori, un governo dei giudi-
ci attraverso un’interpretazione
contraria alla Costituzione de-
gli Stati Uniti d’America.
Il rispetto rigoroso del testo,
senza supplenze interpretative
riporta ad una ermeneutica che
non si cura dei “correttivi” mi-
ranti a plasmare la norma, a se-
conda delle circostanze di fatto.
Scalia apparteneva al mondo
conservatore religioso e ribadi-
va il suo “monito a quei giudici
e a quegli avvocati che credono
nella liberta economica: non sov-
vertite il sistema legale per raggiungere 1 vostri obiettivi
politici, ad esempio, inventando innumerevoli diritti per
negare leggi che sarebbero altrimenti costituzionalmente
ammissibili”.
In nome di questi principi ebbe modo di esprimere il
proprio parere sulle condanne capitali per minorenni
e per malati di mente. Pareri difficili da condividere.
Ma sarebbe troppo facile formarsi un giudizio sul giu-
rista sulla base delle sue preferenze per una politica
conservatrice e sulla base delle estreme conseguenze
a cui il suo pensiero lo ha portato.
E Benatti inquadra bene questo aspetto, riportando
con citazioni dello stesso Scalia queste prese di po-
sizione, ma registrandole come una tessera per com-
porre un mosaico completo di una personalita molto
sfaccettata.



Benatti si preoccupa anche di inquadrare il pensiero
di Scalia con richiami espressi a quegli autori anglo-
sassoni che hanno teorizzato il fallimento del liberali-
smo e del globalismo, che avrebbe favorito, a loro dire,
il degrado materiale e spirituale e minando le liberta
fondamentali.

Chi scrive non pensa che sia proprio cosi. Forse que-
ste espressioni ideologiche non hanno fatto i conti con
fenomeni (apparentemente almeno) irresistibili, che
hanno portato le regole della convivenza sociale e le
formazioni culturali ed etiche al di fuori della portata
del legislatore.

Non serve guardare lo sfacelo della nostra societa con
il binocolo rovesciato, senza considerare che siamo
giusti alla fine di qualunque teoria nota sulla societa
che non faccia i conti tra I’altro, con la nuova disloca-

zione del potere e con la trasformazione dei cittadini
in consumatori, con la atomizzazione delle comunita
in cui viviamo.

Resta il fatto che il mondo di Antonin Scalia era so-
lidamente costituito per interpretare la societa e la
legge come un tutto unitario e per tale coerente.

Ma non dilunghiamoci e non usciamo dal compito che
ci siamo proposti, che € quello di invitare tutti a leg-
gere questo libro, tanto rigoroso, quanto trascinante.
E non facciamoci un’idea sbagliata di un personag-
gio controverso e forse umorale come Antonin Scalia
che, ricordiamoci ancora, invitava i giudici a rimanere
aperti alla persuasione da parte degli avvocati.

E questo incitamento lo distingue da quei giudici che
non si curano del confronto processuale, mirando ad
affermare il proprio ruolo “politico”.

Il lﬁdan

65



()| (/1B R ()

66

FAUSTA MESSA

La felicita possibile
Entro i1l battere d’ogni nostra ora

Certe parole arrivano quando ce

le aspettiamo, quando ne abbia-

mo un estremo bisogno, e allora

avviene l’illuminazione, appare

la stella cometa della nostra in-

fanzia e per un po’ siamo felici.

Questo mi pare Deffetto dell’ul-

tima fatica letteraria di Gian

Carlo M. Rivolta, Entro il battere

d’ogni nostra ora (Sugarco Edizio-

ni, 2023, pp. 140). Titolo quanto

mai felice e programmatico, qua-

si un manifesto di filosofia etica,

ricevuto in eredita dall’amico

Luigi Santucci e dai tanti aucto-

res che ne hanno accompagnato

il percorso di formazione. C’¢ in

Rivolta una vera e propria vene-

razione nei confronti dei maestri

che I’hanno aiutato a crescere, a

districarsi nelle difficolta dell’e-

sistenza e che, come i profeti dell’antichita, sono stati
capaci di pronunciare parole epifaniche. Leggere i vari
racconti della presente raccolta significa dunque met-
tersi in ascolto, nella disposizione d’animo di chi guar-
da con fiducia al passato, pur non celandone I’inquie-
tudine, la diffidenza, il male di vivere. Il tema dell’in-
giustizia € infatti sempre presente, unito all’impegno
civile della denuncia, ma sorretto anche dalla certezza
che il male non potra corrompere coloro che riusciran-
no a mantenere semplicita e mansuetudine nel proprio
cuore; non riuscira a sconfiggere la speranza cristiana.
La simpatia dell’autore va sempre agli umili della ter-
ra, ai falliti, a chi ha appreso dalle sventure la soppor-
tazione dignitosa e silenziosa del male intrinseco alle
vicende umane, caratterizzate da bassezze vergognose
e da splendidi esempi di virtu.

Esperto di diritto, Rivolta cono-
sce il male del mondo, I’abiezio-
ne in cui puo precipitare I’essere
umano quando agisce seguendo i
propri impulsi egoistici e non di-
mentica il triste adagio «contro
i poveri c’¢ sempre giustizia».
Tuttavia conserva la certezza
che uno spiraglio di bene possa
sbocciare anche nei momenti piu
difficili o nelle situazioni piu tra-
giche. Lo straordinario racconto
intitolato Il processo Sabatini ri-
percorre la vicenda narrata da
Silone, come esempio di errore
giudiziario conseguente al no-
bile silenzio opposto da Luca,
imputato di omicidio volonta-
rio. Nel grigiore delle procedure
giudiziarie, delle reticenze e dei
pregiudizi, rifulge qui la ma-
gnanimita del contadino innocente, capace di scelte
assolute. Un diverso processo, basato su inique leggi
fasciste, e al centro del capitolo intitolato Il Diario di
Piero Calamandrei e una vicenda carnica, che narra,
con precisione storica, un triste episodio di vita vis-
suta. Anche I’ultimo racconto, L'umilta di un giudice e
la funzione del giudicare, tratta appassionatamente del
tema della giustizia, prendendo spunto dal libro di un
magistrato (Aldo Marchetti, Manzoni e il tempo nostro,
Pavia, 1991): qui emerge I’ideale funzione e missione
del giudice, capace d’immedesimarsi nel dolore altrui
e percio consapevole che la sua vita «se vissuta con
dedizione, € una sorta di “via dolorosa”, che concede
poche tregue, rari, casuali riconoscimenti». Ancora sul
tema della giustizia il capitolo intitolato Attualita di
un’orazione antica, omaggio all’amico e maestro Carlo
Dionisotti e riflessione sulla contemporaneita, favori-
ta dalla ristampa, nel 1994, di uno studio del grande



critico letterario, a commento dell’Orazione ai nobili
di Lucca di Giovanni Guidiccioni, giurista cinquecen-
tesco. Da segnalare infine, sempre nella tematica giu-
ridica, il capitolo su La pietra dei falliti, che rievoca,
tra il serio e il faceto, le antiche sanzioni a carico dei
mercanti insolventi.

Nel libro commentato si assiste ad un colloquio co-
stante e produttivo con tanti scrittori della giovinezza
e della maturita di Rivolta, tra i maggiori protagonisti
del secondo Novecento: quella stagione appena uscita
dalla guerra, cosi feconda di idee, di valori, di impe-
gno civico e di spessore culturale. L'Universita di Pa-
via rappresenta il centro di tale mondo di riferimen-
to, ma attorno c’e tutto quel «vento del Nord» che ha
portato I’'Ttalia dalle macerie della guerra alla demo-
crazia e alla crescita civile del Paese. Sono gli anni in
cui il Nostro compie la propria formazione e raggiunge
i massimi successi nell’insegnamento universitario e
nel lavoro forense. A poco a poco, pero, i racconti re-
gistrano con amarezza un’involuzione nel processo di
incivilimento: cresce il benessere economico, ma si &
interrotto violentemente il rapporto pedagogico con
la tradizione, i grandi vecchi se ne sono andati, € tanto
lo spaesamento. Ecco allora il ricorso alla memoria,
quel formidabile strumento che permette di ritornare
bambini, nel dorato mondo dell’infanzia, quando tutto
e possibile grazie ai sogni e alle fantasie.

Dinfanzia del nostro autore & stata meravigliosa, al
centro dell’amore di due genitori giovani e attenti, di
una nonna che lo accoglieva dicendogli: «Oggi entra
il sole nella mia stanza» Tali privilegi non hanno reso
Rivolta insensibile verso i bambini piu sfortunati, anzi
hanno acuito la sua simpatia verso gli orfani e i disere-
dati, come dimostrano alcuni racconti, ad esempio le
commoventi storie di Ninedda e di Emma.

Per sensibilita, cultura e appartenenza geografica, Ri-
volta e stato definito scrittore di «area manzoniana».
La definizione non convince del tutto. E credo che
proprio nel tratteggio delle figure femminili si possa
vedere la distanza caratteriale tra il Nostro e il fonda-
tore del romanzo italiano. Non trovo nel primo quello
sguardo diffidente verso le donne e quella classifica-
zione manichea che le divide in sante o dannate. A ben
vedere, ne I promessi sposi, le figure di donne popolane
sono personaggi da commedia (Agnese, Perpetua, la

moglie del sarto, donna Prassede); tranne Lucia, che
P’alter ego dell’autore e la madre di Cecilia, dolente fi-
gura di madre che «depone» la propria creatura. I’al-
tra donna di origini nobili, oltre alla bisbetica Pras-
sede, & la monaca di Monza, una sciagurata. Rivolta,
invece, dimostra tanta simpatia verso un certo mondo
femminile, di cui esalta la forza morale, lo spirito di
sacrificio, la generosita, la pazienza. Quelle virtu, in
fondo, indicate anche dai suoi auctores come indispen-
sabili per affrontare dignitosamente i momenti piu
difficili della vita.

E un piccolo libro, questo di cui parliamo, ma contiene
una biblioteca intera e richiede che il lettore interagi-
sca con la propria, in un dialogo che incalza a riflette-
re sui valori dell’esistenza: la giustizia, la solidarieta,
I’amore, I’amicizia. In uno stile limpido e colloquiale,
generoso e sempre volto a farsi comprendere; con lo
sguardo rivolto al cielo, per «cercare di camminare su
queste strade pesanti con passo leggero», aiutati an-
che dalla Poesia.

«Perche la Poesia?/ Uno scudo buono/ per proteggerti
sempre/ come gia la tua mamma/ bambino».

Breve nota biografica di Fausta Messa

Fausta Messa nasce il 3 maggio del ’52 a Sondrio, dove
compie gli studi medi e superiori. Si laurea in lettere
classiche presso I’Universita Cattolica del Sacro Cuo-
re di Milano, con una tesi su Pio Rajna.

Intraprende la carriera dell’insegnamento, dapprima
nella scuola media, poi nella scuola superiore.

Dal 1998 dirige I'Istituto Sondriese per la Storia del-
la Resistenza e dell’Eta contemporanea, con il quale
collabora dal 1992 per la ricerca sulla didattica del
Novecento. Ha pubblicato diverse ricerche (Quaderni
dell’ISSREC) sul tema della persecuzione razziale, re-
ligiosa e militare durante la seconda guerra mondia-
le, di storia sociale e di gene re. Dal 2000 organizza
“Il Giorno della Memoria”, in collaborazione con le
Istituzioni e con ’Istituto Superiore “Piazzi Lena Per-
penti”, presso il quale, dal 2002, ha insegnato materie
letterarie e latino. Collabora con UNITRE con la pre-
sentazione di una ricerca annuale su temi di storia e
di letteratura.

Dal 2016 svolge attivita di volontariato presso la Casa
Circondariale di Sondrio, organizzando laboratori di
Educazione alla legalita, attraverso percorsi di arte,
letteratura, musica, poesia e filosofia etica.
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RENE GOURMAND

Le belle novita veronesi

E strano il destino gastronomico di Verona: si puo
godere di un’eccellente cucina in diverse realta, ma
i piatti originari e originali della citta sono pochi. Gu-
stosi ma pochi.

La “pastisada de caval” ottima, ma di difficile digestio-
ne; la peara, una salsa da accompagnare ai bolliti; il
risotto all’Amarone che si e affermato da qualche de-
cennio, assieme alla crescita mondiale di questo vino,
per merito di Sandro Boscaini. E uno dei mille modi di
fare il risotto; spesso pero ha punte di acidita fastidio-
se. Ma quando e ben fatto (e cioé quando il cuoco usa
il prodotto di qualita) e eccellente: cosi dal Pompiere
di Mareco, cosi alla Tenuta Canova di Lazise. Ma — come
dicevamo - nonostante la scarsita di ricette locali, il
ghiottone trova molte oasi in cui soddisfarsi, anche nel
cuore della citta di Verona.

Ci proponiamo di redigere presto un elenco dei luoghi
da consigliare agli amici di altre citta. A quelli vicen-
tini, orfani di ristoranti di qualita, se non in provincia.
A quelli milanesi, che hanno perso le vecchie osterie;
ai romani, forti in trattorie, limitati nel livello piu alto.
E cosi via.

Oggi pero ci dedichiamo a due novita, una piu nota e
una seconda appena lanciata, ripromettendoci di tor-
nare presto sull’avventura di Marco nel “Pompiere al
Campidoglio”.

La prima riguarda Giancarlo Perbellini che, al culmi-
ne della sua carriera, ritorna la dove era partito, nello
storico locale di Giorgio Gioco, che fu il primo cuoco
italiano ad essere insignito con le due stelle Michelin.
Ed erano gli anni °70. Con I’amico Giancarlo il risto-
rante ha cambiato aspetto, conservando pero I’antico
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fascino delle origini. Patricia Urquiola ha sapiente-
mente ristrutturato il locale, rispettando quanto di
bello c’era ed eliminando alcune situazioni ormai in-
congrue, come ’accesso diretto dalla strada alla sala.
L’insieme oggi, nel suo elegante decoro, sembra por-
tarci in realta metropolitane londinesi o parigine.
Qui Giancarlo ha portato le due stelle Michelin, che
gli furono conferite forse inaspettatamente, ma me-
ritatamente, quando il suo locale era ad Isola Rizza.
Conservate nella minuscola sala, con cucina a vista
di San Zeno, arrivano oggi al monticello che ospita-
va il Campidoglio ai tempi degli antichi romani, con
tre menu degustazione, alcuni grande piatti originali,
giustamente ripresi, molte novita legate tra I’altro alla
corretta modernizzazione dei piatti del fondatore del
ristorante, il sapiente Giorgio Gioco.

Lo storico wafer, il mare in insalata, lo spaghetto “ama-
triciana”, la sella d’agnello con foie gras e quant’altro si
puo desiderare, sino al soufflé alla Chartreuse, manten-
gono un alto livello di qualita e di gusto.
Personalmente non siamo molto amanti dei menu de-
gustazione, non fosse altro che per il lungo periodo
che si passa a tavola. Ma, i tre menu proposti dai 12
Apostoli fanno venir voglia di non guardare I’orologio
e di lasciare alle papille il tempo per divertirsi.

Se la vostra carta di credito lo consente, tornate spes-
so, magari con uno slalom sapiente tra i piatti delle
diverse sequenze-degustazioni, accompagnando il pa-
sto con una buona bottiglia di Nuits Saint Georges o
un Gevrey-Chambertin di Denis Mortet (buone annate a
prezzi accettabili), in attesa che i critici gastronomici
conferiscano a Perbellini la meritata terza stella.

Se le vostre finanze non lo consentono (e in questi tem-

pi &€ ben comprensibile), fate come un tempo facevano
gli operai francesi della Renault, i quali risparmiava-
no qualche decina di franchi ogni mese, per permet-
tersi, una volta all’anno, di gustare, con la famiglia, il
menu di un tre stelle Michelin.

*kk

La seconda importante novita riguarda I’Oste Scuro,
una realta che seguiamo dalla sua nascita, che risale a
circa 25 anni fa.

Alcuni attori sono cambiati: non ¢’e piu da tempo il sa-
piente Stefano e anche Igor ha scelto una sua strada,
ma il cuore del locale, paron Simone, & 1i da sempre a
garantire grande qualita e assoluta freschezza del pe-
sce, sapienti cotture, servizio cortese. Da qui il merita-
to riconoscimento che i bongustai, non solo veronesi,
riconoscono a questo locale.

In questi anni i ristoratori, non solo italiani, hanno
ingaggiato un conflitto impegnativo con i prezzi e le
difficolta di trovare materie prime di qualita, di tro-
vare personale all’altezza, di mantenere il conto finale
entro limiti accettabili.

In questa complessa situazione, che ha portato alla
chiusura di locali anche importanti, Simone ha preso
una decisione, che sottolineiamo con entusiasmo. Per
compattare tempo e prezzo, in un pranzo elegante e
gustoso, senza svenarsi ed in tempi compatibili con
la ripresa pomeridiana, I’Oste Scuro da poco serve a
mezzogiorno quattro menu che si alternano, due per
settimana.

Abbiamo assaggiato quello al baccala (stupendi gli
gnocchi di patate e baccala), crostacei (grande risotto ai
frutti di mare e cozze), pesce azzurro e pesci sconosciuti.
Si puo giocare con ’antipasto, primo e secondo e un
dolce a prezzi veramene convenienti.

Dall’antipasto al caffée passano 40 minuti, poco piu,
poco meno. Si puo quindi tornare al lavoro, senza aver
speso una fortuna e con la soddisfazione di aver man-
giato molto bene.

Ecco dunque un invito a riprendere le vecchie abitu-
dini, quando ci si trovava intorno ai tavoli di Simone
a scambiarsi saluti e battute interrompendo festosa-
mente il lavoro quotidiano.

Naturalmente i grandi vassoi di crudo o di crostacei
alla catalana, i grandi pesci al sale, I’irresistibile frit-
to sono sempre a disposizione di chi ha piu tempo da
trascorrere a tavola (e una disponibilita finanziaria
adeguata) ricorrendo alla grande cantina e ai grandi
vini francesi.

Buona tavola tutti.
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ECONOMIE
PARENTI SERPENTI

FARE AFFARI

IN FAMIGLIA
NON E SEMPRE
UN BUON AFFARE

MADRI CONTRO MARITI. PADRI CONTRO FIGLI. FRATELLI CONTRO SORELLE.
SONO TANTI | CONFLITTI FEROCI NELLE AZIENDE, CHE POI SPESSO PORTANO
AL FALLIMENTO. UN AVVOCATO HA SCRITTO UN LIBRO SU COME EVITARLI

di Michela Bompani

E CHI ¢ finito a rincorrere il
fratello in un parcheggio,
brandendouna chiaveingle-
se e chi licenzia in tronco i
propri figli, chi consuma, fredda, la
vendetta per una bicicletta contesa e
chi, piu banalmente, ha 'amante. C'e
moltissimo Freud e pochissimo Key-
nes, a regolare la vita delle aziende di
famiglia che, in Italia, rappresentano
1'80% del totale. Dall’acciaio alle auto,
dalvinoalle calzature,ci sonoimprese
a conduzione familiare, dalle piu pic-
colea quelle quotate in Borsa,da Ama-
dori a Caprotti, che hanno un punto in
comune: il conflitto. «E latente in tutte
le aziende e non c’entra quasi mai con
1'esito del fatturato, ma con i nodi tra
fratelli o tra genitori e figli», dice Lam-
berto Lambertini, fondatore, senior
partner dello Studio Lambertini e As-
sociati ed esperto di diritto societario.
Ha da poco pubblicato il saggio giuri-
dico—ma, nella prefazione, Matteo De
Poli dice che ha molto in comune con
un trattato cavalleresco — di godibile
lettura, I conflitto tra soci — Origine.
Gestione. Composizione (Pacini giuri-
dica).
AvvocatoLambertini,laparolacon-
flitto fa pensare alla guerra, allo
scontro sociale, tutt'al piu a quello
interiore: e invece il piu diffuso in
Italia sta nelle aziende familiari?

54 | il venerdi | 5 maggio 2023

Tre grandi aziende, tre casi di conflitto:

1 il fondatore di Esselunga, Bernardo
Caprotti, entro in attrito con i figli.

Che, alla sua morte, litigarono tra loro;

2 licenziata dall'industria di famiglia,
Francesca Amadori, nipote del fondatore
del marchio agroalimentare, ha fatto causa
al padre Flavio; 3 le due sorelle della casa
farmaceutica Angelini, si sono scontrate
sull’eredita. Poi hanno trovato un’intesa
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«Una costante della mia attivita, il
diritto commerciale, € scoprire che
all'interno delle aziendeil conflitto tra

soci diventa piu aspro proprio tra pa-
renti, nelle aziende familiari. Eppure,
non esiste una letteratura specifica in
materia, perché c’é una specie di rite-
gno a parlare dello scontro.Illibrona-
sce per tentare di trasmettere la mia
esperienza su come gestirloy.
Che cosa innesca lo scontro?
«L'andamento degli affarinon c’en-
tra quasi mai. I livelli piu esasperati
del conflitto tra parenti sono generati
da gelosie e rivalita, che spesso hanno
origini, dichiarate, nell’infanzia. Ho
sentito conlemieorecchie,nel pienodi
una crisi, due fratelli rinfacciarsi una
bicicletta, che uno avrebbe rubato
all’altro,da bambini. Leimprese fami-
liari sono le piu litigiose e il problema
non € piccolo, poiché esse rappresen-
tano la meta delle aziende quotate in
Borsa.Alla Campari,unasorelladecise
di ricorrere contro il fratello al tribu-
nale di Milano, che le diede ragione,
condannandolo a corrisponderle 180
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(DELLE 20 MILA
M"_A AZIENDE)
HA UN
LE AZIENDE AMMINISTRATORE
FAMILIARI DELEGATO
IN ITALIA

OVER 60

SUPERIORE
Al 20 MILIONI

miliardi di lire. Il fratello fece ricorso
insecondo e terzo grado,maperse.Ela
sorella siritrovo con quellagigantesca
sommay.

Perché uno dei momenti piu critici
sipresenta quandoilfondatore-pa-
dre“abdica”?

«In Italia, le aziende familiari con
piudi20milionidifatturato sono oltre
20 mila eil 70 per cento ha un ammini-
stratore over 60. Se la prima causa di
decadimento diun’aziendafamiliareeé
avere al vertice un imprenditore over
65 perché non fa innovazione, il pas-
saggio generazionale pero innesca
conflitti.A Esselunga, il fondatore Ber-
nardo Caprotti aveva ceduto ai figli la
gestionedell'impero,mapoiciripenso,
ritenendoli inadatti, aprendo un con-
tenzioso per riprendersi la sua azien-
da.Vinse e torno al comando, ma mori.
Da li & scoppiata una diatriba violen-
tissima tra i figli, poi risolta a favore
della figlia. 0 1'azienda di prodotti far-
maceutici Angelini che ha visto con-
trapporsi due sorelle, una ha avviato
una causa per fare interdire il padre,

che avrebbe fatto ereditare la gestione
all’altra.Unavicendachepoisiericom-
postay.

In queste diatribe, quanto pesa la
discriminazione delle donne?

«La discriminazione avviene in par-
tenza, gia il padre imprenditore di so-
lito affida la maggioranza al figlio ma-
schio e la minoranza alla femmina. Poi
pero,in caso di conflitto,la soluzione si
trova sempre grazie alla socia, che per
primacomprendeidannichesirischia-
no».

L'avvocato Lamberto Lambertini
e la copertina del suo libro

Il conflitto tra soci
(Pacini, 240 pagine, 34,20 euro)
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Trasoci,leiparladitecnichediguer-
riglia: quali sono?

«E una petit guerre: la parte piti de-
bole tende agguati e imboscate all’av-
versario, perrenderloinsicuro.Tuttele
aziendehanno puntideboli:l'irregola-
re € molto diffuso e offre leve spesso
utilizzate nei conflitti familiari. Fre-
quentemente,leassembleenon sisvol-
gono davvero,unfratello siattribuisce
ruoli maggiori senza delibere specifi-
che, e diffusoil ricorso all’extra conta-
bile. Se il socio di minoranza, che di
solitoapreil conflitto,haunbravo con-
sulente, usa tutto questo, con la stra-
tegiadell’accerchiamento: sicomincia
dalle bagatelle e si sale di intensita. E
lareazione, tipica, proto-capitalistica,
del socio di maggioranza alle strette,
qual é? Piuttosto che cedere, falliscoy.
In pratica muoia Sansone con tutti
ifilistei...

«Mi é capitato di dover rassicurare
al telefono un mio collaboratore che
assisteva,indiretta,all'inseguimento,
inun parcheggio, delnostro cliente da
parte del socio di maggioranza, che
brandiva unachiaveinglese.Piuspes-
so pero accade come avvenuto in
un'importante azienda familiare di
calzature, in Trentino: in crisi, ha de-
ciso di nominare un amministratore
esterno, che ha cominciato a raziona-
lizzare,togliendoleautodilussoadue
familiari. Per ripicca, uno ha preso la
documentazione dei compensiricevu-
ti extra contabilita e 1'ha portata al
procuratore, che ha aperto un proce-
dimento. E 1'azienda ¢ fallitay.
Sedovesse dareun consiglio per evi-
tare il crollo?

«L'unica soluzione salubre & quella
stragiudiziale. Dividendo i rami d'a-
zienda, ad esempio: in un'impresa vi-
nicola in Veneto, dopo un feroce con-
flitto, due fratelli hanno spartito le
etichette, uno produce i rossi, l'altro i
bianchi. Oppure,il divorzio: e frequen-
te che uno dei coniugi soci abbia l'a-
mante in azienda. O, pitl saggiamente,
vienepostaallaguidadell'impresauna
persona esterna alla famiglia. E i ma-
nager piu bravi, per non entrare nel
conflitto familiare, non ricevono mai i
parentisoci:soloiloroavvocati». o
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