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Un mondo senza diritto? “Rule of law” e globalizzazione

SABINO CASSESE

Un mondo senza diritto? “Rule of law” e globalizzazione1

Ali Ahmed Yusuf è un cittadino svedese, nato in Somalia. Un giorno,
recatosi presso la banca della città in cui risiede, apprende che il proprio
conto corrente è stato “congelato” (sequestrato). Il suo nome compare in
una lista di individui sospetti di appartenenza al regime talebano e i cui
capitali devono essere sottoposti a sequestro. 

La lista è stata preparata dal Comitato delle sanzioni, istituito dal
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, e, in virtù di un regolamento
comunitario, ha trovato applicazione in Svezia. Le autorità svedesi hanno,
poi, provveduto a darvi materialmente attuazione. Si tratta di una deci-
sione assunta a New York, divenuta esecutiva grazie ad un regolamento
comunitario ed eseguita dall’autorità nazionale di un paese membro. 

Yusuf fa ricorso al Tribunale di primo grado  delle Comunità europee
per denunciare la violazione del proprio diritto ad essere ascoltato nel
corso di un procedimento amministrativo e chiedere l’annullamento del
provvedimento di sequestro dei fondi. Il Tribunale sostiene che non vi
è alcuna norma che preveda l’obbligo del Comitato di sentire il
destinatario del provvedimento amministrativo prima di adottarlo.
Inoltre, Yusuf non ha diritto di essere ascoltato dalle autorità comunitarie.
Queste, infatti, si sono limitate a dare esecuzione a una decisione presa
a New York. La loro attività era vincolata e non discrezionale. 

Così, in nome della lotta al terrorismo internazionale, un cittadino
svedese soggetto a tre autorità pubbliche, una globale, una europea e una
nazionale, viene privato di un diritto essenziale, quale quello di essere
udito nel corso del procedimento amministrativo. 

Prendiamo un altro caso. “Juno Trader” è il nome di una nave che
batte bandiera di un piccolissimo Stato, membro delle Nazioni Unite. Na-
vigando nelle acque territoriali della Guinea-Bissau, viene avvicinata, fer-
mata, ispezionata e accompagnata coattivamente al porto dalle autorità

1 Lezione tenuta l’11 maggio 2006 alla Facoltà di Giurisprudenza dell’Università del
Molise.
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di polizia locale. L’accusa è violazione le norme internazionali sulla pesca
di una specie di pesce protetta. Nel porto, le autorità trattengono la nave,
si impossessano del pesce che aveva pescato e impediscono a tutti i membri
dell’equipaggio di allontanarsi dal paese, togliendo loro il passaporto. 

La società proprietaria della nave si rivolge al Tribunale internazio-
nale per il diritto del mare, organismo giudiziario costituito di recente
in base alla convenzione Onu sul diritto del mare. Questo ritiene che non
è legittimo per uno Stato provvedere al sequestro di beni e disporre li-
mitazioni alla libertà personale senza aver prima ascoltato gli interessati
e in assenza di una decisione motivata.

Quindi, applicando un diritto, che è un misto di diritto globale, eu-
ropeo e nazionale nel primo caso, globale e nazionale nel secondo, tribunali
non nazionali danno due risposte diverse alla domanda oggetto di questa
mia lezione. 

Alla globalizzazione economica si accompagna una globalizzazione
del diritto? Quali tutele sono offerte ai cittadini a mano a mano che l’or-
dinamento giuridico si sviluppa a livello ultrastatale? Si può dire che più
il mondo si globalizza, più i poteri pubblici assumono le caratteristiche
che avevano in origine, divenendo poteri assoluti, non sottoposti ai principi
del diritto?

Per affrontare questo problema, mi propongo di rispondere a tre do-
mande. Quali sono gli istituti di garanzia propri del diritto amministrativo?
Questi istituti hanno cittadinanza fuori dello Stato? Se l’hanno, presentano
le stesse caratteristiche degli ordinamenti statali? 

Occorre individuare, in primo luogo, gli istituti di tutela dei
cittadini negli Stati moderni. Storicamente, il diritto amministrativo è pas-
sato attraverso due fasi. Nella prima, esso è stato “macchina dell’obbe-
dienza”. Al fine di assicurare la realizzazione dell’interesse pubblico e la
sua preminenza rispetto ai privati, lo Stato era dotato di un potere diverso
da quello di qualunque privato. Il diritto amministrativo era un corpo
di regole speciali.

Col passare del tempo, a questa prima componente, se ne è
affiancata una seconda, opposta. Il diritto amministrativo è divenuto, prin-
cipalmente, strumento di tutela delle situazioni giuridiche soggettive dei
privati nei confronti dei soggetti pubblici. 

Alla metà del XX secolo, Giannini affermava che il diritto ammini-
strativo è il punto di equilibrio tra autorità e libertà.
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Oggi, questa formula è superata dal diritto positivo statale. Il potere
pubblico agisce come autorità solo in alcuni momenti, mentre la compo-
nente garantista del diritto amministrativo è divenuta dominante. 

La componente garantistica consta di tre elementi principali: il diritto
degli interessati ad essere uditi; l’obbligo dell’amministrazione di
motivare le proprie decisioni; la possibilità di ottenere il riesame delle de-
cisioni amministrative da parte di un giudice. 

Se questi sono i tre istituti fondamentali della “rule of law”,
occorre accertare la loro presenza nel diritto amministrativo globale. 

Farò alcuni esempi relativi, rispettivamente, all’intervento del privato
nel procedimento amministrativo, all’obbligo di motivazione e alla giu-
stizia amministrativa. 

Il primo è tratto dalla tutela delle invenzioni e del diritto di
autore. Il carattere tendenzialmente globale di questa tutela ha portato
all’adozione, nel 1970, del Patent Cooperation Treaty. Esso prevede una pro-
cedura mista, per metà globale e per metà nazionale. La prima parte, de-
finita di esame internazionale preliminare, è diretta ad accertare che l’in-
venzione che si vuole brevettare non lo sia già stata, in modo da valutare
le possibilità effettive di ottenere un brevetto prima di entrare nella fase
nazionale. 

Il Trattato dispone che l’autorità globale comunichi al richiedente
il brevetto il suo orientamento, consentendo al richiedente di dare una
risposta. Successivamente, l’autorità prepara un rapporto, che invia al-
l’ufficio nazionale competente. 

In questo caso, l’amministrazione è obbligata, anzitutto, a comunicare
il progetto di provvedimento amministrativo, quindi ad ascoltare  le opi-
nioni del richiedente e, infine, a tener conto dell’opinione che costui ha
manifestato sul progetto di provvedimento. 

Il secondo esempio riguarda il commercio internazionale dei beni.
La World Trade Organization è una potentissima organizzazione interna-
zionale, costituita circa dieci anni fa, che ha come obiettivo principale l’eli-
minazione delle barriere al commercio. A questo fine, si preoccupa  anche
di assicurare una reazione controllata degli Stati alla concessione di sussidi
da parte di altri Stati. Essa consente allo Stato di reagire mediante l’im-
posizione di tariffe destinate  a controbilanciare l’effetto dei sussidi. L’art.
3 delle Gatt Safeguard Measures prevede che le tariffe introdotte per bilan-
ciare i sussidi devono essere stabilite con decisioni motivate, fornendo
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spiegazioni agli importatori, agli esportatori e alle altre parti interessate,
tra cui i governi stranieri. 

In questo caso, un istituto di garanzia tipico dell’ordinamento giu-
ridico interno viene applicato al di là dei confini statali. Tuttavia, la mo-
tivazione della decisione è diretta nei confronti di un insieme di soggetti
– Stato straniero, importatori, esportatori- molto più ampio di quello degli
ordinamenti domestici. L’obbligo di motivazione acquista una sorta di
ultra-efficacia.

Il terzo esempio tocca la giustizia amministrativa globale e riguarda
la Banca mondiale. Mumbai, prima nota come Bombay, è una delle città
più popolose dell’India e ha gravi problemi di trasporto urbano. Lo Stato
federato indiano di Maharashtra, di cui Mumbai è la capitale, decide di
elaborare un progetto di trasporto urbano che prevede la costruzione di
grandi direttrici di trasporto stradale e ferroviario attraverso tutta l’area
metropolitana. Finanziamenti del governo indiano e della Banca
mondiale contribuiscono alla sua realizzazione. Il progetto comporta il
“resettlement” di circa 7.000 persone che si vedono costrette ad abban-
donare le proprie abitazioni e a trasferirsi a circa trenta chilometri di di-
stanza. Gli abitanti della zona, riuniti in due associazioni, si rivolgono a
esperti di diritto per verificare la legittimità di queste decisioni e delle
procedure seguite nell’assumerle. 

Gli avvocati accertano, in primo luogo, che esiste un atto della Banca
mondiale con natura vincolante, il World Bank Policy on Disclosure of In-
formation, che dispone che le collettività interessate (affected) debbano essere
ascoltate prima dell’ adozione di una decisione che le riguarda. In secondo
luogo, che, presso la Banca mondiale, vi è un organo, l’ Inspection Panel,
a cui i cittadini possono rivolgersi per ottenere il riesame della decisione
assunta senza averli consultati. Istituito nel 1993, questo è indipendente
dall’amministrazione della Banca mondiale. Opera su richiesta di due o
più persone. Prende decisioni interlocutorie e cautelari. Svolge l’istruttoria
in contraddittorio. Infine, decide sui conflitti tra cittadini, Stati e l’organo
deliberativo della Banca mondiale. Questi cinque elementi sono chiari in-
dizi della sua natura quasi giurisdizionale.

Alla luce dell’esame compiuto finora, possiamo rispondere alla do-
manda contenuta nel titolo della  mia lezione. Il mondo globalizzato è
senza diritto o, al contrario, il diritto è penetrato nelle istituzioni sovra-
statali? La risposta è positiva. Nel modo globalizzato esiste una “rule of
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law”. Sono previste, infatti, la possibilità di essere ascoltati, di ottenere
motivazione di una decisione e di rivolgersi ad un soggetto terzo e im-
parziale per  un riesame della stessa.

Se le componenti essenziali della “rule of law” sono presenti nel di-
ritto globale, rimane da individuare le varianti che esse presentano in tale
ambito, rispetto a quello nazionale. Un semiologo direbbe: quanto il con-
testo influisce sul testo. 

Richiamo la vostra attenzione su tre aspetti. Primo: questi istituti han-
no impiegato secoli per affermarsi negli Stati. Viceversa, nell’ordine giu-
ridico globale, si sono sviluppati in meno di due decenni. 

In Italia, l’intervento del privato nel procedimento amministrativo
è stato consacrato solo nel 1990 e lo Stato italiano esiste dal 1861. La stessa
regola era fissata, negli Stati Uniti, dall’Administrative Procedure Act del
1946. Nell’ordinamento giuridico globale questo istituto ha avuto uno svi-
luppo quasi immediato.

La Banca mondiale nasce intorno alla metà del ventesimo secolo e
l’Inspection panel, già nei primi anni novanta, opera come organo para-
giurisdizionale. La giustizia amministrativa negli Stati si sviluppa in un
arco di tempo molto più lungo. Il Conseil d’Etat francese ha più di due
secoli di vita, ma dal 1799, anno della sua istituzione, fino alla legge del
24 maggio 1872 amministra solo la “justice rétenue”. E’ organo consultivo
del governo. 

La ragione del rapido sviluppo dell’ordine giuridico globale è la se-
guente. Mentre negli ordinamenti nazionali gli istituti di garanzia sono
nati in contrapposizione alle tradizioni autoritarie proprie degli Stati as-
soluti, a livello globale ciò non è avvenuto. I sistemi regolatori globali non
sono passati attraverso l’esperienza autoritaria o assolutistica. 

Secondo: questi istituti sono imperfetti. Il loro limite maggiore è pro-
dotto dal modo in cui si sono sviluppati. L’ordinamento giuridico
globale, infatti, non è unitario, ma consta di una pluralità di regimi re-
golatori distinti (“regulatory regimes”). Vi è un’azione di governo, ma non
un governo. Si ha “governance without government”. Ci sono norme sul-
l’ambiente, sul trasporto aereo, sull’energia nucleare, sulle sostanze chi-
miche, e così via. Per ciascuno di questi settori, esistono organismi inter-
nazionali diversi, ma non uno che li ricomprenda tutti. Vi sono i rami,
ma non il tronco.

Da questo assetto deriva che le regole  reggenti l’ordine giuridico
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globale non sono generali, ma sempre speciali. Si applicano ad un regime,
e non a un altro. Per cui, ad esempio, mentre la legge italiana sul proce-
dimento amministrativo contiene principi che tutte le discipline settoriali
devono rispettare,  ciò non avviene per l’obbligo di motivazione previsto
dalle Gatt Safeguard Measures che si riferiscono al solo settore del
commercio internazionale di beni.

I principi dell’ordinamento giuridico globale hanno, quindi, una
forza espansiva inferiore rispetto a quelli che si applicano negli
ordinamenti amministrativi domestici. Mancando un tronco che consente
alla linfa di penetrare tutti rami, il sistema delle garanzie nell’ordinamento
giuridico globale risulta imperfetto.

Terzo e ultimo punto: nonostante il carattere ancora rudimentale dello
“Stato di diritto” nella sua dimensione globale, esso presenta  peculiarità
che lo arricchiscono di una varietà di funzioni, assenti negli ordini giuridici
nazionali. 

Ad esempio, le norme dell’Organizzazione mondiale del commercio
impongono di motivare decisioni statali a favore sia di privati, nazionali
e stranieri, sia di altre amministrazioni nazionali. Al contrario, nel diritto
interno lo Stato deve motivare la propria decisione solo al cittadino. 

Da questo punto di vista, la forza dell’obbligo di motivazione del
provvedimento amministrativo è molto più ampia, perché si estende da
un rapporto  binomico (Stato-cittadino) ad uno multi-polare. 

In conclusione, alla domanda se alla globalizzazione economica si
accompagni anche una globalizzazione giuridica si può rispondere af-
fermativamente, ma con alcune precisazioni. Nell’ordine giuridico
globale, i principi dello Stato di diritto  sono ancora a uno stadio rudi-
mentale. Tuttavia, essi hanno un’ampia possibilità di sviluppo e
producono un impatto significativo sulla scienza del diritto, perché co-
stringono a cambiare i paradigmi sulla base dei quali gli studiosi hanno
ragionato finora. 

Ad esempio, tutta la letteratura sulla motivazione del provvedimento
parte dal presupposto che lo Stato decide e i cittadini  abbiamo diritto
di conoscere  i motivi delle decisioni. Ma se il rapporto non è più tra Stato
e cittadino, ma tra Stato, Stati stranieri e cittadini di questi, bisogna cam-
biare le premesse di partenza e studiare l’obbligo di motivazione del prov-
vedimento amministrativo in un’ottica nuova. 
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La flessibilità degli assetti organizzativi ed i suoi limiti nella nuova società cooperativa

ALBERTO MAZZONI

La flessibilità degli assetti organizzativi
ed i suoi limiti nella nuova società cooperativa

SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Autonomia privata, assetto organizzativo e causalità nella
nuova disciplina delle società cooperative. - 3. I limiti all’autonomia statutaria nella
configurazione dell’assetto organizzativo delle cooperative s.r.l.. - 4. I limiti
all’autonomia statutaria nella configurazione dell’assetto organizzativo delle
cooperative s.p.a..

1. Premessa.

La riforma del diritto societario ha certamente aumentato in
misura molto consistente i margini di libertà dei privati nella scelta e con-
figurazione del modello organizzativo di volta in volta ritenuto più con-
sono alle proprie esigenze e ai propri obiettivi.

Il rilievo vale, in primo luogo, per le società lucrative; ma vale anche
- ed è ciò che qui interessa - per le società cooperative.

Come è vero per le società lucrative, così anche per le cooperative
l’aumento del tasso complessivo di libertà si coglie fondamentalmente
su due piani.

In primo luogo, la libertà riconosciuta ai privati è libertà di scelta
tra una pluralità di contenitori possibili dell’assetto organizzativo; in se-
condo luogo, invece, essa è libertà di determinazione. seppur con limiti,
del contenuto che può essere immesso in ciascuno dei contenitori.

Fuor di metafora, i contenitori cui si allude sono quattro. In prima
linea stanno i tre modelli di amministrazione e controllo, che la riforma
ha messo a disposizione delle s.p.a. ma che sono adottabili anche dalle coo-
perative. In aggiunta alla facoltà di scegliere tra questi modelli vi è poi l’op-
zione possibile del rinvio alla disciplina della S.r.l., opzione peraltro uti-
lizzabile soltanto a condizioni ed entro limiti da chiarire in via interpretativa,
stante l’ambiguità della disposizione legislativa che la prevede.

L’altra dimensione fondamentale della libertà - quella, cioè, che ha
ad oggetto il contenuto che può essere immesso, anziché la scelta del con-
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tenitore - attiene alla misura in cui l’autonomia privata può esplicarsi come
autonomia statutaria all’interno di una società cooperativa.  Più speci-
ficamente, con riferimento all’assetto organizzativo, l’autonomia statutaria
può esprimersi attraverso l’adozione di regole di struttura e di funzio-
namento della compagine sociale, che specifichino o integrino l’impianto
minimo ed essenziale, risultante dall’applicazione telle quelle della
disciplina legale; disciplina che nelle cooperative - giova ricordarlo - è solo
in parte dettata ad hoc dal legislatore, mentre per il residuo è completata
dal rinvio a quella delle s.p.a. (o delle s.r.l., nei casi marginali di cui si dirà).

Nella storia del movimento cooperativo e nella prassi statutaria svi-
luppatasi sotto il vigore della disciplina preriforma, l’autonomia privata
aveva già dato prova di una certa “creatività” organizzativa, in particolare
inventando organi extralegali (il più noto dei quali è il comitato dei pro-
biviri), che il sistema aveva inizialmente tollerato e poi sostanzialmente
recepito come istituti legittimati dalla consuetudine, pur essendo a quel
tempo pervaso da convinzioni dogmatiche ostili in linea di principio al-
l’ammissibilità di articolazioni corporative atipiche all’interno della di-
sciplina delle società-persone giuridiche. Se questo già era l’orientamento
prevalente prima della riforma, è ragionevole presumere che oggi, nel con-
testo di un generale innalzamento del tasso di libertà, il medesimo favor
non possa che continuare ed anzi rafforzarsi.  Naturalmente resta da vedere,
alla luce della riforma, fino a che punto questo favor possa spingersi.

La possibilità di scegliere tra più modelli contenitori dell’assetto or-
ganizzativo e la possibilità di integrarli con l’immissione di contenuti
atipici sono, dunque, le due facce di gran lunga più note ed importanti
della libertà che qui interessa. Tuttavia, sempre tenendo l’occhio rivolto
alle nuove prospettive che la riforma ha aperto (anche) nel campo delle
società cooperative, a me sembra che vi siano almeno due ulteriori facce
ipotizzabili di questa libertà, che meritano segnalazione e un supplemento
di attenzione.

Per le società lucrative, il legislatore ha ormai dissipato ogni
residuo dubbio sulla ammissibilità, nel nostro sistema, di patti parasociali
miranti a “stabilizzare gli assetti proprietari o il governo della società“ (art. 2341
bis, c. 1, c.c.). Realisticamente, questo significa che, per le società
lucrative, è ormai lo stesso legislatore a contemplare e consentire che il
governo concreto di una società dipenda da processi decisionali,
risultanti dal combinarsi tra loro di regole organizzative sociali e para-
sociali.

14
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Il punto è, allora, se lo stesso scenario possa valere per le società coo-
perative; se, cioè, in nome dell’applicabilità alle cooperative delle norme
della s.p.a. in quanto “compatibili“, sia ipotizzabile un governo
“legittimo” di una società cooperativa, fondato (o fondato anche)
sull’“appoggio esterno“ di un patto parasociale che ne stabilizzi il potere
di controllo.

La questione non ha sinora ricevuto l’attenzione che forse merita:
a me sembra, comunque, che valga la pena di dedicarle qualche
riflessione; il che, appunto, mi propongo di fare nel prosieguo di questo
mio intervento.

Infine, abbandonando il piano dell’autonomia contrattuale pura (e ope-
rante ab externo nella sfera parasociale) e ritornando a quello dell’autonomia
statutaria, merita considerazione la prospettiva aperta dalle norme che la
riforma ha introdotto in tema di scambio mutualistico tra società e soci.

Si allude in particolare al disposto dell’art. 2521, c. 1 e c. 4, c.c., in
forza del quale è affidato all’autonomia statutaria – o, sussidiariamente,
alla competenza gestoria degli amministratori sorretta da una approva-
zione assembleare – il compito di fissare mediante regolamento le modalità
che la società è tenuta ad osservare nel praticare con i soci (cooperatori)
lo scambio mutualistico.

E’ pur vero che questi regolamenti - siano essi statutari o substatutari
- hanno un contenuto precettivo, che tipicamente attiene più al piano della
gestione che non a quello dell’assetto organizzativo.  Tuttavia, la
diversità dei piani non è tale da impedire che questi regolamenti
assumano, o possano in concreto assumere, anche un’importante valenza
organizzativa.  

Basti pensare, in primo luogo, alla possibilità che, nel disciplinare
la materia dei ristorni, essi ricolleghino diritti amministrativi particolari
alla misura di ristorno maturata in capo a ciascun socio cooperatore.  Si-
gnificativa, a questo proposito, è la disposizione contenuta nell’art. 2543,
c.2, c.c..  La norma prevede la possibilità per lo statuto di attribuire il diritto
di voto per l’elezione dei membri dell’organo di controllo in base a criteri
che derogano alla regola di voto capitario, prevedendo che, anziché per
teste, il diritto di voto sia attribuito vuoi in proporzione al quantum di par-
tecipazione capitalistica, vuoi - ed è ciò che qui più interessa - in propor-
zione al quantum di scambio mutualistico maturato da ciascun socio.  A
prescindere dalla rilevanza pratica (modesta, a mio avviso) che essa potrà
avere al fine di promuovere una maggiore oculatezza nella nomina dei
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soggetti incaricati della funzione di controllo, il maggior interesse della
norma sta proprio nel porre un interrogativo; l’interrogativo, cioè, su quan-
to sia possibile in via di autonomia statutaria derogare al voto capitario
anche per materie diverse da quella della nomina dei “controllori”.  Al-
trimenti detto, il vero punto è se oggi sia consentito allo statuto di una
cooperativa sostituire in via generale al voto capitario criteri mutualistici
di attribuzione del potere di voto in proporzione al volume di scambi rea-
lizzati con la società.

Ancora, si pensi al caso in cui il regolamento mutualistico statutario
contenga norme che attribuiscano a soggetti non ancora ammessi alla pie-
nezza dello status di socio cooperatore diritti mutualistici (o aspettative
o interessi allo scambio con la società) in qualche misura tutelati a simi-
glianza di quelli spettanti ai soci.  La liceità di clausole regolamentari di
questo tipo è difficilmente contestabile, alla luce della scelta che il legislatore
ha già fatto attraverso la disposizione innovatrice sancita nell’art. 2527,
c. 3, c.c..  Il punto anche qui è fin dove potrà spingersi l’autonomia sta-
tutaria nel creare ulteriori categorie atipiche di quasi soci o di soci speciali.  

Deroghe statutarie al voto capitario e creazione di categorie
statutarie atipiche di quasi soci o di soci speciali sono temi su cui ritornerò
in modo più analitico nel prosieguo; sin d’ora, comunque, mi sembra giu-
sto sottolineare che nelle cooperative la disciplina statutaria del rapporto
mutualistico, oltre ad essere divenuta imprescindibile per volontà di legge
quanto meno nelle sue linee generali (cfr. l’art. 2521, c. 2, c.c. e ivi in par-
ticolare la regola secondo cui lo scambio con terzi è consentito solo se lo
statuto lo prevede), è anche qualcosa di più di un insieme di regole gestorie
applicabili ai rapporti necessari con i soci.  Essa è, o può anche essere, di-
sciplina atta a concorrere in misura rilevante alla configurazione
dell’assetto organizzativo.

2. Autonomia privata, assetto organizzativo e causalità nella nuova di-
sciplina delle società cooperative. 

In diritto, la nozione di libertà evoca immediatamente quella cor-
relativa di limite.  Ovviamente così è anche nel nostro caso; sicché, rilevato
che anche per le cooperative sono aumentati i margini di libertà, è ine-
ludibile domandarsi quali siano di volta in volta i paletti, cioè i limiti, che
ne segnano l’estensione massima.
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Alcuni limiti sono facilmente rilevabili, perché scolpiti in norme
espresse di legge.

Così è, ad esempio, per il limite posto dall’art. 2544, c.1, c.c.: la norma
in sostanza vieta all’autonomia statutaria di articolare le deleghe di poteri
amministrativi in modo tale da sottrarre alla ponderazione collegiale ple-
naria le decisioni sulle vicende più importanti dell’instaurazione e ces-
sazione del rapporto sociale con i singoli soci (ammissione, recesso ed
esclusione), nonché le decisioni attinenti ai termini del rapporto di scambio
mutualistico tra società e soci.

Intuitivamente, peraltro, i problemi più delicati in tema di ampiezza
possibile dell’autonomia statutaria si pongono quando si va alla ricerca
non già dei limiti espliciti, bensì di quelli impliciti.

Su questo terreno entrano in giuoco valutazioni, che trascendono
la definizione del perimetro applicativo di singole norme e investono piut-
tosto opzioni interpretative di fondo sulla ratio legis sottesa alle principali
scelte compiute dal legislatore della riforma.

Il nodo centrale rimane quello del rapporto tra la società cooperativa
e la sua causa.

Secondo alcuni fra i primi commentatori, il legislatore avrebbe ormai
fatto approdare la società cooperativa all’agognato lido delle società a ca-
pitale variabile sostanzialmente neutre sul piano causale. La cooperativa,
cioè, sarebbe una forma associativa utilizzabile per perseguire qualsiasi
fine lecito (sia esso egoistico, altruistico o misto), purché soltanto si dichiari
un proposito di gestione di servizio per i soci e in concreto si pratichi questa
gestione in una qualche percettibile misura, essendo ben chiaro che non
è necessario che il quantum di gestione di servizio per i soci sia prevalente
rispetto al totale dell’attività complessivamente svolta (con i soci e con
i terzi) e neppure essendo prescritto (ma a mio avviso il requisito è im-
plicito) che tale quantum attinga una soglia minima di significatività rispetto
al giro d’affari totale della società.

Secondo altri studiosi, invece, il legislatore avrebbe fatto una
scelta di segno fondamentalmente opposto.  Pur in un contesto generale
di favor per la neutralità causale delle forme di esercizio dell’impresa, la
riforma, nel settore delle cooperative, si sarebbe mossa in controtendenza,
a ciò costretta dalla legge delega o (forse sarebbe più esatto dire) a ciò in-
dotta da una interpretazione conciliativa della legge delega, con la quale
si è inteso arbitrare tra istanze contrapposte, al fine precipuo di
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mantenere sostanzialmente unitaria la disciplina tanto delle cooperative
più vicine ai valori storico-sociali della tradizione, quanto delle
cooperative “diverse”.

Comunque si voglia giudicare il processo che è sfociato nella riforma,
quest’ultima, secondo la dottrina di cui ora si espone l’orientamento, avreb-
be configurato la cooperativa come società sempre a causalità “forte”, cioè
come veicolo il cui uso è da considerare legittimo soltanto se genuinamente
rivolto al perseguimento della funzione per cui è stato messo a
disposizione dei privati.

In questa prospettiva, si potrebbe al più discutere se la definizione
legislativa della causa in termini di “scopo mutualistico“ sottintenda come
normale e legittima una realtà di mutualità chiusa - cioè, un contesto nel
quale i beneficiari dell’attività della società dovrebbero essere i soci e soltanto
i soci - ovvero se la voluntas logis postuli invece come tipico e doveroso
un proposito dei soci di operare con regole di mutualità aperta e demo-
cratica e, come tale, capace di ridondare a beneficio anche di una cerchia
di soggetti o interessi più ampia di quella degli stessi soci: certo è comunque
che una cooperativa tenuta a rimaner fedele alla predeterminazione le-
gislativa della sua causa-funzione è (non soltanto teoricamente, ma anche
operativamente) strumento ben diverso da un veicolo omnibus, utilizzabile
per ogni percorso solo che si rispettino le istruzioni tecniche per il suo uso.

La mia convinzione è che, per diritto positivo, la cooperativa varata
dalla riforma è (rimasta nonostante tutto) una forma associativa
fortemente causale, anziché causalmente neutra.  Se così è, coerenza vuole
che questa causalità “forte“ sia considerata anche il principale parametro
interpretativo per affrontare uno dei problemi chiave del diritto delle coo-
perative: il problema, cioè, di individuare i criteri selettivi per stabilire
quali regole siano (e quali, invece, non siano) applicabili ad una società
cooperativa in aggiunta o in deroga a quelle, peculiari e caratterizzanti,
previste dal legislatore per le sole società cooperative.

Da questo punto di vista, emerge una constatazione, che considero
di non poco rilievo: il giudizio di compatibilità da esprimere sulle norme
delle s.p.a. (o delle s.r.l.) come condizione per la loro applicabilità in un con-
testo di società cooperativa e il giudizio di liceità sulla misura in cui l’au-
tonomia privata (contrattuale o statutaria) può adattare ai suoi fini lo stru-
mento della società cooperativa sono strutturalmente assai simili.

Entrambi i giudizi, cioè, esigono che si accerti la congruità della norma
esterna da valutare (sia essa di fonte legale o convenzionale) rispetto al fine
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vincolato cui la società deve rimanere fedele (cioè, lo scopo di mutualità coo-
perativa); ed entrambi i giudizi mettono quindi in luce che nelle cooperative
è in ultima analisi la peculiarità della causa a costituire il limite generale ed
implicito di tutti i richiami, integrazioni e variazioni possibili.

3. I limiti all’autonomia statutaria nella configurazione dell’assetto or-
ganizzativo delle cooperative s.r.l.

Il primo tra i problemi specifici che merita un’analisi a sé é quello
dei limiti alla libertà statutaria di optare per il rinvio alla disciplina delle
s.r.l., quando ricorrano le condizioni previste dall’art. 2519, c.2, c.c..

La disposizione ha il seguente tenore letterale: “L’atto costitutivo può
prevedere che trovino applicazione, in quanto compatibili, le norme sulla società
a responsabilità limitata nelle cooperative con un numero di soci cooperatori in-
feriori a venti ovvero con un attivo dello stato patrimoniale non superiore a un
milione di euro”.

A voler supporre nel legislatore un uso consapevole e corretto della
lingua italiana, si dovrebbe constatare che la norma fissa alternativamente
due soglie, al disotto di ciascuna delle quali l’opzione per il regime della
s.r.l. deve ritenersi consentita anche se l’altra soglia è sorpassata.

Altrimenti detto, la lettera della norma sembra dire che possono ope-
rare come cooperative s.r.l. tanto quelle realtà, in cui il numero dei coo-
peratori è inferiore a venti anche se è superiore al milione di euro l’attivo
dello stato patrimoniale, quanto quelle realtà, in cui il numero dei soci
cooperatori supera la soglia di venti ma non è superata la soglia del milione
di euro nell’attivo dello stato patrimoniale.

A mio avviso, tuttavia, non sono del tutto preclusi i margini per ac-
cantonare questa interpretazione letterale in favore di una interpretazione
logica (o più logica).

Ritengo, cioè, che, pur avendo adottato una formulazione infelice
per esprimerlo, l’intento effettivo del legislatore sia stato quello di escludere
la possibilità di optare per il regime delle s.r.l. ogni qual volta sia superata
l’una o l’altra soglia, ciascuna fungendo come limite di piccolezza sfondato
il quale l’opzione cesserebbe di essere consentita.

In altre parole, la norma potrebbe (e allora dovrebbe) essere letta come
se veicolasse un precetto proibitivo, anziché una disposizione facoltizzante:
come, cioè, se dicesse che non possono mettersi (né mantenere) l’abito
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di s.r.l. le cooperative che superano il numero di venti soci ovvero il milione
di euro di attivo.  E’ chiaro che, così leggendo la norma, si muterebbe il
senso dell’ovvero da alternativamente facoltizzante in alternativamente
proibitivo; ma questa lettura mi sembrerebbe più coerente con l’intento
laconicamente espresso nella Relazione e dunque mi sembrerebbe non
scandaloso sostituirla a quella che di primo acchito il testo suggerisce.

Comunque si interpreti l’art. 2519. c.2, c.c. - che la si consideri, cioè,
norma alternativamente permissiva ovvero alternativamente proibitiva
- numerosi problemi, connessi ad un ipotizzato esercizio dell’opzione, ri-
mangono comunque aperti.

In primo luogo, vengono in rilievo i problemi che l’esercizio dell’op-
zione pone se lo statuto adotta soluzioni che, in astratto, sarebbero con-
sentite dalla disciplina del modello ordinario di s.r.l. lucrativa ma che,
in concreto, sono di dubbia compatibilità con regole o principi peculiari
del diritto delle cooperative.  In secondo luogo, meritano considerazione
i problemi, che invece insorgono quando, successivamente a un corretto
esercizio originario dell’opzione, le soglie di legge vengano superate.

Per orientarsi correttamente in ordine ai problemi del primo tipo (che,
a mio avviso, sono molto più numerosi e delicati di quelli del secondo),
il rilievo da cui partire è che un’autonomia statutaria altrettanto ampia
qual è quella di cui gode una s.r.l. ordinaria può valere anche per una coo-
perativa/s.r.l. solo per quegli aspetti e in quelle aree, che attengono ai rap-
porti della società con i terzi.

Rappresentanza, pubblicità legale, responsabilità verso i creditori
sociali e, soprattutto, disciplina interna ed esterna dei rapporti negoziali
ed economici intrattenuti con i terzi (ancorché aventi ad oggetto beni, ser-
vizi o occasioni di lavoro identici o affini a quelli forniti mutualisticamente
ai soci) potranno in linea di massima essere assoggettati alle disposizioni
proprie del regime di rinvio e godere in un contesto cooperativo della stes-
sa (poca o tanta) libertà di modulazione da parte dell’autonomia privata,
di cui potrebbero avvalersi i soci e/o gli amministratori di una s.r.l. nel
suo contesto tipico.

La prospettiva è, invece, profondamente diversa se ci si domanda
quale margine di autonomia statutaria abbia una cooperativa s.r.l. nel-
l’auto-organizzare quel duplice binario di rapporti interni, che esprimono
la sua peculiarità rispetto alle società lucrative.

Si allude, ovviamente, al rapporto sociale o corporativo in senso stretto,
da un lato, e al collegato ma distinto rapporto mutualistico, dall’altro.
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Per entrambi questi rapporti la circostanza che la cooperativa abbia,
in ipotesi , correttamente esercitato l’opzione consentita a favore del regime
delle s.r.l. non legittima certo la deroga alle norme espressive della causa
mutualistica e/o peculiari del modo “strutturalmente”  cooperativo di
perseguirla.

Così, non sarà certamente consentito che in una cooperativa s.r.l. si
deroghi al voto capitario ovvero, più esattamente, che vi si deroghi in mi-
sura diversa e più ampia di quanto si ritenga consentito in una
“ordinaria” cooperativa s.p.a. (v. amplius più avanti sul tema dei limiti
di ammissibilità di clausole statutarie contenenti regole di voto propor-
zionali al quantum di scambio mutualistico).

Parimenti, non sarà consentito che lo statuto di una cooperativa s.r.l.
renda totalmente intrasferibili le partecipazioni senza al contempo pre-
vedere che il socio possa recedere, quanto meno nei limiti e con il bilan-
ciamento delle opposte esigenze di cui all’art. 2530, ult. comma, c.c..

Più in generale riterrei che, in ragione del principio della porta aperta,
l’autonomia statutaria di una cooperativa s.r.l. possa soltanto rendere più
agevole e non possa invece aggravare il regime legale di recesso previsto
dall’art. 2532 c.c..  

Infine, considerazioni simili valgono anche per quanto attiene al tema
dell’esclusione: l’autonomia statutaria di una cooperativa s.r.l., non di-
versamente che in una cooperativa s.p.a., potrà solo aumentare le
garanzie di difesa e di reazione in capo all’escludendo, non invece derogare
in pejus al regime legale minimo.

Il tema dell’esclusione evoca anche quello della possibile articolazione
statutaria tra i vari organi dei poteri di decidere in ordine alle vicende
più importanti del rapporto sociale.

Sul punto è di particolare interesse la disposizione dell’art. 2533, c.2,
c.c., a tenor della quale: “L’esclusione deve essere deliberata dagli amministratori
o, se l’atto costitutivo lo prevede, dall’assemblea”.

La norma è inequivoca nel consentire all’autonomia statutaria di af-
fidare all’assemblea, sottraendolo agli amministratori, il potere di
decidere sull’esclusione del socio.  Implicitamente, tuttavia, essa suscita
due interrogativi, che meritano considerazione.

Il primo è se il riferimento agli “amministratori” deve leggersi come
riferimento al plenum collegiale del consiglio di amministrazione (come
è certamente vero per la cooperativa s.p.a., nella quale l’art. 2544, c.1, c.c.
vieta, come già si è visto, la delegabilità dei poteri in quest’ambito) o se
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invece si deve ritenere che la libertà di organizzazione dell’amministra-
zione mutuata dal modello lucrativo di s.r.l. consenta ad una cooperativa
s.r.l. di regolare a suo piacimento in via statutaria (ad esempio, attribuen-
dolo anche ad un solo amministratore disgiuntamente) il potere di decidere
sul punto.

Non vi può essere dubbio, a mio avviso, che la risposta corretta è
la prima.  Invero, l’art. 2544, c. 1, c.c. è norma imperativa, per la sua ratio
, anche in riferimento a cooperative s.r.l., i cui amministratori, in ipotesi,
solitamente non decidano in forma collegiale: anche costoro, infatti, ri-
mangono pur sempre tenuti ad adottare il metodo collegiale quando la
legge lo imponga (arg. ex art. 2475, ult. comma, c.c.); e questo è un caso
in cui si deve ritenere che la legge lo imponga.

Naturalmente, è appena il caso di aggiungere che quanto detto per
l’esclusione vale, in misura parimente inderogabile, per le altre materie
cui si riferisce l’art. 2544, c.1, c.c., cioè per l’ammissione di nuovi soci, per
il recesso del già socio e per tutte “le decisioni che incidono sui rapporti mu-
tualistici con i soci“.

La conclusione è, dunque, che anche in un contesto di cooperativa
s.r.l. tanto il rapporto sociale quanto il rapporto mutualistico debbono in-
derogabilmente godere della tutela che il legislatore ha inteso assicurare
ad entrambi, sotto forma di doverosità della ponderazione collegiale delle
decisioni che li concernono e che competono agli amministratori, salva
soltanto l’ipotesi, di cui ora si dirà, di rimessione diretta del potere decisorio
all’assemblea.

Il secondo interrogativo implicito, sollecitato dalla succitata norma
in tema di esclusione (art. 2533, c.2, c.c.) è di portata più generale, nel senso
che investe in modo complessivo tutta la materia dei rapporti tra poteri
dei soci e poteri degli amministratori.

L’interrogativo di fondo è il seguente: se il regime legittimamente
prescelto per opzione statutaria è quello della s.r.l., può lo statuto della
cooperativa s.r.l. comprimere le competenze decisorie degli amministratori
e correlativamente aumentare quelle dei soci nella stessa misura in cui
ciò è consentito nella ordinaria s.r.l. lucrativa? 

Nelle cooperative s.p.a., come si vedrà, l’organo amministrativo non
potrebbe venir privato della propria istituzionale competenza gestoria
esclusiva in virtù di clausole statutarie, che dichiarino di trasferire all’as-
semblea tale competenza totalmente o anche solo in parte.

Nelle cooperative s.r.l., invece, una riallocazione e financo una spo-
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liazione della competenza gestoria degli amministratori a favore di un
potere decisorio diretto dei soci è lecitamente realizzabile dall’autonomia
statutaria.  Incomprimibile dallo statuto sarà semmai la competenza ultima
dei soci a decidere, ex art. 2479, c.2, n. 5, c.c., su questioni che attengono
alla gestione dei rapporti mutualistici ma che possono, al contempo, im-
portare “rilevante modificazione dei diritti dei soci“ (si pensi al proposito degli
amministratori di mutare nei rapporti con i soci la politica dei prezzi e
dei ristorni).  Di contro, per ciò che attiene alla competenza gestoria degli
amministratori, non si ravvisano ragioni cogenti di peculiarità cooperativa
- nè sul piano strutturale, né sul piano causale - per ritenere che essa debba
essere salvaguardata entro lo stesso perimetro esclusivo disegnato
dall’art. 2380-bis c.c..

E’ questo, sostanzialmente, il risultato che il legislatore ha inteso con-
sentire prevedendo la possibilità dell’opzione, sul presupposto che snel-
lezza operativa e diminuzione dei costi fossero più importanti, nelle realtà
più piccole, delle garanzie formali prescritte e presidiate nel modello (più)
rigidamente corporativo delle s.p.a..

L’interprete può considerare più o meno saggia e opportuna la scelta,
ma non può disconoscerne il cuore, che è, appunto, nelle cooperative s.r.l.
la legittimazione alla gestione diretta da parte dei soci per il tramite del-
l’autonomia statutaria.

Infine, a chiusura delle notazioni dedicate alla cooperativa s.r.l., ri-
mane da considerare brevemente la questione della disciplina applicabile
nei casi in cui, posteriormente ad un corretto esercizio dell’opzione, l’una
o l’altra soglia (o entrambe) siano superata/e.

La conseguenza, a me sembra, è quella che il sistema tipicamente
prevede nel caso di sopravvenuta cessazione dei presupposti, che legit-
timavano per un ente l’adozione di un determinato regime organizzativo:
se l’ente non autoelimina la propria sopravvenuta non conformità alla
legge, si deve ritenere che l’ente si trovi in condizioni di irregolarità, non
già per il fatto che, successivamente all’esercizio dell’opzione consentita,
il presupposto o i presupposti per l’esercizio è/sono cessato/i (il che sarà
sovente conseguenza incolpevole di una normale dinamica evolutiva del-
l’ente), ma perché non è stato tenuto il comportamento doveroso di ade-
guamento alla situazione sopravvenuta.  Nel caso delle cooperative le-
gittimamente s.r.l. in origine ma che siano divenute successivamente non
conformi e siano rimaste inerti di fronte a tale sopravvenuta non confor-
mità, saranno pertanto applicabili le norme sulla vigilanza governativa
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e in particolare gli artt. 2545 sexdecies (commissariamento) e 2545 septie-
sdecies (scioglimento).

Quanto alla disciplina applicabile all’adeguamento della cooperativa
s.r.l. al regime ordinario di cooperativa s.p.a., riterrei applicabile il solo
regime delle modifiche statutarie e non quello della trasformazione: ma
sospetto che la giurisprudenza continuerà ad andare di diverso avviso,
sulla scia dell’orientamento (erroneo, a mio avviso) già assunto in tema
di “trasformazione” delle “piccole cooperative”.
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RENATO SANTAGATA

Le riserve nelle nuove società cooperative
tra mutualità e mercato*

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Il concetto di «riserva indivisibile». – 3. Riserve indivisibili
ed agevolazioni fiscali. Gli interessi dell’autonomia statutaria nell’istituzione del vincolo
di indivisibilità. – 4. Le riserve indivisibili per disposizione di legge (esplicita o implicita).
– 5. Riserve indivisibili e copertura delle perdite sociali. – 6. La riserva legale. – 7. De-
stinazioni facoltative degli utili e ruolo dell’assemblea delle società cooperative. – 8.
I limiti legali e statutari all’assegnazione delle riserve divisibili ai soci. – 9. Segue. Le
deroghe per i possessori di strumenti finanziari. – 10. Le modalità di assegnazione delle
riserve divisibili ai soci: a) l’emissione di strumenti finanziari. – 11. Segue. b)
L’aumento gratuito di capitale. – 12. Segue. Aumento gratuito di capitale e rivalutazione
delle quote o delle azioni mediante utilizzazione degli utili non distribuiti (con cenni
al regime fiscale). – 13. L’assegnazione delle riserve divisibili ai soci in caso di scio-
glimento del singolo rapporto sociale. – 14. Ulteriori possibili impieghi delle riserve
di società cooperative: a) nell’acquisto di quote o azioni proprie della società. – 15. Segue.
b) nella costituzione di patrimoni destinati a «specifici affari».

1. Premessa

La disciplina delle riserve delle società cooperative, consegnata agli
artt. 2545-ter ss. del novellato codice civile, indubbiamente costituisce fon-
damentale terreno di emersione della dialettica tra mutualità e mercato. 

Presidio della mutualità si rivela, in questo contesto normativo, l’istan-
za di scongiurare l’accesso a considerevoli benefici fiscali, incentivi finan-
ziari e previdenziali ad entità che, dopo averne usufruito, intendano pro-
iettare l’assetto aziendale così acquisito ad una gestione tesa a massimizzare
la remunerazione del capitale investito dai soci (c.d. lucro soggettivo); ai
quali non è consentito, dunque, in alcun caso assegnare risorse
economiche attribuite dallo Stato sotto forma di agevolazioni volte a pro-
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muovere ed a favorire – in ossequio al dettato costituzionale (art. 45) –
la «funzione sociale della cooperazione a carattere di mutualità e senza
fini di speculazione privata»1.  

Funzionale al perseguimento dei divisati obiettivi è l’istituzione,
prima nella legislazione speciale ed ora nel rinnovato codice civile, di un
«vincolo di destinazione» – c.d. «proprietà cooperativa» – al patrimonio
accumulato grazie alle agevolazioni tributarie, sottratto alla disponibilità
dei soci e stabilmente destinato all’emancipazione e sviluppo del movi-
mento cooperativo nel suo complesso2: ciò che si concretizza altresì nel-
l’assicurare nel tempo le prestazioni mutualistiche pur nella mutevole com-
posizione delle compagini sociali (c.d. «mutualità solidaristica» o «di si-
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1 Funzione sostanzialmente consistente, come è risaputo, nel rendere possibile ai soci
cooperatori la realizzazione dei loro bisogni ed economie individuali anche attraverso la
riduzione dei costi ed il miglioramento dei servizi (un inventario delle varie interpretazioni
della «funzione sociale» può rinvenirsi in A. BASSI, Delle imprese cooperative e delle mutue as-
sicuratrici, in Commentario Schlesinger, 1988, 103 ss.; adde, da ultimo, S.M. CESQUI, La funzione
sociale della cooperazione nel progetto costituzionale, in Riv. soc., 1995, spec. 1175 s.; nonché, con
impostazione tesa a negare che la gestione delle cooperative possa essere improntata al lucro
oggettivo, A. NIGRO, Commento all’art. 45 Cost., in Commentario della Costituzione a cura di
Branca, Rapporti economici, Bologna-Roma, 1980, 35 ss.) il cui dovere di promozione rap-
presenta, almeno nei Paesi dell’Europa meridionale (Italia, Spagna, Portogallo, Grecia) un
valore costituzionale (v. art. 129.2 della Costituzione spagnola del 1978; artt. 61, 80 e 85 della
Costituzione portoghese del 1976; art. 12.5 della Costituzione greca del 1975). Tali fini sociali
e di solidarietà giustificano, dunque, gli incentivi ed i benefici fiscali previsti dalla legislazione
tributaria di questi Paesi; agevolazioni invece pressoché sconosciute agli ordinamenti dei
principali Stati nordeuropei, che all’opposto si caratterizzano in virtù di un trattamento delle
cooperative tendente alla neutralità rispetto alle imprese lucrative. Donde i dubbi di com-
patibilità delle agevolazioni fiscali alla cooperazione con il divieto di aiuti di Stato posto
dalla legislazione antimonopolistica comunitaria: problema – di recente sollevato, con una
richiesta di informazioni alla Commissione europea, dalla Cass., sez. trib., 26 gennaio 2006,
n. 3525 (ne Il fisco, n. 10/2006, 1550) – sulla cui soluzione incide, in misura non trascurabile,
la promozione della «funzione sociale» della cooperazione a livello comunitario perseguita
dal Regolamento (CE) n. 1435/2003 del Consiglio del 22 luglio 2003, relativo allo statuto
della Società cooperativa europea (del medesimo avviso, L. SALVINI, Le agevolazioni fiscali
alle cooperative tra favor costituzionale e sistami impositivi, Relazione orale a questo Convegno;
in argomento v., pure, M.P. ALGUACIL MARÍ, Il trattamento fiscale delle cooperative alla luce del
regime europeo degli Aiuti di Stato, in Riv. dir. trib. int., 2004, 51 ss., tendenzialmente favorevole
all’impostazione permissiva).    

2 Discorre, al riguardo, di «patrimonio intergenerazionale» G. BONFANTE, Commento
all’art. 2545-ter, ne Il nuovo diritto societario, a cura di G. Cottino, G. Bonfante, O. Cagnasso
e P. Montalenti, vol. III, Bologna, 2004, 2609. 
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stema»)3. Tali vincoli non sono estranei alle cooperative a mutualità non
prevalente, pure tese a soddisfare una «funzione sociale»; in virtù della
quale risultano legittimate a fruire di agevolazioni e provvidenze di natura
non tributaria, ma al contempo destinatarie di precetti tipicamente pre-
ordinati ad attenuare la «lucratività incondizionata»4. Fra questi può in-
dubbiamente annoverarsi l’attuale disciplina civilistica delle «riserve in-
divisibili», ormai applicabile, per taluni importanti aspetti, a prescindere
dalla fruizione delle agevolazioni fiscali [art. 26, lett. b e c, d.lgs. C.p.S.
14 dicembre 1947, n. 1577 (c.d. legge Basevi)]5 in definitiva rimessa ad una
libera determinazione dell’autonomia statutaria.

E proprio a siffatto potenziamento della libertà nell’istituzione del
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3 Donde la configurazione, nelle speculazioni dottrinali, della c.d. «proprietà coo-
perativa»: locuzione che esprime il carattere di permanente indivisibilità ai soci, persino nel-
l’ipotesi di scioglimento della società, della sua parte di patrimonio netto raccolta con i benefici
fiscali, della quale i soci risultano allora non già proprietari, bensì soltanto gestori (così, lim-
pidamente, R. COSTI, Proprietà e impresa cooperative nella riforma del diritto societario, in Giur.
comm., 2001, I, 128 ss., spec. 130-131).

Di «proprietà cooperativa» parlava – ma prescindendo dai vincoli di indivisibilità
del patrimonio originariamente previsti dall’art. 26, lett. b e c, d.lgs. C.p.S. 14 dicembre 1947,
n. 1577 (c.d. legge Basevi) – già B. CARBONI, Struttura cooperativa e funzione mutualistica, Teramo,
1979, 78 ss., al fine di espungerla dalla «proprietà privata» di cui all’art. 42, 2° comma, Cost.
e, dunque, dall’attività disciplinatrice del legislatore ordinario per la determinazione dei
modi di acquisto e di godimento; ma v. la convincente rivisitazione critica di questa tesi
in V. BUONOCORE, Diritto della cooperazione, Bologna, 1997, 80 ss., ove caratterizza la «proprietà
cooperativa» esclusivamente in virtù dei vincoli di indivisibilità tra i soci ed al contempo
ammonisce ad impostare questo discorso non già sul piano formale della titolarità, bensì
sul terreno della gestione del patrimonio indivisibile.  

4 In questi termini si esprime la Relazione al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n.
6, in Riv. soc., 2003, 164. 

5 Si noti, al proposito, il discostamento dell’attuale testo normativo dagli orientamenti
emersi nei progetti di riforma del 2000 (si allude allo Schema di disegno di legge delega per
la riforma del diritto societario predisposto dalla Commissione Mirone, del 15 febbraio 2000,
in Riv. soc., 2000, 50) e nella stessa l. 3 ottobre 2001, n. 366 (legge delega per la riforma del
diritto delle società di capitali e delle cooperative), ove le riserve indivisibili risultavano istituto
tipico delle sole cooperative c.d. protette. E su questa premessa si fondavano, rispetto ai pro-
getti, le riflessioni di R. COSTI (nt. 3), 131; e con riguardo alla legge delega, i rilievi di Adr.
ROSSI, Le riserve nelle società cooperative secondo la legge delega n. 366 del 2001, in La riforma del
diritto cooperativo, Atti del convegno di Genova dell’8 marzo 2002, Padova, 2002, spec. 115.
Sulle ragioni della diversa e definitiva scelta del legislatore del 2003 si sofferma E. ROCCHI,
Nuove società cooperative e riserve indivisibili, in Il nuovo diritto societario fra società aperte e società
private, a cura di P. Benazzo, S. Patriarca e G. Presti, Milano, 2003, 216 ss.
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vincolo di indivisibilità si collega l’altro elemento della sopra adombrata
dialettica: l’apertura della cooperativa, a mutualità prevalente e non, verso
il mercato, attuata mediante la sollecitazione del finanziamento esterno
indispensabile per conseguire efficienza e competitività tali da garantire
la sopravvivenza e lo sviluppo dell’impresa; manifesto programmatico,
con riguardo al nostro tema, positivamente specificato nel riconoscimento
ai soci ed ai finanziatori, entro determinati limiti, di diritti patrimoniali al-
l’assegnazione delle riserve.

La puntuale definizione del contenuto di questi diritti postula, al-
l’evidenza, la preventiva esplorazione dei “confini” della «proprietà coo-
perativa» e delle relative tecniche di tutela; profili, quest’ultimi, dai quali
conviene avviare l’indagine, orientata però a fornire qui soltanto una prima
ricostruzione del quadro normativo di riferimento. L’esperienza
applicativa della recente legislazione cooperativa – ed, in specie, l’insuc-
cesso sortito dalle forme di finanziamento introdotte dalla l. 31 gennaio
1992, n. 59, ossia i soci sovventori ed azioni di partecipazione cooperativa
– induce infatti, nell’attuale assenza di dati empirici sull’impatto delle nuo-
ve regole con la realtà della cooperazione, a resistere alla duplice
tentazione di formulare previsioni ed esprimere giudizi sulla validità del
compromesso tra salvaguardia della “mutualità” ed apertura al “mercato”
consacrato nelle nuove disposizioni in tema di riserve. 

2. Il concetto di «riverva indivisibile» 

Punto di partenza dell’indicato percorso pare la definizione del  con-
cetto, specifico del diritto cooperativo, di «riserva indivisibile». 

Sul piano civilistico, l’indivisibilità delle riserve esprime l’esigenza di
escludere i fondi così qualificati dal calcolo del valore della quota di par-
tecipazione del socio, sia in occasione dello scioglimento del singolo rap-
porto sociale, che nel caso di dissoluzione della società. E quest’ultimo
limite vale a distinguere il connotato di indivisibilità dal carattere di in-
disponibilità, tipico altresì di talune riserve delle società lucrative (riserva
legale e riserve statutarie) ed invece indicativo soltanto del vincolo di de-
stinazione impresso dalla legge o dallo statuto ai fondi accantonati: le ri-
serve indisponibili, benché utilizzabili esclusivamente per determinati scopi,
vanno infatti certamente incluse nel computo del valore delle quote di
partecipazione e non risultano, pertanto, permanentemente sottratte alla
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proprietà dei soci6; per converso, il regime dell’indivisibilità può ma non
deve necessariamente accompagnarsi al vincolo di indisponibilità: talune
riserve indivisibili sono invero disponibili ai fini della gestione sociale per
scopi che non comportino una loro distribuzione anche indiretta ai soci
(paradigmatico, al riguardo, il vincolo posto dal capoverso dell’art. 2545-
ter). E tale puntualizzazione non è senza rilevanza pratica7. 

Specifico portato dell’indivisibilità delle riserve è altresì, in positivo,
l’obbligo civilistico di loro devoluzione disinteressata ai fondi mutualistici
per la promozione e lo sviluppo della cooperazione (istituiti dall’art. 11,
l. 31 gennaio 1992, n. 59)8 vuoi in sede di scioglimento della società, vuoi
in ipotesi di trasformazione: obbligo esteso alle cooperative a mutualità
non prevalente (a meno che non abbiano adottato le clausole mutualistiche
previste dall’art. 14, d.P.R. 29 settembre 1973, n. 601 alla data del 1° gennaio
2004), come indirettamente attestato dall’art. 2545-undecies in tema di tra-
sformazione9 – che soltanto a queste si riferisce – e dall’art. 11, 5° comma,
l. 59/1992, che tuttora completa la disciplina dello scioglimento della so-
cietà cooperativa di cui all’attuale art. 2545-duodecies.
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6 Sempreché, nelle cooperative, tali riserve siano al contempo divisibili (v., per tutti,
A. BASSI, Principi generali della riforma delle società cooperative, Milano, 2004, 94 s.).

7 Sui possibili impieghi delle riserve in acquisti di azioni proprie e nella costituzione
di patrimoni destinati, v. infra, n. 14 s.

Riserve indivisibili indisponibili possono considerarsi quelle destinate ad accogliere
fondi pubblici aventi un preciso vincolo di destinazione, ad esempio la copertura di perdite
derivanti da insolvenze dei soci per finanziamenti erogati dalla cooperativa. Cfr. il caso (og-
getto dello Studio n. 59-2006/I del CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO, Acquisto di quote
o azioni proprie da parte di un confidi operante in forma di società cooperativa, approvato dal Gruppo
di studio Consorzi Fidi in data 15 dicembre 2005 e reperibile nel sito Internet www.notariato.it)
di un confidi, costituito nella forma di società cooperativa ed avente per oggetto della propria
attività la prestazione di garanzie collettive.   

8 Conf. V. DE STASIO, Commento all’art. 2545-ter, in Società cooperative e mutue
assicuratrici, Commentario a cura di G. Presti, Milano, 2006, n. 1, nt. 6, condivisibilmente de-
sumendo dall’art. 2545-undecies l’inammissibilità di una diversa destinazione delle riserve
indivisibili in sede di scioglimento a scopi di pubblica utilità conformi allo spirito
mutualistico. Emblematico in tal senso il passo della Relazione al d.lgs. 6/2003 (nt. 4), che
così accompagna l’art. 2545-duodecies: «Con disposizione valevole per tutte le cooperative
è previsto che il patrimonio sia devoluto ai fondi mutualistici».

9 A prescindere dalla dibattuta questione se oggetto di devoluzione ai fondi mutualistici
in sede di trasformazione siano le sole riserve indivisibili ovvero anche riserve disponibili [per
la disamina della quale, v. A. PACIELLO, Commento agli artt. 2545-decies e 2545-undecies, in Società
cooperative e mutue assicuratrici, Commentario a cura di G. Presti (nt. 8), n. 6].
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Recisa la tradizionale correlazione tra indivisibilità e cooperazione
c.d. «agevolata», è d’uopo rimarcare le conseguenze dell’opzione
statutaria per il regime di mutualità prevalente sulla disciplina delle riserve
così qualificate.

Giova al proposito muovere dalla già anticipata constatazione che
il legislatore, stimando conveniente pure nelle cooperative «ampliare gli
ambiti dell’autonomia statutaria» in guisa da stimolare il loro finanziamento
esterno, ha dilatato i suoi confini sino a ricomprendere il patrimonio netto
e le riserve indivisibili della società: con il corollario che, persino nelle coo-
perative a mutualità prevalente, i soci possono determinarsi a remunerare
i possessori di strumenti finanziari con le riserve (divisibili: cfr. art. 2526,
2° comma, 2° pr.), rinunciando parzialmente alle agevolazioni fiscali il cui
godimento è subordinato all’istituzione di dati vincoli statutari di indi-
visibilità10; in questa prospettiva, l’autonomia statutaria può, «salva la ri-
nuncia ai benefici fiscali», altresì modificare le regole della futura accumu-
lazione patrimoniale, limitando la porzione di utili imputati a riserva in-
divisibile (ai sensi del 3° comma dell’art. 223-quinquiesdecies, disp. trans.).

In definitiva, il nuovo regime delle riserve indivisibili si caratterizza
per una notevole flessibilità rispetto al passato, segnatamente consistente
nella possibilità, estesa alle cooperative a mutualità prevalente, di qua-
lificare come indivisibile soltanto parte delle riserve patrimoniali, e nella
ulteriore facoltà di modificare, benché solo per il futuro, le previsioni sta-
tutarie di indivisibilità: modifica alla quale non consegue più l’obbligo
di immediata devoluzione ai fondi in precedenza disposto dall’art. 17,
l. 23 dicembre 2000, n. 388 (cfr. artt. 2545-octies c.c., 111-decies e 223-quin-
quiesdecies, disp. trans.). 

Unici vincoli all’autonomia statutaria, evidentemente correlati al sur-
riferito carattere di permanente indivisibilità ai soci della c.d. «proprietà coo-
perativa», sono: a) la preclusione di ogni modifica statutaria del regime
legale delle riserve indivisibili già accumulate (c.d. irreversibilità dell’indi-
visibilità del patrimonio) in base ad una disposizione di legge ovvero di
una previsione statutaria (arg. ex art. 223-quinquiesdecies, 3° comma, disp.
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10 Sui quali, v. infra, nel paragrafo successivo.
Sottolinea questo profilo, in particolare, E. ROCCHI, Il nuovo regime patrimoniale coo-

perativo e la trasformazione in società ordinaria, in Studi in memoria di Gabriele Silingardi, Milano,
2004, 615 s. 
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trans.); b) l’obbligo inderogabile di imputare a riserva indivisibile
l’attivo patrimoniale della società che perde, volontariamente od invo-
lontariamente, il carattere di “prevalenza” (art. 2545-octies, 2° comma);
c) il divieto tassativo, nelle cooperative a mutualità prevalente, di distri-
buire le riserve fra i soci cooperatori, elevato a tratto essenziale ed irrinun-
ciabile della “prevalenza” (art. 2514, 1° comma, lett. c).

3. Riserve indivisibili ed agevolazioni fiscali. Gli interessi dell’autonomia
statutaria nell’istituzione del vincolo di indivisibilità

Il carattere di indivisibilità di una riserva non si desume dalla sua
denominazione in bilancio, bensì da una previsione di legge (esplicita o
implicita) o dello statuto, che può assegnare tale connotato a qualsiasi ri-
serva accantonata dalla società.

Tracciate nel paragrafo precedente le coordinate del nuovo regime ci-
vilistico delle riserve indivisibili, conviene ora brevemente polarizzare l’at-
tenzione sulla congerie di disposizioni fiscali agevolative che decisivamente
influenzano la scelta statutaria di “battezzare” una riserva come indivisibile.
Nell’indicato proposito occorre prendere le mosse dall’art. 12, l. 16
dicembre 1977, n. 904, ai sensi del quale «non concorrono a formare il reddito
imponibile delle società cooperative e dei loro consorzi le somme destinate
alle riserve indivisibili, a condizione che sia esclusa la possibilità di distri-
buirle tra i soci sotto qualsiasi forma, sia durante la vita dell’ente che all’atto
del suo scioglimento». Tale previsione di intassabilità è stata parzialmente
modificata prima dall’art. 6, d.l. 15 aprile 2002, n. 63 (conv. in l. 15 giugno
2002, n. 112)11, e, da ultimo, dall’art. 1, 460° comma e ss., l. 30 dicembre 2004,
n. 311 (legge finanziaria 2005). Ne risulta il seguente regime fiscale delle
riserve indivisibili: a) nelle cooperative a mutualità prevalente, la detassazione
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11 Questa disposizione limitava il trattamento di favore previsto dall’art. 12 della legge
16 dicembre 1977, n. 904, agli utili netti annuali destinati alla riserva minima obbligatoria
ed all’ulteriore 39% degli utili imputati a riserva indivisibile. È da notare, peraltro, che una
Risoluzione del Ministero delle Finanze aveva precisato che la detassazione delle riserve
indivisibili non avrebbe richiesto una formale indicazione di indivisibilità in bilancio, suf-
ficiente essendo il rispetto, in fatto, della destinazione (Ris. Min. Fin., 30 luglio 1991, n. 11/653,
in Corr. trib., 1992, 1121). L’evoluzione della disciplina tributaria delle riserve indivisibili
è ricostruita da G. PETRELLI, La disciplina fiscale delle cooperative a seguito della riforma del diritto
societario, in CNN. Studi e materiali in tema di riforma delle società cooperative, Milano, 2005,
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del patrimonio indivisibile opera per il 70% del suo complessivo
ammontare (e per l’80% nelle cooperative agricole e della pesca e loro con-
sorzi) ed è altresì deducibile la quota del 3% degli utili netti annuali destinata
ai fondi mutualistici (ex comb. disp. artt. 2545-quater, 2° comma, e 11, 4° com-
ma, l. 59/1992); b) nelle cooperative a mutualità non prevalente, la deduzione
dal reddito imponibile della società è limitata al 30% degli utili netti annuali
(ai quali si aggiunge il 3% di pertinenza dei fondi), a condizione che tale
quota sia destinata ad una riserva indivisibile prevista dallo statuto.

Questi sintetici cenni al profilo tributario palesano gli interessi dell’au-
tonomia privata all’istituzione del vincolo di indivisibilità delle riserve e, di
riflesso, il significato stesso del riferimento all’indivisibilità «per disposizione
… dello statuto» prevista dal 1° comma dell’art. 2545-ter. In particolare: i) nelle
cooperative a mutualità prevalente, alla determinazione dei soci di comprimere
il patrimonio indivisibile al fine di remunerare i finanziatori con le riserve di-
visibili consegue sì un’evidente riduzione del beneficio fiscale – la cui base di
calcolo risulta il complessivo ammontare delle riserve indivisibili – ma non
la sua integrale perdita, come nel sistema previgente che invece imponeva un
regime di totale indivisibilità delle riserve per le cooperative che intendessero
fruire delle agevolazioni fiscali12; ii) nelle cooperative c.d. «diverse», invece, la stessa
fruizione del beneficio tributario è condizionata alla previsione statutaria del
vincolo di indivisibilità della quota del 30% degli utili netti annuali, ossia della
porzione destinata a riserva legale (art. 2545-quater, 1° comma)13.  
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324 ss.; qualche cenno altresì nello Studio n. 7-2006/I del CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO,
Brevi considerazioni sul problema della trasformazione di società cooperativa in società lucrativa
contestuale alla perdita della mutualità prevalente, approvato dal Gruppo di studio sulla Riforma
delle società cooperative il 14 gennaio 2006, in www.notariato.it, spec. n. 2. Adde, per la cronaca
dei suoi ultimi sviluppi, S. DI DIEGO, Disciplina fiscale delle cooperative alla luce della finanziaria
2005, in Società, 2005, 725 ss.; A. SARTI, Il riconoscimento fiscale della mutualità prevalente, in
Riv. coop., 2005, n. 3, 110 ss.; nonché la circolare 15 luglio 2005, n. 34/E, in www.fiscooggi.it.  

12 R. GENCO, La struttura finanziaria, in La riforma delle società cooperative, a cura del me-
desimo, Milano, 2003, 73, condivisibilmente ravvisa la ratio di tale innovazione nelle «esigenze
di funzionamento dei nuovi strumenti finanziari» (v. pure ID., Commento all’art. 2545-ter,
in Codice commentato delle nuove società, a cura di G. Bonfante, D. Corapi, G. Marziale, R. Ror-
dorf e V. Salafia, Milano, 2004, 1564).

13 Ad avviso di G. PETRELLI, I profili patrimoniali e finanziari nella riforma delle società
cooperative, in CNN. Studi e materiali (nt. 11), 230, l’autonomia statutaria potrebbe spingersi,
nelle cooperative a mutualità non prevalente, a prevedere l’indivisibilità delle riserve spettanti
ai soci finanziatori: ma, alla luce delle disposizioni tributarie ricordate nel testo, non si riesce
davvero a comprendere il vantaggio di una simile previsione. 
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4. Le riserve indivisibili per disposizione di legge (esplicita o implicita) 

L’enucleazione dei vincoli di indivisibilità delle riserve posti da di-
sposizioni di legge vale a renderne manifesta la centralità del ruolo nel
nuovo diritto cooperativo.

a)  Viene anzitutto in considerazione l’ipotesi di perdita, volontaria
od involontaria, della qualifica di cooperativa a mutualità prevalente, nella
quale gli amministratori devono redigere un apposito bilancio al fine di
determinare il valore effettivo dell’attivo patrimoniale da imputare alle
riserve indivisibili (art. 2545-octies). E proprio nella previsione di questo
vincolo si compone la dialettica tra le due istanze evidenziate in
apertura del presente lavoro14: la domanda di maggiore flessibilità delle
cooperative, alle quali si offre oggi la duplice opportunità di aprirsi al mer-
cato ed ai rapporti con i terzi e di svincolarsi, per il futuro, dagli
stringenti limiti di indistribuibilità del patrimonio sociale posti dall’art.
2514, lett. c, non penalizzandole con l’immediata devoluzione ai fondi mu-
tualistici dell’intero patrimonio (dedotti il capitale versato ed i dividendi
eventualmente maturati) invece disposta, in precedenza alla riforma, dal-
l’art. 17, l. 388/2000 (cfr. art. 111-decies, disp. trans.); l’esigenza, per altro
versante, di salvaguardare la c.d. «proprietà cooperativa», scongiurando
ripartizioni tra i soci delle risorse accumulate con le agevolazioni
tributarie concesse in virtù della qualità di cooperativa a mutualità pre-
valente, che devono restare permanentemente vincolate al perseguimento
di uno scopo mutualistico15.

b) Il ruolo di «misura antilucrativa» dal legislatore assegnato alle
riserve indivisibili emerge nitidamente dal secondo periodo del 3° comma
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14 Cfr., sul punto, G. TERRANOVA, Riserve, dividendi e ristorni nelle cooperative: scopo mu-
tualistico e problemi di sottocapitalizzazione dell’impresa, in Dir. fall., 2004, I, 1216 s. 

15 Di qui la necessità di determinare esattamente il valore effettivo dell’attivo patri-
moniale da imputare alle riserve indivisibili, attesoché arbitrarie sottovalutazioni
potrebbero rendere la perdita della condizione di mutualità prevalente strumento di ille-
gittima ripartizione tra i soci di risorse accumulate sulla base di un aiuto di Stato. Per questa
ragione, qualora la valutazione del patrimonio effettivo della cooperativa in sede di redazione
del bilancio straordinario dovesse evidenziare un plusvalore rispetto ai corrispondenti valori
di libro, andrebbe appostata una riserva da rivalutazione, da reputarsi indivisibile poiché
consacra il vincolo che grava sull’intero valore effettivo del patrimonio della cooperativa
(cfr. L. SALVINI, Acquisto e perdita della qualifica di cooperativa a mutualità prevalente, in Giur.
comm., 2005, I, 259). È questo un esempio di riserva indivisibile per implicita disposizione
di legge.    
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dell’art. 2525, che impone la destinazione ad esse dei diritti patrimoniali
delle azioni eccedenti i limiti di partecipazione del socio alla cooperativa:
la soglia massima è fissata dal primo capoverso della norma ora menzio-
nata in centomila euro e, nelle cooperative con più di cinquecento soci,
può essere elevata, con apposita previsione statutaria, sino al due per cento
del capitale sociale. La ratio della destinazione a riserva indivisibile consiste
nel comprimere il c.d. lucro soggettivo escludendo la convenienza
della detenzione di rilevanti partecipazioni al capitale della cooperativa;
ciò che induce, malgrado la collocazione topografica e la formulazione
letterale della disposizione, a patrocinare una sua interpretazione
estensiva: nel senso, cioè, di applicare il vincolo di destinazione non sol-
tanto ai diritti patrimoniali pertinenti alle azioni detenute in esubero ri-
spetto all’eventuale tetto statutario, ma anche, in assenza di quest’ultimo,
ai diritti corrispondenti alle azioni eccedenti il (tendenzialmente) più con-
tenuto limite legale di centomila euro. Diversamente opinando, la desti-
nazione a riserva indivisibile in discorso non opererebbe con riguardo
a cooperative con meno di cinquecento soci, così deprivate da una “san-
zione” suscettibile di rivelarsi efficace remora alla violazione del limite
legale di partecipazione dei soci al capitale.       

Non sembrano esservi ulteriori ipotesi di riserve indivisibili per legge.
Il divieto di distribuire riserve fra i soci cooperatori posto dall’art. 2514,
lett. c, trova, invero, pur sempre fonte nella scelta statutaria di adottare
il modello di cooperativa a mutualità prevalente.

D’altro canto, la più recente legislazione tributaria consente di esclu-
dere che la riserva legale possa reputarsi indivisibile ex lege: l’art. 1, 464°
comma, l. 311/2004 (finanziaria 2005) subordina, nelle cooperative a mu-
tualità non prevalente, la fruibilità dell’esenzione fiscale sul 30% degli
utili netti «alla condizione che tale quota sia destinata ad una riserva in-
divisibile prevista dallo statuto»: condizione che, quindi, costituisce un
onere dell’atto costitutivo esclusivamente finalizzato al godimento del-
l’agevolazione tributaria e non già un obbligo di rilievo civilistico. La stessa
funzione della riserva legale convalida, del resto, questa deduzione16: la
sua progressiva ed illimitata alimentazione trova qui esclusiva ragione,
infatti, nella duplice esigenza di assicurare e tutelare la patrimonializza-
zione della cooperativa, caratterizzata dalla variabilità del capitale e dal

16 E cfr., in particolare, E. ROCCHI (nt. 10), 614. 
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principio della porta aperta. Istanza, questa, che tuttavia non può
ritenersi lesa dalla ripartizione tra i soci delle risorse così accantonate né
al momento dello scioglimento della società in cui viene meno per defi-
nizione l’interesse alla sua patrimonializzazione, né in sede di scioglimento
del singolo rapporto sociale: in quest’ultimo caso, protezione adeguata
ai creditori sembra invero offrire la previsione di responsabilità del socio
uscente di cui al 2° comma dell’art. 2536 secondo cui, se entro un anno
dallo scioglimento parziale si manifesta l’insolvenza della società, il socio
uscente (o gli eredi del socio defunto) è (sono) obbligato(-i) verso
questa nei limiti di quanto ricevuto a titolo di liquidazione della quota
o di rimborso delle azioni.

Per converso, se a fronte dell’accantonamento a riserva legale degli
utili la società ha usufruito delle agevolazioni fiscali, viene in conside-
razione il divieto di ripartire tra i soci risorse accumulate con aiuti di Stato,
dei quali deve continuare a beneficiare il movimento cooperativo nel suo
complesso: conforta questo esito interpretativo, sebbene indirettamente,
il riferimento alla salvezza dei «benefici fiscali» contenuto nel 2° e nel 3°
comma dell’art. 223-quinquiesdecies disp. trans. (nel testo modificato dall’art.
5, 1° comma, lett. mmm, d.lgs. 6 febbraio 2004, n. 37), che richiamerebbe,
appunto, l’agevolazione della detassazione della porzione di utili netti
imputata a riserva legale indivisibile17.

5. Riserve indivisibili e copertura delle perdite sociali

L’accennata distinzione concettuale tra divisibilità e disponibilità delle
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17 Analoga impostazione in A. PACIELLO, La trasformazione delle società cooperative, in
Giur. comm., 2005, I, 472, nt. 24, e 483, testo e nt. 75, ove ricorda anche che la soluzione recepisce
l’art. 14-quinquies, 2° e 3° comma, della Proposta formulata dalla Commissione Gallo; G.
PETRELLI (nt. 11), 327 ss., spec. 329 [e ID. (nt. 13), 227 ss., a 229]; v., pure, V. DE STASIO, Commento
all’art. 2545-quater, in Società cooperative e mutue assicuratrici, Commentario (nt. 8), n. 2, il quale
testimonia che l’indivisibilità ex lege della riserva legale era stata prevista in una prima fase
di sviluppo dei lavori preparatori alla riforma e poi successivamente abbandonata; E. ROCCHI

(nt. 10), 614; R. GENCO (nt. 12), 77.
Nel senso dell’indivisibilità ex lege della riserva legale, ma prima degli ultimi sviluppi

della legislazione tributaria, A. BASSI (nt. 6), 95 ss.; R. CHIUSOLI, La riforma del diritto societario
per le cooperative, Milano, 2003, 44, sulla base di un ambiguo passo della Relazione ministeriale;
nonché, ma apoditticamente, R. DABORMIDA, Commento all’art. 2545-quater, in Codice com-
mentato (nt. 12), 1568.
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riserve nelle cooperative affiora altresì dal capoverso dell’art. 2545-ter:
la disposizione si riferisce ad un vincolo di indisponibilità che si aggiunge
al connotato dell’indivisibilità delle riserve.

Si dispone in particolare un ordine di gradualità nell’utilizzazione delle
riserve per la copertura delle perdite, secondo cui le riserve indivisibili pos-
sono esser intaccate soltanto allorché le perdite abbiano completamente eroso
sia le riserve destinate dalla società ad operazioni di aumento di capitale,
sia le altre riserve divisibili tra i soci al momento dello scioglimento della
società. In questa chiave, il riferimento alle «riserve che la società aveva de-
stinato ad aumento di capitale» – che evidentemente rientrano nella più
ampia categoria delle riserve non indivisibili menzionate subito dopo nel
testo della disposizione – mira chiaramente a renderle la parte più
disponibile del netto, ponendole quindi in posizione di priorità ai fini del-
l’imputazione delle perdite rispetto alle riserve indisponibili18; non sembra
invece attendibile una sua diversa lettura volta a scorgerne un «caso ec-
cezionale», nel quale le perdite incidono prima su una parte del capitale
(aumentato utilizzando riserve disponibili) e solo successivamente sulle
riserve indivisibili19, donde conseguirebbe il dirompente effetto di rendere
inefficaci senza limiti di tempo aumenti gratuiti di capitale nelle ipotesi in
cui, successivamente alla loro esecuzione, affiorino perdite di esercizio.  

Va infine rimarcato che l’art. 2545-ter non prevede alcun obbligo ci-
vilistico di ricostituzione prioritaria, con gli utili eventualmente maturati
nei successivi esercizi, delle riserve indivisibili. La distribuzione degli utili
tra i soci prima della reintegrazione delle riserve erose dalle precedenti
perdite comporta, tuttavia, la decadenza dai benefici fiscali, ai sensi dell’art.
3, 1° comma, l. 18 febbraio 1999, n. 28: questo limite alla ripartizione degli
utili in funzione dell’esigenza di ricostituzione delle riserve è tuttora20 ri-
levante, però, ai soli fini del conseguimento e/o mantenimento delle age-
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18 Analogamente orientati: G. BONFANTE (nt. 2), 2613; A. CECCHERINI(-S. SCHIRÒ), Com-
mento all’art. 2545-ter, in Società cooperative e mutue assicuratrici, Commentario, a cura di G.
Lo Cascio, Milano, 2003, 176; R. GENCO (nt. 12), 77 s. (pur rilevando che l’uso del verbo tra-
passato nella disposizione e la parte finale della sua formulazione sembrerebbero
legittimare la diversa lettura di seguito esposta nel testo); L.F. PAOLUCCI, Commento all’art.
2545-ter, in Il nuovo diritto delle società, a cura di A. Maffei Alberti, vol. IV, Padova, 2005, 2837;
e, se ben intendiamo, V. DE STASIO (nt. 8), n. 3. E cfr. anche F. SALVATORE, Le riserve indivisibili
e la copertura delle perdite, in Coop. e consorzi, 2005, 363.

19 In quest’ordine d’idee invece, ma senza motivare, G. PETRELLI (nt. 13), 225.
20 Pongono il dubbio, a nostro avviso da sciogliersi in senso affermativo (stante il di-



Le riserve nelle nuove società cooperative tra mutualità e mercato

volazioni tributarie, non potendosi reputare interferente con il diverso
profilo civilistico dell’utilizzazione delle riserve nella copertura delle per-
dite, disciplinato in via esclusiva dal capoverso dell’art. 2545-ter21. Ciò che
induce, allora, ad escludere che l’art. 3, l. 28/1999, valga a fondare una
presunta diversità di trattamento, in ipotesi di perdite, tra riserve indi-
visibili per disposizione di legge e per previsione statutaria, assumendo
la sussistenza di un obbligo civilistico di ricostituzione prioritaria, con gli
utili eventualmente maturati in esercizi successivi, delle prime ma non
anche delle seconde22. Al fondo di una simile impostazione riposa, pervero,
la perdurante tendenza a confondere i distinti profili, civilistico e fiscale,
delle riserve indivisibili: ma è proprio questo rischio che il legislatore ha
inteso arginare, definendo il concetto di indivisibilità nel codice civile ed
emancipandolo pertanto dalla legislazione tributaria; con il corollario, di
indubbia rilevanza sistematica, che le istanze del movimento cooperativo
(in vista delle aspettative dei Fondi mutualistici) non possono giungere
a sacrificare l’autonomia dei soci specialmente nelle cooperative a mu-
tualità non prevalente, incidendo pressoché esclusivamente sul piano della
fruizione delle agevolazioni fiscali.               

6. La riserva legale 

L’art. 2545-quater ha consistentemente innalzato la quota di utili netti
annuali da destinare a riserva legale, che passa dal 20 al 30%.

Prescindendo dalle ragioni di compromesso “politico” sottese a tale
modifica23, è d’uopo notare che le cooperative che non usufruiscono dei
benefici fiscali possono continuare a limitare al quinto degli utili netti an-
nuali la quota di destinazione obbligatoria a riserva legale, ai sensi dell’art.
223-quinquiesdecies, 2° comma, disp. trans. (introdotto dall’art. 5, lett. mmm,
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verso oggetto delle due disposizioni), dell’attuale vigenza della norma G. PRESTI,
Cooperative e modellismo giuridico, in Coop. cred., 2003, 48 e V. DE STASIO (nt. 8), n. 3; pare per
converso reputarla implicitamente abrogata G. BONFANTE (nt. 2), 2612 s.

21 Del medesimo avviso, V. DE STASIO (nt. 8), n. 3; G. PETRELLI (nt. 13), 225 s., che cor-
rettamente esclude ogni incompatibilità tra l’art. 2545-ter, 2° comma, e l’art. 3, l. 28/1999.  

22 Obbligo configurato da E. ROCCHI (nt. 10), 616, incline a ritenerlo «elemento di analisi
costi/benefici nelle ragioni del «battesimo» di una riserva ex art. 2545-ter».

23 Per V. DE STASIO (nt. 8), n. 2, frutto di una «concertazione fra le Centrali
cooperative e il Governo». 
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d.lgs. 6 febbraio 2004, n. 37); concedere questo beneficio alle sole coope-
rative costituite entro il 2003, come indurrebbe a pensare una superficiale
lettura del combinato disposto del 1° e del 2° comma di questa
disposizione transitoria, significherebbe invero originare una disparità
di trattamento tra identiche fattispecie in contrasto con i princìpi costi-
tuzionali24. 

Sul piano sistematico, l’innalzamento della quota di utili netti annuali
da destinare a riserva legale sembra collegarsi all’accresciuta possibilità
di ricorso della cooperativa (anche a mutualità prevalente) a capitale di
credito attraverso l’emissione di strumenti finanziari, risultando pertanto
intimamente connesso con l’indice di indebitamento – non a caso para-
metrato al patrimonio netto – previsto dal successivo art. 2545-quinquies.
Il costante obbligo di accantonamento a riserva legale trova del resto ra-
gione nella sua stessa funzione di «cuscinetto» di protezione del capitale
sociale, che nelle cooperative è variabile: caratteristica che, congiunta al-
l’assenza della previsione legale di limiti minimi (disposti invece per la
s.p.a. e la s.r.l.), ha tradizionalmente imposto un supplemento di tutela
per i creditori in guisa da scongiurare il rischio di un capitale esiguo della
società a fronte di un regime legale di responsabilità limitata dei soci25.

Il primo comma dell’art. 2545-quater individua nel trenta per cento
degli utili netti annuali la quota minima da destinare a riserva legale; nel
rispetto delle altre destinazioni obbligatorie (fondi mutualistici), lo
statuto può tuttavia prevedere la devoluzione a riserva legale di quote
più elevate di utili. In assenza di una simile previsione statutaria, l’as-
semblea ordinaria può disporre in tal senso soltanto se la riserva legale
è divisibile: sarebbe, invece, illegittima una delibera che destinasse una
percentuale maggiore di utili a riserva legale in cooperative a mutualità
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24 Così, G. PETRELLI (nt. 13), 228; considera, per converso, discutibile questa lettura
G. BONFANTE, Commento all’art. 2545-quater, in Il nuovo diritto (nt. 2), 2615, là dove estende
l’àmbito di applicazione della ridotta quota del 20% alle cooperative a mutualità non pre-
valente. 

25 Cfr., sul punto, A. BASSI (nt. 6), 93; e per il collegamento della modifica della quota
di destinazione degli utili a riserva legale con l’emissione di strumenti finanziari, V. DE STASIO

(nt. 8), n. 2 e, nella sostanza, R. GENCO (nt. 12), 82, che opportunamente richiama l’indice
del 2° comma dell’art. 2545-quinquies. V. anche, anteriormente alla riforma, G. BONFANTE,
Delle imprese cooperative, in Commentario Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-Roma, 1999, 618;
G. TATARANO, L’impresa cooperativa, in Trattato Cicu-Messineo-Mengoni, vol. XXX, t. 3, Milano,
2002, 374.
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prevalente (ove tutte le riserve sono indivisibili ex art. 2514, lett. c) ovvero
a riserva indivisibile in una cooperativa «diversa», in quanto pregiudi-
zievole dell’aspettativa finale di lucro del socio in sede di scioglimento
della società o del singolo rapporto sociale26. Proprio in virtù di tale aspet-
tativa l’art. 2545-ter individua, infatti, la legge e l’atto costitutivo quali
fonti tassative dell’indivisibilità.

Classica e delicata questione interpretativa concerne l’esatta iden-
tificazione della nozione di «utili netti annuali» e la sua riferibilità agli
eventuali ristorni. Viene in considerazione, al proposito, la nuova
disciplina dei ristorni di cui all’art. 2545-sexies, che però, di per sé, non
offre indicazioni decisive ad avvalorare una loro qualificazione in
termini di costi, da detrarre dall’avanzo di gestione per ottenere l’esatto
ammontare dell’utile netto sul quale calcolare la percentuale da destinare
a riserva legale. In questo senso sembra deporre, nondimeno, il generale
diritto del socio al rapporto mutualistico e la peculiare natura del ristorno,
che costituisce un vantaggio del socio esclusivamente connesso al
numero degli scambi mutualistici con la società: sicché l’accantonamento
a riserva legale di parte del ristorno comporterebbe un’ingiustificata sot-
trazione ai soci di una frazione del vantaggio mutualistico per destinarla
a remunerazione del capitale27. D’altronde, la particolarità del ristorno
emerge univocamente dal diritto interno, segnatamente ove discerne le
«regole per la ripartizione degli utili» dai «criteri per la ripartizione dei
ristorni» (art. 2521, 3° comma, n. 8)28, e dalla normativa comunitaria: il
Regolamento della società cooperativa europea (SCE) distingue, infatti,
tra avanzo di bilancio ed utile netto quale base di computo della desti-
nazione a riserva legale, da calcolare a seguito della corresponsione dei
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26 Analogamente orientato, V. DE STASIO (nt. 8), n. 2. Non sembra invece condivisibile
la diversa opinione espressa, prima della riforma, da G. RAGAZZINI, Nuove norme in materia
di società cooperative, Bologna, 2001, 471, secondo cui la delibera di destinazione a riserva
legale di un utile superiore a quello imposto dalla legge deve essere necessariamente assunta
dall’assemblea straordinaria; contra sul punto, per tutti, A. BASSI (nt. 1), 756; ID., Le società
cooperative, Torino, 1995, 231.  

27 Così, M.S. SPOLIDORO, Le società consortili, Milano, 1984, 165 s. 
28 Nello stesso art. 2545-quater, mentre si rinviene un richiamo dei limiti sanciti dall’art.

2545-quinquies per l’impiego dell’utile che residua dalle destinazioni obbligatorie, non vi
è traccia di legame con la disciplina dei ristorni di cui all’art. 2545-sexies [siccome rileva C.E.
PUPO, Commento all’art. 2545-sexies, in Il nuovo diritto societario, a cura di A. Maffei Alberti
(nt. 18), 2859 s.].
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ristorni (art. 67)29. Questa impostazione, significativamente accreditata
dagli orientamenti ministeriali30, non esclude però l’ammissibilità di una
disposizione statutaria che qualifichi i ristorni alla stregua di utili, con-
seguentemente sottoponendoli alle destinazioni obbligatorie.

7. Destinazioni facoltative degli utili e ruolo dell’assemblea delle società
cooperative

Dal confronto del 3° comma dell’art. 2545-quater con il secondo ca-
poverso del corrispondente vecchio testo dell’art. 2536 emerge la
centralità del ruolo dell’assemblea della società cooperativa nella materia
delle destinazioni facoltative di utili31.
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29 In quest’ordine d’idee, Adr. ROSSI, Mutualità e ristorni nella nuova disciplina delle coo-
perative, in Riv. dir. civ., 2004, II, 777 ss., testo e nt. 36 [ove persuasiva critica alla diversa opinione
di E. CUSA, La nozione civilistica di ristorno, in Riv. coop., 2003, 24 ed in La riforma delle società
cooperative. Vincoli e opportunità nel nuovo diritto societario, a cura di C. Borzaga e A. Fici, Trento,
2004, 51, secondo cui la natura di utile d’esercizio del ristorno sarebbe insita nella possibilità
di sua indiretta liquidazione attraverso l’incremento della partecipazione conseguente all’au-
mento gratuito di capitale]; E. ROCCHI, La nuova disciplina dei ristorni, in Gli statuti delle imprese
cooperative dopo la riforma del diritto societario, a cura di F. Vella, Torino, 2004, 70 s., che trae spunto
altresì dalla disciplina della società cooperativa europea; C.E. PUPO (nt. 28), 2858 ss. e 2857,
nt. 51. In argomento anche V. DE STASIO (nt. 8), n. 2, per il quale l’esplicita compresenza di
più gestioni mutualistiche in seno ad una medesima società cooperativa esclude soluzioni
della questione de qua fondate sul diverso apprezzamento del significato economico del ristorno
a seconda delle concerete modalità della gestione di servizio [come in passato ritenuto invece
da A. BASSI, Dividendi e ristorni nelle società cooperative, Milano, 1979, 36 e 43 ss.; ID. (nt. 1), 757,
condiviso da C. COSTA, Le riserve nel diritto delle società, Milano, 1983, 82]. 

30 Cfr., anche a proposito della simmetrica questione del computo della quota da de-
stinare ai fondi mutualistici, Circolari Ministero del Lavoro n. 83/1993, n. 96/1994, n. 1103/F24
del 1995, n. 96/1998 e parere del Ministero del Lavoro n. 1615/1999, menzionati anche da
G. BONFANTE (nt. 24), 2617 s., nt. 12.  

31 Coerente con questa opzione di vertice è la soppressione del riferimento alla de-
stinazione a «fini mutualistici», oltremodo dibattuto in passato [un inventario delle questioni
poste da tale destinazione in A. BASSI (nt. 1), 725 ss.; G. BONFANTE (nt. 25), 626 ss. ed in G.
TATARANO (nt. 25), 377 ss.]. Soppressione che non comporta, beninteso, impossibilità di de-
stinare utili residui a fini mutualistici (cfr. M. BALZANO, La destinazione dei risultati, in Le coo-
perative prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di G. Marasà, Padova, 2004, 227),
bensì soltanto totale investitura dell’assemblea del potere di individuarli e definirli: «fini»
che l’assemblea può dunque costantemente enucleare in relazione al peculiare tipo di scambio
che connota la gestione di servizio nell’evoluzione dell’attività della singola cooperativa
[ad un simile risultato perveniva, già nel vigore della previgente disciplina, A. BASSI, Le società
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La norma previgente poneva un ordine vincolante nella assegnazione
della quota di utili che residuava dalle destinazioni obbligatorie a riserva
legale ed ai fondi mutualistici, secondo il quale occorreva prima
imputarla a rivalutazione delle quote e delle azioni, poi assegnarla ad altre
riserve facoltative ed, infine, devolverla a fini mutualistici.

L’attuale disposizione, per converso, investe inderogabilmente l’as-
semblea del potere di decidere in assoluta autonomia, fermo restando il
rispetto dei parametri dell’indebitamento previsti dal successivo art. 2545-
quinquies, la sorte degli utili che residuano dalle destinazioni obbligatorie
(riserva legale e fondi mutualistici). Di tal ché l’assemblea ordinaria può
determinarsi, per sopperire ad esigenze di finanziamento della società,
alla creazione di riserve facoltative con gli utili accantonati32: fondi questi
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cooperative (nt. 26), 236, ad avviso del quale l’assemblea poteva operare qualunque scelta
in relazione alla destinazione degli utili residui a prescindere da una diretta previsione sta-
tutaria; secondo G. BONFANTE (nt. 25), 627 s., la facoltà di scelta dell’assemblea doveva ritenersi
invece circoscritta nell’ambito di una specifica rosa di destinazioni previste dallo statuto].

Tale evidente mutamento di prospettiva si coglie in ciò, che: il diritto abrogato si ca-
ratterizzava, sul punto, per una presunzione di illegittimità di destinazioni di utili
residui a voci non ricomprese nel catalogo del previgente art. 2536; nel sistema attuale, al-
l’opposto, l’illiceità di siffatte destinazioni decise dall’assemblea si presumerà lecita, a meno
di una specifica dimostrazione di una loro non conformità a norme imperative [cfr. V. DE

STASIO (nt. 17), n. 4] o statutarie limitative della libertà dell’organo deliberativo. Siffatte pre-
visioni statutarie devono tuttavia ritenersi eventuali e non necessarie [come invece
parrebbe emergere dalla Relazione al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 6 (nt. 4) 174,
là dove si specifica che «è affidata a previsioni statutarie la destinazione degli utili eccedenti
le destinazioni obbligatorie (riserva legale e fondi)»].  

32 La circostanza che il 3° comma dell’art. 2545-quater non contenga più il riferimento
alle «altre riserve o fondi», inserito nel previgente art. 2536 dall’art. 8, l. 59/1992, non vale
pervero ad accreditare nuovamente la tesi contraria all’ammissibilità di riserve facoltative,
diffusa prima della riforma del 1992 [e v., A. BASSI (nt. 1), 759 s. e C. COSTA (nt. 29), 82], non
sussistendo valida ragione per impedirne alle cooperative la creazione (come già riteneva
A. GRAZIANI, Diritto delle società5, Napoli, 1962, 495).

In particolare, devono ritenersi legittime – oggi più di ieri – delibere dell’assemblea
ordinaria che dispongano l’accantonamento degli utili in appositi conti intestati a singoli
soci (c.d. «riserve individualizzate»), approvando contestualmente un «regolamento» det-
tagliato di tale prestito «forzoso» nel quale siano puntualizzate modalità e tempi del rimborso
(i.e.: del pagamento) degli utili già assegnati ai singoli soci. L’ampliata discrezionalità del-
l’assemblea sulla sorte degli utili che residuano dalle destinazioni obbligatorie sembra con-
fortare, a ben riflettere, gli argomenti a favore dell’ammissibilità delle c.d. «riserve indi-
vidualizzate» proposti, vent’anni or sono, da P. ABBADESSA, I prestiti dei soci nelle cooperative
e nelle casse rurali, in Mutualità e formazione del patrimonio nelle casse rurali, a cura di P. Abbadessa
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che possono poi essere assegnati ai soci nel rispetto delle modalità e dei
limiti previsti dall’art. 2545-quinquies. È al riguardo da puntualizzare che
il divieto di distribuire le riserve fra i cooperatori, elevato a tratto essenziale
della “prevalenza” dalla lettera c dell’art. 2514, non preclude l’istituzione,
nelle cooperative protette, di riserve facoltative con i dividendi accantonati
nel tetto dell’interesse massimo dei buoni postali fruttiferi, aumentato di
due punti e mezzo rispetto al capitale effettivamente versato, posto dalla
lettera a della stessa norma; e deve conseguentemente ritenersi che la suc-
cessiva assegnazione di queste riserve facoltative ai soci non comporta
il venir meno del carattere di prevalenza33.  

8. I limiti legali e statutari all’assegnazione delle riserve divisibili ai soci 

Passando ad esaminare il profilo dell’assegnazione di riserve, va os-
servato anzitutto che la loro attribuzione ai soci cooperatori è possibile
alla condizione che il patrimonio netto ecceda il venticinque per cento
dell’indebitamento34. La variabilità del capitale ha indotto il legislatore
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e A. Fusconi, Milano, 1985, 410 s. e spec. 414 s. (ove puntualizzava tuttavia che, poiché in questo
caso la sostanza dell’operazione consiste in un debito della società verso i soci per gli utili
di loro spettanza così accantonati, le «riserve individualizzate» non sono vere riserve: con il
corollario che esse non possono annullarsi a copertura di perdite dell’esercizio). D’altronde,
la stessa natura dello scopo mutualistico giustifica persino un lucro soggettivo meramente
eventuale e, di riflesso, un suo incondizionato sacrificio in nome dell’aspirazione a procurare
ai soci il massimo risparmio di spesa sulle prestazioni offerte e/o a destinare a «fini mutualistici»,
di volta in volta individuati dall’assemblea, gli utili maturati nell’esercizio.   

33 Questa conclusione costituisce, invero, il portato di un coerente coordinamento tra
le lettere c ed a dell’art. 2514. Del resto, la soluzione opposta perverrebbe all’assurdo esito
di privilegiare «aspettative di lucro immediato», seppur limitato, dei soci cooperatori a scapito
della patrimonializzazione della cooperativa a mutualità prevalente, rimessa ad una decisione
individuale del socio (di sottoscrivere, ad esempio, strumenti finanziari nel limite
dell’importo ricevuto a titolo di dividendo) e non più alla delibera maggioritaria di desti-
nazione dell’utile a riserva facoltativa [lo dimostra V. DE STASIO, Commento all’art. 2545-quin-
quies, in Società cooperative e mutue (nt. 8), n. 4, testo e nt. 45; v. anche A. BASSI (nt. 6), 98].  

34 Il rapporto tra patrimonio netto e complessivo indebitamento della società deve
potersi agevolmente evincere dal bilancio della società. Il «complessivo indebitamento» è
allora da ritener integrato da tutte le voci del passivo dello stato patrimoniale diverse dal
patrimonio netto (c.d. passivo reale), sembrando arbitraria la distinzione tra «indebitamento
commerciale» ed «indebitamento finanziario» [proposta, al fine di riferire il denominatore
della frazione soltanto al secondo, da R. CHIUSOLI (nt. 17), 45, per il quale il rapporto va cal-
colato al netto delle liquidità correnti; adesivamente, G. BONFANTE, Commento all’art. 2545-
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a tutelare i creditori sociali mediante una presunzione di eccessivo inde-
bitamento della società ancorata al suddetto coefficiente35. Il rispetto di
questo coefficiente finanziario, emergente dall’ultimo bilancio approvato36,
costituisce inderogabile presupposto legale per l’adozione della successiva
ed eventuale deliberazione dell’assemblea ordinaria di assegnazione ai
soci delle riserve, come del resto affiora anche dall’ultimo comma
dell’art. 2545-quater. Sennonché, la delibera presa in assenza di tale con-
dizione deve ritenersi annullabile in quanto non conforme alla legge (art.
2377), con conseguente responsabilità degli amministratori che vi
abbiano dato esecuzione.

L’assegnazione delle riserve ai soci è possibile altresì nelle
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quinquies, in Il nuovo diritto (nt. 2), 2621, testo e nt. 9; G. CAPO, Il diritto dei soci cooperatori
agli utili e alle riserve, Relazione al Convegno Paradigma del 10-11 giugno 2004, n. 4.4; contra,
e cioè nel senso qui condiviso, V. DE STASIO (nt. 33), n.  3, testo e nt. 29, ove peraltro rileva
che il moltiplicatore quattro del patrimonio netto cui commisurare l’indebitamento com-
plessivo massimo deriva dalla somma delle possibilità di indebitamento correlate al ricorso
al prestito dei soci e all’emissione di obbligazioni (ivi in ntt. 27 s., riff.)].  

35 La tecnica delle presunzioni di eccessivo indebitamento risulta utilizzata anche dal
legislatore fiscale, segnatamente nell’art. 98 Tuir, come novellato dal d.lgs. 12 dicembre 2003,
n. 344: ai sensi del quale la remunerazione dei finanziamenti concessi da un socio qualificato
o da una parte correlata (ad esempio: socio di controllo, società controllata da questo socio)
non può essere dedotta dal reddito della società quando l’ammontare dei finanziamenti
erogati da questi soggetti alla società ecceda quattro volte il patrimonio netto e, nel periodo
d’imposta, sia superiore di quattro volte la quota di capitale di rischio riferibile a costoro
(per le problematiche connesse all’applicazione di questa regola ai finanziamenti dei soci
cooperatori v., di recente, A. SARTI, Thin capitalization e finanziamenti dei soci cooperatori, in
Non profit, 2005, 89 ss.).

A livello comparatistico, questa tecnica trova riscontro nel recente Eikenkapitalersatz-
Gesetz (EKEG) austriaco, introdotto dall’art. 1 del Gesellschafts- und Insolvenzrechtsänderun-
gsgesetz del 2003 (per ragguagli in merito, v. M. CAMPOBASSO, I finanziamenti dei soci, ed. provv.,
Torino, 2004, 58 ss.).  

36 Ovvero da un apposito bilancio predisposto in occasione della ripartizione dei di-
videndi, qualora occorra verificare la perdurante sussistenza del coefficiente previsto dalla
norma in considerazione del tempo trascorso dall’approvazione dell’ultimo bilancio e/o
dell’entità dei debiti assunti dalla società. È però da puntualizzare che la redazione di un
bilancio ad hoc non è richiesta dalla legge e deve reputarsi perciò rimessa alla discrezionalità
degli amministratori (diversamente, F.M. DORE, Commento all’art. 2545-quinquies, in
Codice civile commentato, a cura di G. Alpa e V. Mariconda, libro V, coord. da F. Lapertosa,
S. Liebman, G. Sbisà ed A. Zoppini, Milano, 2005, 2136), salva la loro responsabilità (nei
confronti dei creditori sociali) per l’esecuzione di una delibera di ripartizione dei dividendi
tra i soci cooperatori pur in presenza di sopravvenienze passive tali da disattendere il rapporto
previsto dal 2° comma dell’art. 2545-quinquies.  
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cooperative a mutualità prevalente: benché tra i requisiti del carattere di
«prevalenza» vi sia il divieto di distribuire riserve fra i soci cooperatori (art.
2514, lett. c), pare tuttavia lecito assegnar loro le riserve accantonate per
le somme corrispondenti agli utili distribuibili in precedenti esercizi entro
la soglia fissata dalla lettera a dell’art. 251437; possono inoltre attribuirsi
senza limiti riserve ai soli soci finanziatori, sempreché esistenti. 

Ciò premesso, occorre individuare esattamente le riserve ripartibili
tra i soci cooperatori. Benché la formulazione del 2° comma dell’art. 2545-
quinquies si limiti a richiedere a tal fine il connotato della «divisibilità», ri-
partibili fra i soci cooperatori sono le sole riserve disponibili (riserve facol-
tative; riserva da soprapprezzo e, previa modifica dell’atto costitutivo, le
riserve statutarie): non lo sono, quindi, i fondi accantonati a riserva legale38. 

La misura dell’assegnazione ai soci delle riserve divisibili e
disponibili è proporzionale alla quota di capitale da ciascun socio sotto-
scritta, ma sono possibili diverse modulazioni in presenza di privilegi pa-
trimoniali di talune categorie speciali di azioni o quote39. 

9. Segue Le deroghe per i possessori di strumenti finanziari

Nell’intento legislativo di incentivare il finanziamento della coope-
rativa si dispone la neutralità dell’ammontare del complessivo indebi-
tamento della società ai fini dell’esercizio dei diritti patrimoniali ricono-
sciuti dagli strumenti finanziari: ai relativi possessori possono dunque
assegnarsi riserve divisibili anche in caso di rapporto tra patrimonio netto
e complessivo indebitamento inferiore ad un quarto, a prescindere dalla
sussistenza dei requisiti richiesti dal carattere di prevalenza della
mutualità di cui all’art. 2514.

Qualche dubbio solleva l’interpretazione della locuzione «possessori
di strumenti finanziari» contenuta nell’ultimo periodo del 2° comma del-
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37 V., per la dimostrazione dell’assunto, le osservazioni svolte retro in nt. 33 e testo
corrispondente; nonché, in senso conforme, gli Autori ivi citati. 

38 Cfr., in merito, R. GENCO (nt. 12), 108 e 79, nt. 8.
39 Così, R. GENCO (nt. 12), 108 s. Nel senso dell’ammissibilità delle azioni privilegiate

nelle società cooperative in virtù delle norme richiamate dall’art. 2525, ult. comma, M. CA-
VANNA, Commento all’art. 2525, in Il nuovo diritto societario (nt. 2), 2480 s. (ed ivi altri riff.),
che evidenzia il limite della parità di trattamento nelle prestazioni mutualistiche, posto dal-
l’art. 2518. 



Le riserve nelle nuove società cooperative tra mutualità e mercato

l’art. 2529; ad insinuarlo è il divieto di remunerare, nelle cooperative a
mutualità prevalente, gli strumenti finanziari offerti in sottoscrizione ai
soci cooperatori in misura superiore a due punti rispetto al limite massimo
previsto per i dividendi (art. 2514, lett. b). Può discutersi, in particolare,
se la deroga ivi consacrata si riferisca ai diritti riconosciuti dagli
strumenti finanziari ovvero alla “qualifica” del loro possessore, doven-
dosene in quest’ultimo caso escludere l’operatività allorché gli strumenti
siano detenuti da soci cooperatori40. 

Contribuisce a dileguare ogni perplessità al riguardo, a nostro avviso,
la distinzione tra cooperative a mutualità prevalente e non. Nelle prime,
ai sensi dell’art. 2514 lett. b e c, gli strumenti finanziari detenuti dai soci
cooperatori non possono (né attribuire utili in misura superiore a due punti
rispetto al limite massimo previsto per i dividendi, né) riconoscere diritti
all’assegnazione di riserve divisibili: restrizioni, queste, che trovano con-
divisibile ragione nella preoccupazione di politiche gestionali della coo-
perativa orientate a tralignare lo scopo mutualistico, tuttavia suscettibili
di agevole elusione mediante intestazioni di strumenti finanziari a familiari
del socio cooperatore41. Per contro, nelle cooperative c.d. «diverse», non
sussistendo pericoli di tal sorta, resta il solo limite legale all’assegnazione
di (dividendi e) riserve divisibili (ed agli acquisti della società di azioni
o quote dei soci cooperatori), motivato da esigenze di salvaguardia del-
l’integrità del capitale e, quindi, di tutela dei creditori sociali; sennonché,
se a queste istanze il legislatore ha ritenuto di derogare rispetto ai diritti
attribuiti dagli strumenti finanziari onde promuoverne la sottoscrizione
e, di riflesso, implementare l’afflusso di capitali in cooperativa, non v’è
allora valido motivo per discriminare a seconda se tale sottoscrizione sia
effettuata da terzi ovvero da soci cooperatori.

La deroga in questione può incidere, in notevole misura, sul
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40 Contesta tale impostazione, adducendo la diversa ratio della norma in questione ri-
spetto alla lettera b dell’art. 2514, R. GENCO (nt. 12), 109. Il rischio [paventato da V. DE STASIO

(nt. 33), n. 3, nt. 24] che questa tesi possa condurre ad una sostanziale elusione del limite legale
posto dal 2° comma dell’art. 2545-quinquies nelle ipotesi di sottoscrizione integrale degli stru-
menti finanziari da parte di soci cooperatori va, a nostro parere, ridimensionato vuoi in con-
siderazione delle risorse economiche che per questa via comunque affluiscono in cooperativa,
vuoi in virtù della sola evidente sua riferibilità alle cooperative c.d. diverse.

41 Rimarca questo pericolo G. BONFANTE, Commento all’art. 2514, in Il nuovo diritto so-
cietario (nt. 2), 2401. 
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successo degli strumenti finanziari nei casi in cui l’atto costitutivo della
cooperativa autorizzi gli amministratori ad acquistarli od a rimborsarli,
così riconoscendo ai sottoscrittori (cooperatori e non), in presenza di utili
distribuibili e/o riserve disponibili risultanti dall’ultimo bilancio rego-
larmente approvato, il diritto ad un pronto ed agevole smobilizzo del-
l’investimento effettuato (c.d. buy back degli strumenti finanziari)
svincolato dalle cause legali o statutarie di recesso (cfr. art. 2526, 3° comma,
che richiama l’art. 2437, in tema di s.p.a.).

10. Le modalità di assegnazione delle riserve divisibili ai soci: a) l’emis-
sione di strumenti finanziari 

Tornando alla disciplina della assegnazione delle riserve divisibili
ai soci e passando ad approfondirne le modalità operative, deve premet-
tersi che, nel silenzio dell’atto costitutivo, il 3° comma dell’art. 2545-quin-
quies impone la loro liquidazione in danaro: nel modello legale, se è fuori
contestazione la piena discrezionalità dell’assemblea ordinaria circa l’as-
segnazione delle riserve ai soci durante societate, del pari indubbio pare
il diritto del socio, al cospetto di una decisione positiva in merito dell’or-
gano competente, di rivendicare il pagamento in contanti della quota di
riserve divisibili di propria pertinenza42. D’altronde, la norma non offre
indicazioni per suffragare distinzioni sul punto fra cooperative a
mutualità prevalente e non, tali da predicare in questi casi la sussistenza
di un implicito divieto assoluto di distribuzione delle riserve nelle prime:
lettura, questa, cui conseguirebbe peraltro l’effetto di disincentivare l’af-
flusso di capitali in cooperative a mutualità prevalente, che il legislatore
ha all’opposto inteso favorire proprio circoscrivendo l’ambito soggettivo
di applicazione di questo divieto ai soci cooperatori. Per altro versante,
pare logico ritenere che, nella dialettica tra l’aspettativa del socio di rea-
lizzare immediatamente un (sia pur limitato) lucro soggettivo e l’interesse
della società a mantenere inalterato il proprio livello di patrimonializza-
zione, la prevalenza del secondo sulla prima esige quanto meno una chiara
determinazione statutaria.  

Tanto acclarato, la disposizione testé menzionata concede tuttavia
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42 In tal senso, E. ROCCHI (nt. 10), 621. 
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all’autonomia statutaria la possibilità di autorizzare l’assemblea43

ordinaria ad assegnare ai soci le riserve divisibili sia attraverso l’emissione
degli strumenti finanziari previsti dall’art. 2526, sia mediante aumento
gratuito del capitale, da attuarsi con un incremento proporzionale delle
quote sottoscritte e versate ovvero con emissione di nuove azioni, anche
in deroga ai limiti di partecipazione di cui ai primi tre commi all’art. 2525,
nella misura massima del venti per cento del valore originario.

Quanto alla distribuzione «cartacea» delle riserve ai soci, va
premesso che la sua ammissibilità è subordinata alla previsione dell’atto
costitutivo dell’emissione di strumenti finanziari oltreché dei diritti pa-
trimoniali o anche amministrativi attribuiti ai loro possessori. Lo statuto
può quindi, in occasione dell’assegnazione ai soci delle riserve divisibili,
autorizzare l’assemblea ordinaria all’emissione di strumenti finanziari, pre-
definendone le caratteristiche; in assenza di una simile configurazione
occorre invece, a nostro parere, una delibera dell’assemblea straordinaria
di modifica dell’atto costitutivo44. A quest’ultimo proposito, deve ulte-
riormente osservarsi che la disposizione del 3° comma dell’art. 2545-quin-
quies, a differenza del successivo 4° comma, pare rimettere integralmente
all’autonomia statutaria la configurazione degli strumenti finanziari emessi
in relazione all’assegnazione delle riserve; in particolare, risulta
certamente possibile attribuire ai soci strumenti finanziari intrasferibili,
in guisa da soddisfare la duplice istanza della società di mantenere contatti
soltanto con soggetti che si avvalgono delle prestazioni mutualistiche e
di non ampliare il ceto creditorio, sì da poter rinegoziare agevolmente,
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43 Questa puntualizzazione induce ad escludere che l’assegnazione di riserve
divisibili ai soci, cooperatori o finanziatori, possa essere decisa dall’organo amministrativo,
al quale di regola spetta invece la competenza all’emissione di strumenti finanziari non par-
tecipativi aventi natura di titoli di debito [conf. G. DI CECCO, Il capitale e le altre forme di fi-
nanziamento, in Le cooperative prima e dopo (nt. 31), 498]. 

44 Secondo G. DI CECCO (nt. 43), 498, sarebbe sancita la competenza dell’assemblea
straordinaria per la previsione della possibilità di emettere strumenti finanziari partecipativi
e non partecipativi, mentre l’assemblea ordinaria potrebbe deliberare in ordine all’emissione
gratuita di strumenti finanziari, partecipativi e non, mediante corrispondente utilizzazione
delle riserve divisibili alla duplice condizione che lo statuto la autorizzi a ciò espressamente
e preveda «la astratta possibilità di emettere strumenti finanziari».

Dal canto nostro riteniamo, però, quest’ultima generica previsione inidonea a radicare
la competenza all’emissione in capo all’assemblea ordinaria, che non può stabilire i diritti
patrimoniali ed amministrativi spettanti ai possessori, che vanno invece sempre determinati
nell’atto costitutivo (ovvero in una delibera modificativa del medesimo).
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e soprattutto a condizioni meno onerose, i relativi diritti patrimoniali in
occasione di sopravvenute crisi di liquidità che non consentano l’adem-
pimento alle condizioni inizialmente pattuite45. 

È da puntualizzare infine che l’esclusivo riferimento ai «soci» sembra
lasciar fuori dalla sfera di applicazione della norma i possessori degli stru-
menti finanziari partecipativi, la cui disciplina sul punto deve ricostruirsi
secondo il rinvio operato dall’art. 2526 alle disposizioni in materia di società
azionaria. Opzione, quest’ultima, che non necessariamente stride con
l’obiettivo – all’evidenza sotteso all’introduzione degli strumenti
finanziari – di favorire la capitalizzazione delle cooperative46.

11. Segue. b) L’aumento gratuito di capitale

L’atto costitutivo può autorizzare l’assemblea ad assegnare ai soci
le riserve divisibili con l’ulteriore modalità dell’aumento gratuito del ca-
pitale sociale47, realizzabile con due tecniche alternative: aumento pro-
porzionale delle quote sottoscritte e versate ovvero emissione di nuove
azioni, anche in deroga ai limiti di partecipazione sociale previsti dai primi
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45 Cfr., al riguardo, i condivisibili rilievi di E. ROCCHI, Finanziamento e profili
organizzativi, in La riforma delle società cooperative. Vincoli e opportunità (nt. 29), 120 s., che porta
l’esempio del socio al quale si assegna uno strumento obbligazionario, stabilendosi di li-
quidare, secondo un dato piano di ammortamento, il credito maturato in relazione al diritto
patrimoniale sulle riserve: la cooperativa che, alle scadenze convenute nel piano, non riesca
ad adempiere, sarà facilitata nella rinegoziazione delle condizioni del credito dalla
circostanza che il socio-creditore continua ad avvalersi delle prestazioni mutualistiche.   

46 V., in merito, la ricostruzione di E. CUSA, Il socio finanziatore nelle cooperative, Milano,
2006, 241 ss. Contra, però, G. BONFANTE (nt. 34), 2621; G. PETRELLI (nt. 11), 341.

Si prescinde qui dall’entrare nel merito del dibattito circa la imprescindibile, o soltanto
eventuale, imputazione a capitale degli apporti rappresentati dagli strumenti finanziari delle
cooperative e, di riflesso, circa la loro necessaria o solo possibile natura azionaria [per i cui
termini v., in particolare, R. COSTI, Gli strumenti finanziari nelle nuove cooperative: problemi di
disciplina, in Banca, borsa e tit. cred., 2005, I, 124 ss.; E. CUSA (in questa nt.), spec. 161 ss.; G.
PRESTI, Gli strumenti finanziari delle società cooperative, in Scritti in onore di Vincenzo
Buonocore, vol. III, t. III, Milano, 2005, 3521 ss.; G. RACUGNO, I nuovi strumenti finanziari delle
società cooperative, in Banca, borsa e tit. cred., 2004, I, 577 ss.].

47 Anche l’assegnazione di riserve divisibili ai soci mediante assegnazione di
strumenti finanziari, analizzata nel paragrafo precedente, dà luogo ad un aumento
gratuito di capitale, sempreché i titoli assegnati siano attributivi della qualità di socio [per
tale puntualizzazione, v. G. DI CECCO, La governance delle società cooperative: l’assemblea, in
La riforma delle società cooperative, a cura di Genco (nt. 12), 165, nt. 47]. 
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tre commi dell’art. 2525 ma nella misura massima del venti per cento del
loro valore originario48.

La variabilità del capitale delle società cooperative, funzionale al-
l’attuazione del principio della porta aperta, indurrebbe a reputare l’as-
semblea ordinaria investita della competenza a deliberare siffatto
aumento di capitale: ciò in quanto questa operazione non comporterebbe,
in teoria, né ampliamento della compagine sociale né alterazioni delle quo-
te di capitale sottoscritte da ciascun socio, attesa la proporzionalità del loro
aumento49. È tuttavia ben possibile che, nella prassi, l’aumento gratuito
comporti alterazioni di tale rapporto di proporzionalità ovvero mutamenti
del valore nominale delle azioni; di tal ché la modifica delle relative in-
dicazioni nell’atto costitutivo (art. 2521, n. 4) esige la delibera (e la forma
pubblica) dell’assemblea straordinaria50. 

Nelle cooperative a mutualità prevalente, il divieto di distribuire ri-
serve fra i cooperatori consente l’aumento delle sole quote sottoscritte dai
soci finanziatori e circoscrive a questi il novero dei destinatari dell’emis-
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48 È forse interessante rilevare che la lettera b del 3° comma dell’art. 2545-quinquies
scioglie i dubbi circa la liceità della prassi di costituzione di una riserva per attuare in via
differita l’aumento di capitale, in passato dibattuta a seguito della previsione della riva-
lutazione delle quote o delle azioni ai sensi dell’art. 7, l. 59/1992, attraverso l’imputazione
degli utili (per i termini del relativo dibattito, cfr. A.E. FABIANO, La rivalutazione delle quote,
in Finanziamento e organizzazione della cooperativa nella legge n. 59 del 1992, a cura di L. Buttaro,
Milano, 1998, 312 ss., ove altri ragguagli).

49 Ove si realizzi uno di questi effetti, in forza del rinvio alla disciplina della società
per azioni contenuto nell’art. 2519, dovrebbe invece stimarsi competente a deliberare l’as-
semblea straordinaria.

50 E cfr., sul punto, G. BONFANTE, Commento all’art. 2524, in Il nuovo diritto societario
(nt. 2), 2467 [e già in ID. (nt. 25), 412, ove sottolineava l’esigenza di un’indagine casistica
per stabilire la competenza dell’assemblea ordinaria o straordinaria); E. CUSA (nt. 46), 244;
G. DI CECCO (nt. 43), 498; V. FARINA, Società cooperative: capitale sociale, quote, azioni e strumenti
finanziari, in Riv. not., 2003, 1103; G. PETRELLI (nt. 13), 220. In giurisprudenza, ritiene necessaria
in ogni caso la delibera dell’assemblea straordinaria, movendo dall’erronea premessa che
l’aumento del capitale sociale attuato senza incremento della compagine sociale determina
sempre una modifica della quota di capitale sottoscritta da ciascun socio, il Trib. Napoli,
15 settembre 1998, in Società, 1999, 581 (con commento parzialmente critico di G. DI CECCO,
La variabilità del capitale delle cooperative e gli aumenti senza ingresso di nuovi soci): la premessa
non è corretta perché la quota da indicare nell’atto costitutivo deve esprimersi in termini
di proporzione al capitale, attesa la sua variabilità (ad esempio, l’1%); sicché, attuandosi
l’aumento previsto dall’art. 2545-quinquies, 2° comma, lett. b, proporzionalmente sulle
quote sottoscritte e versate, ben può non generare affatto un’alterazione dell’indicazione
che l’atto costitutivo deve contenere ai sensi dell’art. 2521, n. 4. 



Renato Santagata

sione di nuove azioni. All’eventuale aumento gratuito del capitale me-
diante utilizzo di riserve divisibili in prò dei cooperatori automaticamente
consegue la perdita del connotato di «prevalenza».

Le cooperative c.d. «diverse», per quanto evidentemente esentate
da questa proibizione, non possono effettuare l’aumento gratuito senza
vincoli. Pur riconoscendosi la possibilità di derogare ai limiti massimi di
partecipazione dei soci contemplati dall’art. 2525, si stabilisce un tetto al-
l’aumento proporzionale delle quote sottoscritte e versate ed all’emissione
di nuove azioni nella misura massima complessiva del venti per cento
del valore originario. Qualora questa soglia venga superata, opera la san-
zione prevista dal secondo periodo del 3° comma dell’art. 2525: ai sensi
del quale le azioni (e le quote51) eccedenti tale limite possono essere ri-
scattate o alienate nell’interesse del socio dagli amministratori e,
comunque, i relativi diritti patrimoniali vanno destinati a riserva
indivisibile. Giova infine ribadire che l’aumento gratuito costituisce una
modalità di assegnazione ai soci delle riserve sicché, nelle cooperative c.d.
«diverse», può deliberarsi alla sola condizione che il rapporto tra patri-
monio netto superi il quarto del complessivo indebitamento; requisito,
questo, come visto inapplicabile nei confronti dei possessori di strumenti
finanziari e, di riflesso, alle cooperative a mutualità prevalente, nelle quali
l’assegnazione delle riserve può disporsi soltanto a loro favore.

12. Segue. Aumento gratuito di capitale e rivalutazione delle quote o delle
azioni mediante utilizzazione degli utili non distribuiti (con cenni
al regime fiscale)

Oggetto della lettera b del 3° comma dell’art. 2545-quinquies è l’au-
mento gratuito mediante imputazione di riserve divisibili a capitale; tale
previsione non viene, pertanto, a sovrapporsi al disposto dell’art. 7, l. 31
gennaio 1992, n. 59, ai sensi del quale l’aumento gratuito si attua con la
destinazione di una quota degli utili di esercizio. Pervero, qualche dubbio
in merito potrebbe insinuare la soppressione dell’esplicito riferimento al-
l’assegnazione di una quota di utili a «rivalutazione delle quote o delle

50

51 Nel senso dell’applicabilità anche alle quote di questa sanzione, v. E. TONELLI, Com-
mento all’art. 2525, in La riforma delle società, a cura di Sandulli e Santoro, vol. IV, Torino, 2003,
86, nt. 4; M. CAVANNA, Commento all’art. 2525, in Il nuovo diritto societario (nt. 2), 2475.   
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azioni», contenuto nel vecchio testo del 3° comma dell’art. 2536; la sua
mancata trasposizione nel corrispondente secondo capoverso dell’art. 2545-
quater è, tuttavia, esclusivamente ascrivibile al proposito legislativo di am-
pliare la discrezionalità dell’assemblea in materia di destinazioni degli
utili, non già di escluderne la perdurante legittimità.

Affiora però il problema del coordinamento tra i suesposti limiti ge-
nerali all’aumento gratuito posti dalla disposizione generale (art. 2545-
quinquies, 2° comma e 3° comma, lett. b) con i diversi vincoli contemplati
dalla norma speciale, che sembra potersi risolvere nei termini seguenti.

a) Nelle cooperative a mutualità prevalente, la rivalutazione delle
quote o delle azioni dei soci cooperatori può attuarsi mediante
imputazione di utili, e non di riserve divisibili, ad aumento di capitale;
possono superarsi i tetti di partecipazione previsti dall’art. 2525 (oltreché
dall’art. 3, l. 59/1992), purché nei limiti delle variazioni dell’indice na-
zionale generale annuo dei prezzi al consumo per le famiglie di operai
e impiegati, calcolate dall’ISTAT per il periodo corrispondente a quello
dell’esercizio sociale in cui gli utili stessi sono stati prodotti (art. 7, 1° com-
ma, l. 59/1992). La rivalutazione si applica anche alle azioni ed alle quote
dei soci sovventori nonché, a nostro parere, alle azioni di partecipazione
cooperativa52; non invece agli strumenti finanziari emessi a fronte di ap-

51

52 Il punto è, come noto, discusso attesoché l’art. 7, 2° comma, l. 59/1992, estende espres-
samente la rivalutazione alle sole «azioni e quote dei soci sovventori»; ed è significativamente
rappresentata anche l’opinione che nega la possibilità di rivalutazione delle azioni di par-
tecipazione cooperativa sulla premessa che gli apporti da esse rappresentati non sono imputati
a capitale, risultando nella sostanza parificabili agli apporti degli associati in partecipazione
[e v., per questa tesi, M. DE ACUTIS, Le azioni di partecipazione cooperativa, in AA. VV., La nuova
disciplina delle società cooperative, Padova, 1993, 55; G. MARASÀ, Problemi in tema di
finanziamento delle cooperative e di finanziamento della cooperazione, in Riv. not., 1993, 1123 e
G. ROMAGNOLI, L’azione di partecipazione cooperativa: un’ipotesi ricostruttiva, in Giur. comm.,
1993, I, 570 s.; contra, però, si sono espresse la Comm. centr. coop., 16 giugno 1993, in Riv.
coop., n. 3, 1994, 14, nonché la dottrina prevalente, tra cui: R. COSTI, La riforma delle società
cooperative: profili patrimoniali e finanziari, in Giur. comm., 1992, I, 938; T. D’AMARO, in A. BAS-
SI–G. CAPO–T. D’AMARO–M. SARNO, La riforma delle società cooperative, a cura di A. Bassi, Milano,
1992, 152 s.; G. DI CECCO, La rivalutazione gratuita del capitale delle società cooperative: àmbito
di applicazione e limitazioni quantitative, in Rass. dir. civ., 1999, 715 s.; A.E. FABIANO (nt. 48),
337 ss.; R. GENCO, La riforma cooperativa, Bologna, 1992, 55 e 60; G. RAGAZZINI, Nuove norme
in materia di società cooperative, Bologna, 2001, 456 s.; E. SABATELLI, Le azioni di partecipazione
cooperativa, in Finanziamento e organizzazione (nt. 48), 267 ss.]. Ma contro tale impostazione
militano vari dati: a) la denominazione di «azioni» dei titoli di partecipazione cooperativa;
b) il disposto dell’art. 5, 7° comma, l. 59/1992, là dove prescrive che ai possessori delle azioni
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porti non imputabili a capitale (arg. ex art. 2526, 1° comma)53.
Tale rivalutazione continua, soprattutto, ad essere fiscalmente

agevolata: la quota di utili destinata ad aumento di capitale sociale, nei
limiti ora esposti, non concorre a formare il reddito imponibile ai fini delle
imposte dirette; il rimborso del capitale è inoltre soggetto, fino a concor-
renza dell’ammontare imputato a rivalutazione, ad una ritenuta del 10%
a titolo d’imposta (giusta l’art. 20, 7° comma, l. 7 giugno 1974, n. 216, ri-
chiamato dal 3° comma dell’art. 7, l. 59/1992). 

b)  Nelle cooperative a mutualità non prevalente, la rivalutazione delle
quote o delle azioni mediante destinazione di una quota degli utili di eser-
cizio viene ad accostarsi alla fattispecie di aumento gratuito realizzato
con imputazione a capitale delle riserve divisibili contemplata dalla lettera
b dell’art. 2545-quinquies.

Ebbene, sul piano civilistico, il limite alla rivalutazione, individuato
da quest’ultima norma nella misura massima del venti per cento del valore
originario delle quote sottoscritte e versate sembra prevalere sulla più ri-
stretta soglia commisurata all’indice ISTAT di cui all’art. 7, 1° comma, l.
59/1992. Non si scorge infatti valido motivo per favorire l’imputazione
di riserve divisibili a capitale rispetto alla analoga destinazione di una
quota degli utili d’esercizio54. Resta ferma la riferibilità, all’istituto in parola,
del limite generale dell’indebitamento, disposto dall’art. 2545-quinquies,

52

di partecipazione cooperativa spetta una remunerazione maggiorata del 2% rispetto ai soci
ordinari: obbligo che non potrebbe rispettarsi allorché il capitale sociale dei soci venga re-
munerato anche con l’aumento gratuito ed analogo beneficio non venga invece concesso
alle a.p.c.; c) mentre l’esplicito richiamo dei soci sovventori era doveroso perché, pur non
dubitandosi della natura lucrativa del rapporto, costoro restano comunque legati alla gestione
sociale – dal che legittimamente si sarebbe potuto dubitare della spettanza di un ulteriore
diritto patrimoniale quale la rivalutazione –, all’opposto l’azionista di partecipazione coo-
perativa è completamente estraneo alla gestione sociale, disponendo di un mero potere di
controllo sulla stessa, sicché la natura spiccatamente lucrativa del titolo sottoscritto avrebbe
reso il suo esplicito richiamo, nella norma in tema di rivalutazione, quasi ridondante. 

53 Deve dissentirsi da V. FARINA (nt. 50), 1095, secondo cui la rivalutazione si appli-
cherebbe oggi anche a tutti gli strumenti finanziari (non azionari) dotati di diritti di am-
ministrazione. La rivalutazione può realizzarsi soltanto mediante aumento gratuito di capitale:
ciò che vale allora a precluderne l’operatività con riferimento a titoli di debito emessi a fronte
di apporti non imputabili a capitale.  

54 Non convince la diversa impostazione di G. PETRELLI (nt. 13), 222, per il quale la
rivalutazione può effettuarsi soltanto se rispettosa sia dei limiti ex art. 7, l. 59/1992, sia dei
vincoli previsti dall’art. 2545-quinquies c.c. 
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2° comma: il quale, ove il rapporto tra patrimonio netto ed ammontare
complessivo delle passività reali è inferiore ad un quarto, preclude a monte
qualsiasi forma di rivalutazione.

Sul versante tributario, l’art. 223-duodecies, 6° comma, disp. trans.,
a tenore del quale «le disposizioni fiscali di carattere agevolativo
previste dalle leggi speciali si applicano soltanto alle cooperative a mu-
tualità prevalente» spingerebbe a negare l’estensione alle cooperative c.d.
«diverse» delle agevolazioni fiscali della rivalutazione delle quote e delle
azioni mediante imputazione di utili a capitale, concesse dall’art. 7, 3° com-
ma, l. 59/1992. Non va però trascurata la peculiare ratio dell’istituto in que-
stione e la sua collocazione “storica” e “topografica” nella legge 59/1992:
donde si evince trattarsi di istituto non direttamente connesso alla
mutualità, bensì mirante al potenziamento della dimensione imprendi-
toriale e del finanziamento interno ed esterno delle cooperative. Ciò che
potrebbe allora indurre a scorgervi un’eccezione alla regola e, quindi, a
preferire la soluzione permissiva, a dispetto della generica formulazione
letterale della disposizione di attuazione e transitoria testé citata55.

13. L’assegnazione delle riserve divisibili ai soci in caso di scioglimento
del singolo rapporto sociale 

Costituisce assunto generalmente condiviso che il lucro soggettivo
si concretizza non soltanto al momento della divisione periodica degli
utili ma anche in sede di liquidazione della quota. Sennonché, nelle società
cooperative, le limitazioni al lucro soggettivo coinvolgono altresì il profilo
dei diritti patrimoniali del socio uscente e degli eredi del socio defunto,
ai quali restano interamente sottratte le riserve indivisibili. Ne consegue
che: a) nelle cooperative a mutualità prevalente, stante il divieto di di-

53

55 Di analogo avviso, sul presupposto che l’agevolazione non sia collegata alla mu-
tualità, è L. SALVINI, La riforma del diritto societario: le implicazioni fiscali per le cooperative, in
Rass. trib., 2003, 842; ritiene, per converso, «incomprensibile l’imposizione differita in capo
al socio» della rivalutazione, nella misura in cui essa sia dettata dall’esigenza di
salvaguardare il valore reale contro il rischio di inflazione, A. FANTOZZI, Riflessioni critiche
sul regime fiscale delle cooperative, in Riv. dir. trib., 1999, I, 430; ed in senso preclusivo, limitandosi
a richiamare l’art. 223-duodecies, disp. trans.,v. anche R. GENCO (nt. 12), 88; G. BONFANTE (nt.
34), 2622; nonché l’orientamento espresso dalla circolare dell’Agenzia delle entrate n. 35
del 15 luglio 2005.
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stribuire le riserve fra i soci cooperatori (art. 2514, lett. c), i soli soci finan-
ziatori possono, in sede di scioglimento del rapporto, vantare diritti sulle
riserve divisibili; b) nelle cooperative c.d. «diverse», a tutti i soci,
cooperatori e finanziatori, spetta una quota di riserve divisibili in caso
di recesso od esclusione; inoltre, salvo diversa disposizione dell’atto co-
stitutivo, la liquidazione della quota al socio uscente ovvero agli eredi
del socio defunto comprende qui56 anche il rimborso del soprapprezzo,
sempreché versato, ancora sussistente nel patrimonio della società e non
destinato ad aumento di capitale ai sensi del 3° comma dell’art. 2545-quin-
quies (art. 2535, 2° comma). 

Ciò premesso in via generale, la dialettica tra interesse della società
a mantenere immutato il proprio livello di patrimonializzazione ed aspet-
tativa di lucro, pur limitata, del socio cooperatore uscente trova adeguata
composizione nella regola del 4° comma dell’art. 2545-quinquies – appli-
cabile alle sole cooperative a mutualità non prevalente – per la quale le
riserve divisibili possono essere assegnate, se non disposto altrimenti in
statuto, attraverso l’emissione di strumenti finanziari liberamente trasferibili
e devono esserlo là dove il patrimonio netto sia inferiore ad un quarto del
complessivo indebitamento della società57.

Fra i problemi esegetici sollevati da questa disposizione, pregiudiziale
è la definizione del preciso oggetto della possibile deroga dell’atto costi-

54

56 Nel senso che la quota di liquidazione non comprende il rimborso del soprapprezzo
nelle cooperative a mutualità prevalente v., anche sulla scorta della citata Relazione al d.lgs.
6/2003, G. BONFANTE, Commento all’art. 2528, in Il nuovo diritto societario (nt. 2), 2506, testo
e nt. 17; M. CALLEGARI, Commento all’art. 2535, in Il nuovo diritto (nt. 2), 2549; G. DI CECCO

(nt. 47), 156; contra, richiamando il testo dell’art. 9, l. 59/1992, e la sua applicabilità anche
alle cooperative c.d. protette, E. ROCCHI (nt. 10), 642.  

Si è poi posto il quesito se, in sede di scioglimento del rapporto, debbano computarsi
ai fini della liquidazione del socio uscente solo riserve di cui lo statuto abbia previsto la
disponibilità ovvero anche riserve cui è stata assegnata una destinazione specifica (quali
la riserva per future operazioni di aumento di capitale ai sensi dell’art. 2545-ter, 2° comma).
In argomento, G. MARASÀ, Riflessi dei caratteri funzionali delle nuove cooperative sulla
redazione dell’atto costitutivo, in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore (nt. 46), vol. III, t. II, 2933,
che suggerisce l’introduzione di clausole che sciolgano il dubbio.

57 L’applicazione di questa norma anche ai possessori di strumenti finanziari li ren-
derebbe in fatto «prigionieri» dell’investimento effettuato in cooperativa e deve perciò esclu-
dersi; con la conseguente totale inoperatività del 4° comma dell’art. 2545-quinquies con ri-
ferimento alle cooperative a mutualità prevalente. Così, G. BONFANTE (nt. 34), 2622; di diverso
parere, senza però farsi carico di questa obiezione, E. CUSA (nt. 46), 359, testo e nt. 195. 
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tutivo. Occorre cioè stabilire se la salvezza si riferisca: a) ad una
previsione che vincoli la società a liquidare il socio uscente (o gli eredi
del socio defunto) in contanti sempreché il rapporto tra patrimonio netto
ecceda il venticinque per cento del complessivo indebitamento; ovvero
b) ad una clausola che consenta l’assegnazione delle riserve divisibili mercé
strumenti finanziari con vincoli alla circolazione od addirittura intrasfe-
ribili; oppure c) alla possibilità di sopprimere il diritto del socio uscente
(e degli eredi del socio defunto) alla stessa assegnazione delle riserve.

Rilievo decisivo per determinare la componente indisponibile
della norma in esame riveste, a nostro parere, proprio la puntualizzazione
«liberamente trasferibili»58 riferita agli strumenti finanziari attribuibili al
socio uscente ai sensi del 4° comma e non anche ai titoli assegnabili giusta
la lettera a del 3° comma dell’art. 2545-quinquies: precisazione con la quale
si è, all’evidenza, inteso salvaguardare l’interesse del socio alla monetiz-
zazione, sebbene al termine di un determinato arco temporale – da ritenersi
comunque non superiore a cinque anni59 (arg. ex art. 2535, ult. comma)
–, della quota di sua pertinenza delle riserve divisibili. In altri termini,
secondo questa impostazione, alla derogabilità del diritto agli utili del socio
durante societate60, farebbe riscontro la cogenza dell’assegnazione e della

55

58 Condivisibilmente rimarcata pure da E. ROCCHI (nt. 10), 643. 
59 Così, benché in termini dubitativi, D. GALLETTI, Commento all’art. 2535, in Il nuovo

diritto delle società, a cura di Maffei Alberti, vol. IV (nt. 18), 2778.
60 E v. E. CUSA (nt. 46), 361 s., incline a legittimare anche l’esclusione in via statutaria

del diritto del socio di ricevere una quota di liquidazione superiore al valore nominale della
sua partecipazione; nonché G. CAPO (nt. 34), n. 4.4, per il quale le clausole menzionate nel
testo dovrebbero trovare applicazione specialmente nelle cooperative a mutualità
prevalente; nello stesso senso, benché con riguardo al diritto previgente, già W. BIGIAVI, Sulla
trasformazione delle cooperative, in Giur. it., 1949, I, 2, 521 ss., alla cui opinione hanno succes-
sivamente aderito A. BASSI (nt. 1), 420 s., che reputa una clausola siffatta quasi scolastica
ed in controtendenza con l’evoluzione moderna del diritto della cooperazione, deducendo
altresì la conseguente espunzione di una cooperativa così regolata dalla fattispecie del con-
tratto di società individuata dall’art. 2247 c.c.; G. BONFANTE (nt. 25), 332; S. CESQUI, Gli sviluppi
della cooperazione e lo scopo mutualistico, in Jus, 1977, 143; G. MARASÀ, Le “società” senza scopo
di lucro, Milano, 1984, 284 s.; F. SCORDINO, La società cooperativa, Napoli, 1970, 422 s. In senso
contrario, però, L.F. PAOLUCCI, La mutualità nelle cooperative, Milano, 1974, 83 ss., sulla scia
delle note tesi di F. MESSINEO, Società cooperativa e sua trasformabilità, in Foro it., 1949, I, spec.
72 (che torna sul tema, in replica alle critiche del Bigiavi, in Di nuovo su cooperativa e utili
sociali, in Riv. dir. comm., 1949, I, 471 ss.), che impostava la differenza tra distribuzione degli
utili nella società ordinaria e cooperativa sul criterio quantitativo.



Renato Santagata

conseguente, pur differita, monetizzazione delle riserve divisibili di sua spet-
tanza in sede di scioglimento del rapporto sociale: ciò che si riconosce al
socio è però, si badi, una teorica monetizzabilità delle riserve attraverso
il divieto di porre limiti alla circolazione degli strumenti finanziari asse-
gnati, attesoché l’effettività di un siffatto diritto proclamato inevitabilmente
presuppone la creazione ed il buon funzionamento di un mercato secon-
dario dei titoli cooperativi61.   

Se si condivide questa lettura, ne risulta la possibilità di derogare
al disposto del 4° comma dell’art. 2545-quater soltanto in senso favorevole
al socio uscente (ed agli eredi del socio defunto): riconoscendogli cioè un
diritto ad ottenere in contanti la quota di sua spettanza di riserve
divisibili al momento dello scioglimento parziale, così incentivando l’af-
flusso di risorse finanziarie in società nell’attesa della creazione di un reale
mercato secondario dei titoli cooperativi. Del resto, inequivocabile
riprova della correttezza di tale impostazione è data dall’altra prescrizione
inderogabile contenuta nella disposizione, ossia l’obbligo di attribuire al
socio uscente riserve divisibili attraverso l’emissione di strumenti
finanziari (liberamente circolabili) nel caso di rapporto tra patrimonio netto
ed indebitamento inferiore ad un quarto: vincolo, questo, che da un lato
attesta che l’interesse della società a mantenere immutato il proprio livello
di patrimonializzazione può cedere il passo all’aspettativa di lucro del
socio uscente solo a condizione che la società non risulti eccessivamente
indebitata; dall’altro dimostra che, soltanto in situazioni finanziarie di qua-
lificato indebitamento, questa aspettativa di lucro deve necessariamente
subire un differimento al termine di maturazione dei diritti incorporati
negli strumenti finanziari emessi. Emblematico, al riguardo, il confronto
fra il 2° ed il 4° comma dell’art. 2545-quinquies, in riferimento al diverso
regime dell’assegnazione delle riserve divisibili durante societate ed allo
scioglimento del singolo rapporto sociale rispetto all’applicazione del-
l’indice di indebitamento62.  

56

61 Lo osserva, ad esempio, G. RACUGNO (nt. 46), 587.
Reputa, più in generale ed a ragione, la tecnica di assegnazione delle riserve divisibili

mediante strumenti finanziari del tutto incoerente nell’ipotesi di esclusione del socio, P. USAI,
La liquidazione della quota, in Le cooperative prima e dopo (nt. 31), 445.

62 Cfr., sul punto, V. DE STASIO (nt. 33), n. 5; P. USAI (nt. 61), 445; contra, e cioè nel senso
che lo statuto possa persino escludere l’assegnazione delle riserve divisibili al socio uscente,
R. CHIUSOLI (nt. 17), 46.
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Il principio testé individuato consente di desumere ulteriori
corollari. L’autonomia statutaria è tendenzialmente libera, da un lato, di
stabilire la competenza all’emissione degli strumenti finanziari che, nel
silenzio, deve a nostro parere attribuirsi all’organo amministrativo, come
si evince dalla comparazione tra il 3° ed il 4° comma dell’art. 2545-quin-
quies63; dall’altro, di forgiare il contenuto (diritti patrimoniali, ad es. agli
interessi legali o al soprapprezzo non versato, e diritti amministrativi) degli
strumenti finanziari emessi, benché con il limite della libera trasferibilità64. 

D’altronde, importante temperamento a «benefici incongrui»
attribuiti al sottoscrittore di strumenti finanziari nelle cooperative a mu-
tualità non prevalente è rappresentato dalla regola di responsabilità del
socio uscente contenuta nel 2° comma dell’art. 2536, secondo cui: se entro
un anno dallo scioglimento parziale si manifesta l’insolvenza della società,
il socio uscente (o gli eredi del socio defunto) è (sono) obbligato(-i) verso
questa nei limiti di quanto ricevuto a titolo di liquidazione della quota
o di rimborso delle azioni65.

14. Ulteriori possibili impieghi delle riserve di società cooperative: a) nel-
l’acquisto di quote o azioni proprie della società

Merita qualche cenno, in chiusura, la questione dell’impiego delle
riserve per finalità connesse alla gestione della società cooperativa, quali
l’investimento delle liquidità eccedenti in acquisti di quote o azioni proprie,
recentemente emerso nella pratica66, ovvero l’ampliamento e la diversi-
ficazione dell’attività produttiva mercé la costituzione di patrimoni de-
stinati a «specifici affari».

57

63 Del medesimo avviso, E. CUSA (nt. 46), 244 s.; nel senso, invece, della competenza
assembleare è orientato G. DI CECCO (nt. 47), 166. 

64 E. ROCCHI (nt. 10), 643, non reputa però «peregrino ipotizzare per il socio una tutela
minimale dell’effettività del valore del rimborso»; in prospettiva analoga, ritiene
obbligatoria la corresponsione degli interessi legali P. USAI (nt. 61), 446.   

65 Ritiene questa norma importante presidio a tutela della società da possibili abusi,
E. ROCCHI (nt. 10), 643 s.

66 Il riferimento è al caso – oggetto dello Studio n. 59-2006/I del CONSIGLIO

NAZIONALE DEL NOTARIATO (nt. 7) – di un confidi, costituito nella forma di società
cooperativa ed avente per oggetto della propria attività la prestazione di garanzie
collettive, che intendeva utilizzare le proprie riserve per l’acquisto di azioni proprie. 
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È risaputo che l’acquisto della società di proprie azioni o quote può
assolvere, nelle società cooperative, ad un’importante funzione di mo-
bilizzazione della partecipazione del socio nei casi in cui, vietando l’atto
costitutivo la cessione delle azioni e non sussistendo i presupposti per
il recesso (art. 2530, 6° comma), sopravvengano vicende personali che af-
fievoliscano od eliminino il suo interesse alle prestazioni mutualistiche,
anche (e soprattutto) in conseguenza dell’insorgere di difficoltà
economiche di tale gravità da render vitale per il socio l’immediata mo-
netizzazione della quota67. Occorreva però evitare che la previsione di un
simile favor per il socio, sostanzialmente consistente in una «porta aperta
in uscita», potesse, in una società con capitale variabile, recar pregiudizio
alle ragioni dei creditori della cooperativa68, anche in considerazione del-
l’inapplicabilità del limite del dieci per cento del capitale e del divieto di
acquisto di azioni non interamente liberate69; ragion per cui il legislatore
ha inteso consentire alla cooperativa acquisti di quote od azioni proprie
alla sola condizione che la consistenza del suo patrimonio netto sia almeno
pari al venticinque per cento del totale dell’indebitamento. Questa con-
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67 Cfr., in proposito, già P. VERRUCOLI, La società cooperativa, Milano, 1958, 388, per il
quale l’acquisto di azioni proprie può servire ad «aiutare i soci che versino in stato di gravi
difficoltà economiche», anche perché la variabilità del capitale ed il carattere personale della
partecipazione non consentono di avere un vero e proprio «acquisto di azioni» con con-
seguente immissione delle stesse nel portafoglio della società, conferendo piuttosto a siffatte
operazioni il connotato di «rimborso» delle quote del socio (e v. altresì, del medesimo autore,
Modificazioni – non appropriate – del codice civile in materia di cooperative, in Riv. coop., 1986,
134 s.); adesivamente, V. BUONOCORE (nt. 2), 299; F. CARBONETTI, L’acquisto di azioni proprie,
Milano, 1988, 195 s., testo e nt. 6. 

68 Istanza che chiaramente traspare in un passo della Relazione al d.lgs. 6/2003: «Si
è poi introdotto un limite sostanziale alla distribuzione degli utili e alla divisione delle riserve
in relazione a particolari situazioni finanziarie della società, per evitare che, soprattutto in
cooperative diverse dalle riconosciute, il principio della porta aperta “in uscita”
accompagnato dalla rimozione dei principali limiti alla lucratività soggettiva possa deter-
minare esodi in massa nelle situazioni di prosperità o nella imminenza di situazioni di crisi».
E v. i cenni di E. ROCCHI (nt. 10), 623; e di M.G. IOCCA, Commento all’art. 2529, in Il nuovo diritto
delle società, a cura di A. Maffei Alberti (nt. 18), vol. IV, 2735. 

69 Nel senso dell’inapplicabilità di questi due limiti, v. ad es. F. CARBONETTI (nt. 67),
195 s. e, con particolare riguardo al primo, G. BONFANTE (nt. 25), 447 s.; R. GENCO (nt. 12),
111, per i quali vi osta la sua inconciliabilità con la variabilità del capitale e col principio
del voto capitario. Del resto, la stessa dottrina favorevole alla sua applicazione alle cooperative
(L. BUTTARO, L’acquisto di azioni proprie nelle cooperative, in Riv. soc., 1988, 734 s.) non spiega
in quale modo possa ovviarsi a quest’ostacolo. 
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dizione, pienamente compatibile con le caratteristiche strutturali della coo-
perativa, assorbe dunque i limiti previsti dal secondo periodo del 1° comma
e dal 3° comma dell’art. 2357; l’art. 2529 estende alle cooperative la regola
secondo cui la società non può acquistare azioni proprie se non nei limiti
degli utili distribuibili70 e delle riserve disponibili (riserve facoltative, riserve
statutarie destinate all’acquisto di azioni proprie; riserva da soprapprezzo)
risultanti dall’ultimo bilancio regolarmente approvato.

Non sembra invece che le riserve utilizzabili per l’acquisto di quote
o azioni proprie debbano altresì presentare il carattere della divisibilità.
Ciò in quanto le limitazioni quantitative e qualitative sopra menzionate
sono poste a salvaguardia delle ragioni dei creditori, rispetto alle quali
è neutrale la qualificazione della riserva come indivisibile71. Va pertanto
ribadito, al proposito, che il regime dell’indivisibilità non implica l’indi-
sponibilità ai fini della gestione sociale o per altri scopi di investimento
delle eccedenze patrimoniali della società che non si risolvano in una di-
stribuzione anche indiretta ai soci delle riserve così qualificate. 

Nulla impedisce, in ultima analisi, acquisti di quote o azioni
proprie anche da parte delle cooperative a mutualità prevalente.

15. Segue b) nella costituzione di patrimoni destinati a «specifici affari» 

Le osservazioni ora svolte rimuovono ogni ostacolo alla costituzione
di un patrimonio destinato ad uno «specifico affare» mediante l’impiego
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70 Nel sistema previgente, prevedendo il vecchio testo del 3° comma dell’art. 2536
una destinazione obbligatoria degli utili non distribuiti ai soci (né utilizzati per la
rivalutazione delle quote o delle azioni o assegnata ad altre riserve facoltative o fondi) «a
fini mutualistici», si era inclini a circoscrivere la quota di utili impiegabili per acquisti di
quote o azioni proprie ai soli utili dei quali l’assemblea avesse deliberato la distribuzione
ai soci [così, sulla base della lettera dell’art. 2522 v.t., A. BASSI (nt. 1) 550]. Nel diritto attuale
invece, una volta accertati utili dal bilancio d’esercizio, gli amministratori possono
interamente impiegarli in acquisti di quote o azioni proprie, salvoché l’assemblea non abbia
preventivamente deliberato una loro parziale o totale destinazione a fini mutualistici (v.,
in argomento, anche il commento all’art. 2545-quater, n. 4).

71 E v., per la dimostrazione, le osservazioni svolte retro, n. 2 e, a proposito della riserva
legale, n. 4. Alla conclusione dell’utilizzabilità di riserve disponibili ma indivisibili per l’ac-
quisto di quote ed azioni proprie da parte della cooperative perviene anche lo Studio 59/2006-
I del CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO (nt. 7), n. 2 in fine, ma sulla sola base del rilievo,
alquanto formalistico, che il requisito della distribuibilità è riferito dall’art. 2529 ai soli utili
e non anche alle riserve.
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di riserve indivisibili, giacché non esiste veruna limitazione alla loro espo-
sizione al rischio d’impresa.    

Merita al riguardo sottolineare che la destinazione patrimoniale, fun-
zionale pure in questo contesto all’implementazione dei canali di finan-
ziamento dell’impresa ed al reinvestimento di risorse in intraprese carat-
terizzate da un margine di rischio tendenzialmente elevato, si rivela qui
strumentale al perseguimento dello scopo mutualistico della società, come
si deduce dalla necessità di applicare agli strumenti finanziari di parte-
cipazione all’affare eventualmente emessi i limiti alla remunerazione del-
l’investimento: in particolare, l’art. 2526 c.c. esclude che i privilegi previsti
nella ripartizione degli utili – in ipotesi, dello «specifico affare» –
possano estendersi alle riserve indivisibili a norma dell’art. 2545-ter.

Esclusivo oggetto dei conflitti ipotizzabili in questo scenario
risultano pertanto le diverse gestioni mutualistiche così istituite nella so-
cietà cooperativa (cfr. artt. 2540, 2° comma; 2545-sexies, 2° comma; 2513,
2° comma), non sussistendo alcuna esigenza di comporre la generale ge-
stione mutualistica con una inesistente componente lucrativa (ipotetica-
mente rappresentata dallo «specifico affare» oggetto di destinazione pa-
trimoniale). Gli stessi limiti alla remunerazione dell’investimento negli
eventuali strumenti finanziari di partecipazione allo specifico affare val-
gono allora a sdrammatizzare il pericolo di elusione del divieto di asse-
gnazione ai soci, in ipotesi sottoscrittori dei titoli, delle riserve indivisibili72:
ciò in quanto alla «parte spettante alla società» dei «frutti o proventi» de-
rivanti dal patrimonio destinato (cfr. art. 2447-quinquies, 1° comma) co-
stituito (anche) con riserve indivisibili sembra estendersi il vincolo di “ir-
ripartibilità” sia durante societate che in sede di scioglimento.
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72 Invece stigmatizzato da P. IAMICELI, Patrimoni destinati e riserve: prospettive di sviluppo
nel nuovo diritto delle società cooperative, in La riforma delle società cooperative. Vincoli e opportunità
(nt. 29), 142 s.
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Sull’inciso inserito nell’art. 2545-undecies, co. 1, c.c.

Con questo microintervento proporrò un microproblema che ri-
guarda le microcooperative, cioè le cooperative con modesto capitale e
infimo valore nominale delle azioni.

Il microproblema riguarda l’inciso “eventualmente aumentato fino
a concorrenza dell’ammontare minimo del capitale della nuova società”,
che si legge nell’articolo 2545-undecies, co. 1, c.c. e che non compare nello
Schema di decreto legislativo approvato dal Consiglio dei Ministri in data
30 settembre 2002, quanto meno nella versione diffusa e pubblicata
anche dalla Rivista delle società1, per esservi stato inserito d’autorità po-
litica dal Governo (dal Ministro della Giustizia o dal Consiglio dei Mi-
nistri) sulla base di un impegno dal Governo stesso assunto nella sede
parlamentare di approvazione della legge-delega n. 266/20012.

Come testimonia il Professore Amedeo Bassi3 – e come si potrebbe
verificare esaminando gli Atti della Commissione Vietti – nella bozza
del Sesto Gruppo della Commissione Vietti quell’inciso non c’era:
l’emendamento era stato discusso e respinto a maggioranza, con la mo-
tivazione – che traspare dalla Relazione ministeriale – di contrarietà
della proposta alla disciplina degli aiuti di Stato. La norma di cui al di-
scusso inciso determina infatti una limitata disponibilità delle riserve
indivisibili e consente di escludere un obbligo di conferimento a carico
dei soci della microcooperativa che si trasforma in società lucrativa. Essa
permette di “coprire” il capitale minimo del tipo legale di “arrivo” della
trasformazione con le riserve indivisibili eventualmente esistenti: per
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1 Cfr. Schema di decreto legislativo recante: «Riforma organica della disciplina delle società
di capitali e società cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366», in Riv. soc., 2002,
p. 1445.

2 Cfr. Ordini del giorno relativi alla p.d.l. n. 1137 presentati alla Camera dei deputati
nella seduta n. 29 del 2 agosto 2001, 9/1137/4 (on. Giorgetti), in La riforma del diritto socie-
tario – Lavori preparatori – Testi e materiali, a cura di M. Vietti, F. Auletta, G. Lo Cascio, U.
Tombari, A. Zoppini, Milano, 2006, p. 522.

3 BASSI, Principi generali della riforma delle società cooperative, Milano, 2004, p. 109.
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10.000 Euro (trasformazione in s.r.l.: art. 2463, co. 2, n. 4, c.c.) o 120.000
Euro (trasformazione in s.p.a.: art. 2327 c.c.) al massimo.

L’innesto – operato d’autorità dal Governo – potrebbe far pensare
alla disposizione di legge in questione come a una creatura “chimerica”,
da ascrivere all’ambito della teratologia giuridica, cioè a quel novero di
disposizioni che, redatte in termini formali troppo scorretti per eccessiva
disinvoltura del legislatore (caso oggidì sempre più frequente), condu-
cono alla disapplicazione della disposizione stessa, per impossibilità di
enuclearne una norma che possa armonicamente inserirsi nel complesso
dell’ordinamento. Prima di giungere a siffatto giudizio, occorre però se-
riamente rispondere alla domanda se la norma è davvero illegittima e
inopportuna. A tale domanda può darsi comunque – io credo – una ri-
sposta negativa. In primo luogo, va ribadito che, al di là della ridotta
coerenza formale e grammaticale dell’inciso dell’art. 2545-undecies, se
ne può trarre, come si è innanzi accennato, una norma che – quasi come
una screziatura – incrina il principio della inappropriabilità delle riserve
indivisibili; del resto, che questo principio non costituisca dogma asso-
luto e inviolabile, è confermato dalla disposizione che consente di utiliz-
zare tali riserve a copertura delle perdite, senza necessità di successiva
ricostituzione (art. 2545-ter, secondo comma, c.c.).

Occorre a questo punto domandarsi se, alla norma in questione,
può attribuirsi una qualche valenza sistematica, tale da consentire l’enu-
cleazione di un principio suscettibile di applicazione anche in altri casi.
La norma, infatti, opera riconducendo a disponibilità (limitata) le riserve
indivisibili, per escludere un obbligo di conferimento a carico dei soci
della microcooperativa che si trasforma in società lucrativa, nei limiti
del capitale mimino del tipo legale di arrivo. Essa consente, cioè, dei
margini di manovra “ulteriori”, rispetto a quelli risultanti dal patrimo-
nio disponibile di bilancio, per facilitare una specifica operazione stra-
ordinaria a imprese cooperative che, per le ridotte dimensioni, sono
presumibilmente minacciate in ordine alla sopravvivenza stessa dell’ini-
ziativa imprenditoriale e per le quali la trasformazione in senso lucrativo
costituisce “male minore” rispetto alla liquidazione dell’iniziativa. La
ratio della norma potrebbe cioè essere individuata in una “esenzione
dalla richiesta di conferimento” ai vecchi soci, che comunque probabil-
mente incontrerebbe scarso seguito e interesse presso questi ultimi, per
quei casi in cui l’imputazione a capitale di nuovi valori, per un ammon-
tare minimo, si rivelasse assolutamente necessaria per l’esecuzione
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dell’operazione straordinaria approvata dall’assemblea e l’utilizzazione
delle riserve indivisibili consentisse di raggiungere agevolmente questo
scopo.

Se la superiore precisazione della ratio della norma è corretta, allora
si può prospettare un’applicazione analogica della norma dell’inciso
dell’art. 2545-undecies al seguente caso, praticamente più significativo: si
prospetta una fusione della microcooperativa B, da tempo esistente, me-
diante l’incorporazione da parte della media cooperativa A, che tuttavia
non è in grado di attribuire proprie azioni, del valore nominale minimo
di 25 Euro, ai soci di B, dato che il valore nominale delle azioni di que-
st’ultima cooperativa non è mai stato adeguato al valore nominale mi-
nimo via via aumentato dalla legislazione cooperativa ed è rimasto
ancorato a un valore assai ridotto, poniamo di 1000 Lire. Il rapporto di
cambio delle azioni, per l’inesistenza di riserve divisibili, è ancorato alla
proporzione aritmetica fra i valori nominali delle azioni. Come consen-
tire ai soci di B, titolari di una sola azione, di divenire soci di A per effetto
della fusione per incorporazione, senza imporre a loro carico un obbligo
di conferimento ulteriore pari a quasi 25 Euro ? Facendo applicazione
analogica della norma dell’inciso dell’art. 2545-undecies, e cioè impu-
tando a nuovo capitale di A a servizio della fusione – con recupero a tas-
sazione – quella frazione della riserva indivisibile di B che consente a
ciascuno dei soci di mantenere lo status di socio, vedendosi attribuire
almeno un’azione di A, senza nuovi esborsi.

L’esame di questa ipotesi consente di comprendere le finalità effet-
tive della norma del discusso “inciso”: consentire una concentrazione
delle imprese appartenenti al settore cooperativo, ricuperandone la com-
petitività economica, senza perderne la compagine sociale diffusa, come
invece accadrebbe se, per consentire l’operazione straordinaria, fosse
necessario imporre un nuovo obbligo di conferimento – di dubbia legit-
timità – a carico di chi non potesse altrimenti mantenere il proprio status
di socio.
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ANDREA ABBAGNANO TRIONE

Brevi note nell’ “esser” ed il “dover esser”
della motivazione

SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La funzione politico criminale della motivazione. – 3. Gli
orientamenti nella prassi applicativa. – 4. Conclusioni. 

1. Premessa

L’obbligo della motivazione nelle sentenze penali rappresenta
uno strumento di garanzia nello stato di diritto, assicurando la natura co-
gnitiva, anziché potestativa del giudizio, ed una giurisdizione fondata
sul sapere piuttosto che sul potere1. 

La motivazione – in quanto ‘obbligo’ – deve essere intesa come spie-
gazione argomentata della corretta applicazione, nel caso concreto, dei
criteri di legge, assumendo le sembianze di «guardiano logico della cer-
tezza del diritto»2.

L’obbligo di motivare assume un ruolo ancora più centrale nelle va-
lutazioni di tipo discrezionale, posto che è proprio in quella sede che espri-
me più compiutamente la sua funzione di garanzia di certezza. 

Il potere discrezionale non è libero, ma regolamentato, ed il giudice
ha il dovere di dare conto della corretta applicazione dei criteri legali;
l’eventuale lacuna motivazionale si risolve in un vizio di diritto,
rilevabile in sede di controllo di legittimità3. In altri termini, la motivazione
sulla commisurazione della pena è censurabile non solo per vizi
processuali (mancanza o illogicità della motivazione), ma anche per l’er-
ronea applicazione delle norme sulle funzioni della pena e sui criteri com-
misurativi.
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1 FERRAJOLI L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1990, 638.
2 DELOGU T., Potere discrezionale del giudice penale e certezza del diritto, in Riv. it. dir.

proc. pen., 1975, 388.
3 Sul punto, LATAGLIATA A.R., Problemi attuali della discrezionalità nel diritto penale,

in Il Tommaso Natale, 1975. 
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2. La funzione politico criminale della motivazione

L’obbligo di motivare trova fondamento giuridico, oltre che nel codice
penale (art.132), nella Carta costituzionale (art.111), per essere poi pun-
tualmente ribadito dal codice di procedura penale (art.125, co.3); si tratta
di dare certezza e trasparenza alle decisioni del giudice evidenziando il
procedimento logico da questi percorso. Dalla motivazione deve risultare
un progressivo sviluppo dell’indagine, in forma schematica, dal fatto alla
personalità dell’agente, alla luce di tutti gli elementi disponibili, teleo-
logicamente orientati alle funzioni della pena4. 

La scelta dello scopo della pena costituisce un atto di discrezionalità
non libera, bensì circoscritto dalle indicazioni di carattere assiologico sca-
turente dal sistema normativo.

È ormai superato il tempo in cui si propugnava una discrezionalità
sganciata dagli scopi della pena, e quindi dai condizionamenti filosofici
e politico-criminali nei quali si risolvono le concezioni sulla pena. Le fun-
zioni della pena, e con esse la politica criminale, nel nostro ordinamento
vivono in una dimensione tutt’altro che metapositiva5.

La politica criminale trae la propria legittimazione da presup-
posti normativi, in tal modo assumendo la dignità di scienza e de-
lineandosi come «il dover essere della ‘lotta al delitto’, munito di veste
giuridica»6.  

Le funzioni della pena, per la loro connotazione teleologica, si at-
teggiano a ‘criteri informatori’ di disparate categorie giuridico-penali, tra
le quali non può essere esclusa, proprio in virtù della stretta interazione
con i meccanismi sanzionatori, la discrezionalità del giudice.

In definitiva, oggetto della valutazione discrezionale del giudice deve
essere tutto ciò che consente di riferire la pena al fatto ed al soggetto che
l’ha realizzato, nella cornice degli scopi punitivi normativamente fissati.

In questa modulazione dell’attività valutativa del giudice penale,
un ruolo peculiare - nella prospettiva della integrazione sociale - è svolto
proprio dalla ‘motivazione’.  
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4 Cfr. BRICOLA F., La discrezionalità nel diritto penale, Milano, 1965, 109.
5 Sul fondamento normativo dei principi di politica criminale si veda MOCCIA S., Il

diritto penale tra essere e valore - Funzioni della pena e sistematica teleologica, Napoli, 1992, 32 e ss.
6 Così MAIELLO V., La clemenza tra dommatica e politica criminale, in Riv. it. dir. proc.

pen., 1992, 1036. 
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Si tratta di operare una radicale inversione di rotta rispetto
all’atavica tendenza volta a svuotare di significato la motivazione, la cui
portata garantistica non è assolutamente rinunciabile in uno stato demo-
cratico-liberale.

Il giudice, attraverso l’analisi della gravità dell’illecito e della capacità
a delinquere del reo, è tenuto ad accertare il quantum della disobbedienza
al precetto; questo, rapportato alla prognosi rieducativa, consentirà di de-
terminare la misura di pena che, nel caso di specie, si ritiene possa assolvere
agli scopi normativi prefigurati.

La motivazione rappresenta una grande garanzia di giustizia
quando riesce a riprodurre esattamente, come uno ‘schizzo tipografico’,
l’iter logico che il giudice ha percorso per arrivare alla sua conclusione:
è in questo modo che, si può facilmente rintracciare, attraverso la moti-
vazione, in quale tappa del suo cammino il giudice ha smarrito l’orien-
tamento7.  

Il condannato, avendo precisa cognizione di ciò che gli viene ascritto,
potrà verificare se il giudice abbia fatto un corretto uso del potere con-
feritogli dalla legge e, quindi, potrà predisporre attentamente i rimedi op-
portuni negli ulteriori gradi di giudizio, anche con riguardo alla
congruità tra la valutazione del giudice ed il reticolo delle scelte assio-
logiche operate dal legislatore.

Il giudice è pertanto tenuto a motivare ogni determinazione di pena
posto che l’interesse del condannato non è esclusivamente rivolto ad ot-
tenere la pena nel minimo edittale, ma si sostanzia anche nella conoscenza
dei motivi che hanno indotto il giudice ad attribuire una determinata ri-
levanza a taluni indici previsti dall’art.133 c.p.

Sia la pena che gravita attorno al minimo, non meno di quella che
orbita attorno al massimo, deve essere giusta e conforme all’interesse ge-
nerale, poiché il condannato può essere danneggiato anche dall’irrogazione
di una pena lieve. 

La medesima esigenza di certezza e trasparenza si manifesta nei
confronti della generalità dei consociati e della pubblica accusa,
quale rappresentante delle ragioni dello Stato. L’accusa, non meno della
difesa, deve essere in grado di apprezzare compiutamente il processo
critico svolto dal giudice, di modo che possa far valere, in sede di im-
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7 Cfr. CALAMANDREI P., Elogio dei giudici scritto da un avvocato, Firenze, 1989, 169.
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pugnazione, le proprie eventuali e specifiche doglianze in ordine ai criteri
per la determinazione della pena.

Dalla motivazione deve potersi evincere non solo che ‘il giudice ha
ragionato’, ma anche ‘come ha ragionato’, verificandone la conformità
o meno con lo spirito dell’ordinamento e con il significato delle situazioni
concrete. Il ripristino della portata garantistica della ‘motivazione’ sulla
pena è funzionale, quindi, ad un recupero del concetto della discrezionalità
teleologicamente rivolta alla valorizzazione degli scopi positivi della pre-
venzione penale. 

3. Gli orientamenti della prassi

L’assenza di motivazione sulla pena nella maggior parte delle pro-
nunce segnala, peraltro, come gli attuali strumenti processuali non siano
in grado di evidenziare il giudizio sulla personalità del reo. 

Passando sinteticamente in rassegna gli orientamenti giurispruden-
ziali8, ci si imbatte prevalentemente in pronunce quantomai scarne in or-
dine alla motivazione sul computo di pena9; solamente in sporadiche oc-
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8 Si veda, Cass. pen., sez. III, 11.11.1987, in Riv. pen, 1988, 952: «nel caso in cui la pena
sia stata irrogata in misura di poco superiore al minimo edittale, non è richiesta specifica
motivazione, dovendosi escludere che il relativo potere discrezionale del giudice di merito
sia degenerato in arbitrio». In talune circostanza la Suprema Corte ha ritenuto che il giudice
di merito adempia all’obbligo della motivazione, «allorché dichiara nell’applicare una pena
intermedia tra minimo e massimo edittale, di ritenere adeguata la misura di pena
prescelta, in concreto, siccome ciò implica una valutazione globale di tutti gli elementi indicati
nell’art.133 c.p.»; cfr. Cass. pen., sez. II, 9.3.1988, in Giust. pen., 1989, II, 305. Ci si interroga
su quale possa essere il fondamento logico di questo processo presuntivo, consapevoli che,
dietro l’utilizzazione di tali forme stereotipate di motivazione, si cela, nella dinamica pro-
cessuale, la difficoltà del giudice, il quale, talvolta per pressanti, e, come tali, comprensibili,
esigenze di economia processuale, è costretto ad avvalersi di sbrigative clausole di stile.
Il problema, peraltro, è stato lucidamente evidenziato da MONACO L., Prospettive
dell’idea dello scopo nella teoria della pena, Napoli, 1984, 205, il quale segnala come la difficoltà
di superare questa prassi giurisprudenziale risieda nel fatto che «cambiare le regole della
commisurazione significa rompere una routine, ed il faticoso equilibrio che essa sottende».

9 DOLCINI E., La disciplina della commisurazione della pena: Spunti per una riforma, in Riv.
it. dir. proc. pen. 1981, 40, rileva nella prassi giurisprudenziale un allarmante squilibrio tra pro-
nunce relative ai profili processuali (esistenza, completezza e non contraddittorietà della mo-
tivazione) e pronunce relative ai profili sostanziali della commisurazione della pena. Ciò esprime
una mal celata sfiducia nella possibilità di denunciare violazioni dell’art.133 c.p. 
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casioni è dato registrare una maggiore attenzione10, ferma restando una
carenza complessiva per quel che riguarda il piano delle considerazioni
relative allo ‘scopo della pena’11. È sintomatico rilevare che Bellavista, nella
sua opera sul potere discrezionale pubblicata a distanza di pochi anni dalla
promulgazione del codice Rocco, già affermava che per controllare che
l’esercizio della discrezionalità non trasmodasse in arbitrio e soffrisse della
«ignava ratio che si annida assai di frequente nelle formulette pigre ‘appare
adeguata la pena’, ‘stimasi opportuno infliggere’, ‘congrua è la pena’» oc-
correva che nella irrogazione della pena, il giudice rendesse manifesto
il processo logico seguito in obbedienza ai criteri direttivi segnati dal-
l’art.133 c.p.12. È superfluo aggiungere che a distanza di oltre settant’anni,
si deve ancora fare i conti con un costume dal quale la giurisprudenza,
per motivi talvolta comprensibili, non sembra in grado di affrancarsi. Pe-
raltro, non è insolito imbattersi in prassi giurisprudenziali che muovono
dal presupposto che la determinazione in concreto della pena costituisca
più il risultato di un’intuizione che di un processo logico13. «Una volta
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10 In particolare, rileva parte della giurisprudenza, il giudice è tenuto ad esprimere le
ragioni che lo hanno indotto alla determinazione di pena, per fare intendere chiaramente il
processo logico seguito e per consentire il controllo di legittimità sulla conformità delle ragioni
stesse ad esatti criteri giuridici. Inoltre, il giudice non può limitarsi a dichiarare ‘giusta ed equa’
la misura della pena adottata perché una siffatta affermazione è del tutto generica ed apodittica,
valida per le decisioni più diverse e non consente di spiegare quale processo logico giuridico
sia stato seguito, e quali elementi siano stati considerati rilevanti; Cass. pen., sez. I, 5.4.1988,
in Cass. pen., 1989, 1233. Si veda anche Cass. pen., sez. I, in Riv. pen., 1987, 631: «il giudice di
merito, nel determinare la misura della pena da irrogare ha il dovere di giustificare la propria
statuizione con la specifica indicazione dei motivi, perché da un lato, ciò è necessario per il
corretto esercizio del potere discrezionale di cui è investito, e, dall’altro, per garantire l’imputato
della congruità della pena che gli è stata inflitta; tale debito di motivazione non è assolto con
il ricorso a forme stereotipate o con la cd. motivazione implicita».

11 Per una ricostruzione della prassi giurisprudenziale si rinvia a LARIZZA S., La com-
misurazione della pena: Rassegna di dottrina e giurisprudenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, 601.

12 Cfr. BELLAVISTA G., Il potere discrezionale del giudice nell’applicazione della pena, Milano,
1939, 98 e s. 

13 Cfr., Cass. sez. V, 27.2.1987, in Riv. pen., 1987, 1068: «L’adeguamento della pena al caso
concreto costituisce più il risultato di una intuizione che di un processo logico di natura analitica».
Per la TASCONE M.G., Applicazione della pena, in Enc. giur., vol. II, Roma, 1988, 4, non possono
essere condivise le posizioni che vogliono ricondurre la delicata fase della determinazione del-
l’entità della pena nell’ambito di un processo meramente intuitivo e non logico ed analitico.
Da un esame razionale può prescindere solo una parte della decisione pressoché irrilevante,
mentre i motivi che hanno indotto il giudice a stabilire la sanzione in una determinata misura
devono scaturire dalla valutazione degli elementi di cui all’art.133 c.p.



Andrea Abbagnano Trione

che si affermi che la quantificazione concreta della sanzione è frutto, di
una sorta di ‘folgorazione’ del singolo giudice, quando cioè si introducono
elementi irrazionali, incontrollabili in questa delicata operazione, ne con-
segue che le direttive delineate dal legislatore nell’art.133 perdono la loro
funzione di vincolo, di guida»14.

La motivazione, pertanto, sia consentito ribadirlo, deve connotarsi
in termini diversi rispetto a quanto avvenuto in passato, per poter essere
criticamente controllata alla stregua di criteri di valutazione che, oltre-
passando il piano meramente logico, implichino la congruenza delle ar-
gomentazioni addotte rispetto a precise indicazioni assiologico-normative,
in modo da stabilirne o meno la conformità15.

Solamente in questo modo è possibile recuperare la peculiare fun-
zione della ‘motivazione’ quale strumento per la concretizzazione di un
esercizio trasparente della discrezionalità e quindi per la realizzazione
di obiettivi di integrazione sociale; in caso contrario «la disciplina sostan-
ziale della commisurazione della pena non ha nessuna chance di vivere
nella prassi»16. 

Nel 1975, quando appena cominciavano a delinearsi le linee di evo-
luzione della riforma del sistema processuale, si riteneva che una
soluzione per recuperare il valore della motivazione alle sue funzioni di
limite all’esercizio del potere discrezionale fosse quella di ipotizzarne una
anticipazione al tempo della redazione del dispositivo. «Un limite effet-
tivamente riconoscibile nella motivazione, in quanto la stessa si impegni
a preparare il giudizio e non si incarichi soltanto di spiegarlo. (...) Nella
misura in cui la motivazione deve radiografare il giudizio sarebbe auspi-
cabile che il ricordo del rapporto diretto tra giudice e fonte di prova non
venga disperso dalla postergata esposizione dei motivi»17. 

Come è noto, il codice di procedura penale nel prevedere la
possibilità della “motivazione contestuale”, pare venire incontro alla esi-
genza di una immediatezza tra cognizione dei fatti e decisione; ciò potrebbe
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14 Così LARIZZA S., op. cit., 601. 
15 Cfr. CONTENTO G., Note sulla discrezionalità del giudice penale con particolare riguardo

al giudizio di comparazione fra le circostanze, in Il Tommaso Natale, 1978, 661. 
16 Così DOLCINI E., La commisurazione della pena tra teoria e prassi, in Riv. it. dir. proc.

pen., 1991, 57.
17 Così SIRACUSANO D., Problemi attuali della discrezionalità in diritto penale (spunti

processuali), in Ind. pen., 1976, 447.
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rappresentare un primo passo verso il superamento della tendenza da
parte del giudice a determinare la pena in via intuitiva, limitandosi poi,
solo in un momento successivo, a corredarla di argomentazioni logico-
giuridiche. 

Tuttavia, posto che la ‘motivazione contestuale’ tendenzialmente coin-
cide con un’ulteriore compressione del tenore della parte argomentativa
della sentenza (tenendo realisticamente conto dei margini offerti dall’udien-
za), si dovrà convenire che tale soluzione viene e verrà in genere
adottata per le vicende processuali che appaiono al giudice di immediata
percezione, quelle vicende cioè, in ordine alle quali la motivazione non
è destinata a svolgere un ruolo determinante, posto che coinciderà con
fatti di più semplice evidenza probatoria. 

4. Conclusioni
La motivazione può assumere un aspetto ed una valenza formale

ed una sostanziale. I difetti formali della motivazione si risolvono in errori
in procedendo, mentre quelli sostanziali in errori in judicando18. L’art.606
c.p.p., infatti, ammette che il ricorso per cassazione possa essere proposto
quando la motivazione sia mancante o manifestamente illogica (lett. e),
ovvero nel caso di inosservanza o erronea applicazione della legge penale
(lett. b). 

In tal senso, il sistema processuale penale intende valorizzare appieno
la centralità della motivazione, quale strumento particolarmente indicato
per verificare, in rapporto al caso concreto, se siano stati correttamente
esercitati i poteri attribuiti al giudice in relazione alle funzioni della pena.  
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18 Cfr. DELOGU T., op. cit., 400.
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Il diritto del lavoro e la fuga dall’impresa
Note su impresa e contratto di lavoro nell’era del post-fordismo*

SOMMARIO: 1. L’emersione del concetto giuridico di impresa e le origini del diritto del
lavoro. 2. Impresa e subordinazione. 3. Impresa e nozione di datore di lavoro. 4. Po-
stfordismo e fuga dall’impresa. 5. Nuove forme di lavoro tra subordinazione e auto-
nomia: lavoro al di là dell’organizzazione? 6. La moltiplicazione dei datori di
lavoro: lavoro senza organizzazione?

1. L’emersione del concetto giuridico di impresa e le origini del diritto
del lavoro

L’importazione e la sistemazione dogmatica del concetto d’impresa
– estraneo, per la sua matrice tedesca, alla tradizione romanistica come
a quella delle codificazioni napoleoniche – si deve all’opera di Lorenzo
Mossa,  che tra i primi ha attribuito un significato giuridico al dato del-
l’organizzazione, tratto dalla tipicità sociale con lo scopo di de-persona-
lizzare i rapporti all’interno dell’impresa e, nello stesso tempo, di agire
quale fattore unificante, poiché l’organizzazione comporta sempre la fi-
nalizzazione delle singole individualità verso uno scopo che le trascende1.
La valorizzazione dell’organizzazione ha consentito, infatti, ai primi stu-
diosi dell’impresa di porre l’accento sull’esercizio delle attività economiche
più che sulla loro titolarità e di spostare il fuoco del diritto dell’economia
dalla centralità dell’appropriazione patrimoniale alla centralità della fun-
zione che i singoli beni rivestono del sistema economico, segnando l’ab-
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* Il presente scritto costituisce una rielaborazione aggiornata dell’intervento svolto
dall’autrice al seminario interdisciplinare sulla “Nozione di impresa”, tenutosi nell’ambito
del PhD in “Diritto dell’impresa”, l’8 marzo 2006, presso l’Università Bocconi, Milano.

1 Cfr. L. MOSSA, Programma del corso di diritto commerciale per l’anno 1929-1930 nella R.
Università di Pisa, Pisa, 1933, p. 12, in cui l’organizzazione viene rappresentata in modo pla-
stico, come il cerchio che tiene insieme i raggi di una ruota (ovvero gli altri elementi del-
l’impresa).
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bandono definitivo del modello individualistico di proprietà su cui si era
costruito lo stato liberale di fine ‘8002. 

Oltre a costituire il veicolo concettuale che ha consentito l’emersione
dell’industria nella sfera giuridica, il concetto di impresa rappresenta il
primo riferimento normativo in grado di cogliere l’abbandono di una di-
mensione prettamente individuale dei rapporti di produzione. Esso nasce
come reazione al liberalismo borghese ottocentesco ed esprime il supe-
ramento di una concezione delle attività economiche fondata sull’indi-
viduo, in un humus culturale connotato dalla consapevolezza di una mag-
giore complessità della società, dove emerge l’esigenza pressante di dare
spazio al momento collettivo dei rapporti giuridici e di riconoscere la di-
mensione organizzativa quale momento di sintesi della complessità delle
istanze sociali3. 

Questa elaborazione, ricondotta a sistema nell’ordine corporativo,
si è trasfusa nel codice civile e nella definizione di impresa offerta dall’art.
2082 c.c.4, che riflette questi elementi, soprattutto nel riconoscimento del-
l’elemento dell’organizzazione quale dato  di fondamentale rilievo ai fini
della qualificazione dell’imprenditore5. E proprio lo spostamento del ba-
ricentro del codice dall’atto all’impresa esprime questo passaggio, ovvero
l’abbandono dell’idea che era alla base del codice di commercio, di im-
perniare le attività economiche sugli strumenti negoziali posti in essere
dai singoli protagonisti del mercato a favore di un’idea che fonda le attività
economiche su di un soggetto – a dimensione non più individuale – ca-
ratterizzato essenzialmente dall’organizzazione6. 

Sul piano economico, questa evoluzione coincide con il passaggio
di testimone dall’artigianato all’industria, dall’economia dello scambio
all’economia della produzione industriale. Non è un caso, infatti, che negli
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2 Cfr. soprattutto la raccolta di scritti L. MOSSA, L’impresa nell’ordine corporativo, Fi-
renze, 1935. 

3 Su tale processo cfr. P. GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico, 1860-1950,
Milano, 2000, p. 171 ss. e p. 190 ss; P. GROSSI, Itinerari dell’impresa, in Quaderni fiorentini per
la storia del pensiero giuridico italiano, 1999, p. 999 ss.

4 Per un ridimensionamento delle contaminazioni corporative dell’impianto
codicistico cfr. F. GALGANO, Le teorie dell’impresa, in Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’economia, diretto da F. GALGANO, Vol. II, Padova, 1978, p. 2 ss.

5 Cfr. P. SPADA, Impresa, Digesto Disc. Priv. (sez. comm.), Torino, 1992, p. 32 ss
6 Per una sintesi del processo di commercializzazione del diritto private cfr. G. F. CAM-

POBASSO, Diritto commerciale, I, Diritto dell’impresa , 4 ed, Utet, Torino, 2003, spec. pp. 11 ss.
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stessi anni venga alla luce la fondamentale elaborazione di Coase sulla
natura economica dell’impresa quale strumento di organizzazione che
si giustifica in quanto consente di risparmiare i costi di transazione7.

È questo il contesto sociale, economico e culturale in cui vengono
forgiati i fondamenti teorici del neonato diritto del lavoro, alle prese con
la sfida di conciliare la dimensione organizzativa dell’impresa con la ma-
trice obbligatoria in cui la categoria del contratto di lavoro era stata de-
finitivamente collocata da colui che è ritenuto il padre fondatore di questo
settore della scienza giuridica, Ludovico Barassi. Sono note, e non è il caso
di ripercorrerle qui, le vicende che hanno accompagnato la sistemazione
del contratto di lavoro nell’ambito dei contratti di scambio: soprattutto,
il rifiuto di Barassi di inserire nella teoria del contratto di lavoro il dato
– di carattere non giuridico, ma prettamente sociale ed economico – della
diversa distribuzione dei mezzi di produzione, che avrebbe assegnato si-
gnificato tipologico allo squilibrio di potere contrattuale tra le parti8. In
tal modo, accantonata l’idea che il diritto del lavoro dovesse rivolgersi
a una determinata classe sociale, gli elementi di comprensione delle nuove
istanze provenienti dalle trasformazioni economiche furono ritrovati nel
sistema del diritto civile, senza far prevalere queste ultime sulla coerenza
dogmatica del primo9.  

Ma, nonostante l’opzione contrattualista delle origini, uscita sostan-
zialmente vincitrice, almeno in ambito giuslavoristico10, nel dibattito tra
contrattualismo e istituzionalismo divampato in età corporativa, la pe-
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7 Cfr. R. COASE, The Nature of the Firm, in 4, Economica, 386, 1937, trad. it. La natura
dell’impresa, ora in Impresa, Mercato e diritto, Bologna, 1995, p. 73 ss.

8 Come è noto, le descritte incertezze qualificatorie furono risolte, sul piano teorico,
dall’idea, ascrivibile allo stesso Barassi, di fondare la specificità del contratto di lavoro sulla
modalità di prestazione del lavoro, che si connota per il suo svolgersi sotto la direzione del
datore di lavoro, quale conseguenza dello scambio tra lavoro subordinato e remunerazione.
In tal modo, la subordinazione quale modalità di destinazione della prestazione lavorativa
diventa un modo d’essere della promessa del prestatore di lavoro e viene fatta rientrare
senza esitazioni nello schema contrattuale, cfr. L. BARASSI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo
italiano, Milano, 1901, 1° ed., p. 467 ss.

9 Cfr. L. MENGONI, Il contratto individuale di lavoro, in Dir. Lav. rel. ind., 2000, p. 183 ss..
10 Cfr. L. MENGONI, Il contratto di lavoro nel diritto italiano, in Il contratto di lavoro nel

diritto dei paesi membri della C.E.C.A., a cura di G. Boldt, G. Camerlynk, P. Horion, A. Kaiser,
M.G. Levenbach, L. Mengoni, Milano, 1965, p. 415 ss.; per una recente rivisitazione del di-
battito nel diritto commerciale cfr. G. COTTINO, Contrattualismo e istituzionalismo. (Variazioni
sul tema da uno spunto di Giorgio Oppo), in Riv. Dir. Soc., 2005, p. 696 ss.
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culiare struttura del contratto di lavoro ha ben presto segnalato l’angustia
di una concezione del rapporto di lavoro subordinato interamente incen-
trata sullo scambio tra due volontà singolarmente considerate, che risultava
inidonea a spiegare alcuni aspetti della subordinazione. Se il rapporto di
lavoro subordinato  racchiude in sé alcuni elementi tipici dei rapporti ge-
rarchici, che vengono in rilievo soprattutto nella disciplina dei poteri del
datore di lavoro, ed eccedono il tipico armamentario di cui è dotato, sul
piano negoziale, il creditore11, è all’organizzazione che occorre guardare
per trovare le spiegazioni di tanta complessità. 

Ed è così che, a partire dagli anni cinquanta, l’impresa torna ad essere,
prepotentemente, uno snodo centrale nelle riflessioni dei giuslavoristi.
A ben vedere, tuttavia, sono rari gli studi dei giuslavoristi che si
rivolgono esplicitamente all’impresa, se non per alcuni aspetti specifici12.
Ancor più sporadici sono, poi, le riflessioni interdisciplinari sulla
nozione di impresa13.

Si possono, però, menzionare almeno due percorsi teorici in cui la
nozione di impresa può dirsi racchiudere l’essenza del dibattito nel diritto
del lavoro: il primo attiene all’elemento dell’organizzazione e al suo signi-
ficato nell’ambito delle riflessioni sulla subordinazione; il secondo è riferito,
invece, all’organizzazione dell’impresa in qualità di datore di lavoro.

2. Impresa e subordinazione

Il dibattito della dottrina giuslavoristica si è concentrato, a partire
dagli anni cinquanta, sul problema di conciliare l’origine contrattualistica
del rapporto di lavoro con la necessità di dare rilievo all’elemento del-
l’organizzazione. E ciò perché l’attribuzione al datore di lavoro di
poteri gerarchici non appariva completamente spiegabile alla luce della
teorica del contratto individuale di scambio e poneva, di conseguenza,
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11 L’espressione è di L. MONTUSCHI, Potere disciplinare e rapporto di lavoro privato,in Quad.
dir. Lav. rel. Ind., 1991, p. 10. 

12 Si v. ad esempio gli studi sulle dimensioni dell’impresa sviluppati dopo
l’emanazione dello Statuto dei lavoratori da M. BIAGI, La dimensione dell’impresa nel diritto
del lavoro, Angeli, Milano, 1978 e P. ALLEVA, Il campo di applicazione dello Statuto dei lavoratori,
Giuffré, Milano, 1980.

13 Cfr. ad esempio il saggio di G. SANTINI, Le teorie sull’impresa (civilisti e laburisti a con-
fronto), in Riv. Dir. Civ., 1970, I, p. 405 ss.
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l’esigenza di dotare le norme volte alla tutela della persona del lavoratore
di una giustificazione dogmatica14. In altre parole, la dimensione del con-
tratto individuale sembrava incapace di cogliere i tratti caratteristici del
rapporto di lavoro, la cui specificità è data dall’inserimento del lavoratore
nell’organizzazione imprenditoriale e dalla natura prettamente personale
dell’obbligazione di lavoro15. 

I passaggi fondamentali di questo percorso sono individuabili an-
zitutto nell’opera di Federico Mancini, secondo il quale il rapporto di
lavoro poggia le sue basi su una duplice area: una, più ristretta, riassunta
nel contratto individuale di lavoro, e una, più ampia, in cui si inserisce
la subordinazione e da cui traggono la propria origine i poteri dell’im-
prenditore16. 

Punto di partenza della teoria di Mancini è l’analisi del rapporto tra
il risultato e la prestazione di lavoro, che conduce ad attribuire un par-
ticolare significato al risultato “in senso pregnante”. Nella zona di desti-
nazione al risultato dell’imprenditore, che esce dal rapporto di scambio
oggetto del contratto di lavoro e attiene alla dimensione organizzativa
dell’impresa, si inserisce il fondamento dei poteri direttivi del creditore
del lavoro, ovvero di quei poteri che consentono di reagire sull’attività
lavorativa al fine di perseguire il risultato (inteso nel più ampio
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14 Sul rilievo dell’elemento personalistico nel contratto di lavoro cfr. M. GRANDI, Persona
e contratto di lavoro. Riflessioni storico-critiche sul lavoro come oggetto del contratto di lavoro, in
Arg. Dir. Lav.,  1999, p. 309 ss.

15 E’ infatti ampiamente maggioritaria l’opinione dottrinale che, pur nel riconoscere
la centralità del contratto quale elemento costitutivo del lavoro subordinato, ascrive il fon-
damento dei poteri imprenditoriali ad una sfera più ampia di quella delineata dal contratto,
che non si esaurisce nella posizione creditoria del datore di lavoro, ma afferisce alla dimen-
sione organizzativa dell’impresa. Cfr. oltre a G. F. MANCINI, La responsabilità contrattuale del
prestatore di lavoro, Milano, 1957; M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova,
1966; L. MONTUSCHI, Potere disciplinare e rapporto di lavoro, Milano, 1973; F. LISO, La mobilità
del lavoratore in azienda: il quadro legale, Milano, 1982; M. PEDRAZZOLI, Democrazia industriale
e subordinazione, Milano, 1985; G. VARDARO, Il potere disciplinare giuridificato, in Dir. lav. rel.
ind., 1986, p. 1 ss.; A. PERULLI, Il potere direttivo dell’imprenditore, Milano, 1992; di recente si
v. gli atti del convegno AIDLASS “Organizzazione del lavoro e professionalità nel nuovo
quadro giuridico” (Teramo 30 maggio-1 giugno 2003), di cui si segnala soprattutto la relazione
di U. CARABELLI, Organizzazione del lavoro e professionalità: una riflessione su contratto di lavoro
e post-taylorismo, in Dir. lav. rel. ind., 2004, p. 1 ss.

16 Cfr. G. F. MANCINI, La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, Cit., p. 16 ss.
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significato di risultato in senso pregnante). Ed è proprio questo passaggio
che consente all’autore di spiegare l’origine (gerarchica) dei poteri
datoriali senza rinnegare la matrice contrattuale del rapporto.

Ma la piena conciliazione tra la teoria della subordinazione e la cen-
tralità dell’elemento organizzativo è ascrivibile alla prospettiva di
Mattia Persiani, il quale, muovendo da un’opzione strettamente contrat-
tualistica, attribuisce all’organizzazione del lavoro il significato di rias-
sumere il profilo causale del contratto di lavoro: la causa di scambio assorbe
in tal modo la funzione organizzativa che il datore di lavoro assegna al
contratto di lavoro17. Il che consente di colorare il rapporto di lavoro di
una dimensione organizzativa senza rinunciare alla prospettiva del con-
tratto di scambio, inteso quest’ultimo in un’ottica, più moderna e in linea
con i tratti evolutivi del diritto privato, che assegna un ruolo centrale al
regolamento contrattuale più che all’accordo tra le parti18. 

In seguito, la matrice contrattualistica del rapporto di lavoro non
è stata più seriamente messa in discussione e la fonte dei poteri del datore
di lavoro è stata ascritta ad una sfera diversa dal contratto individuale,
identificata con l’organizzazione19. Col tempo, poi, la discussione sulla
matrice contrattuale del rapporto di lavoro si è intrecciata con la ricerca
dell’elemento qualificante della subordinazione, dato il rilievo, condiviso
in dottrina, dell’inidoneità qualificatoria dello schema proposto dall’art.
2094 c.c. È stato così sottolineato il collegamento sistematico tra impresa
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17 Cfr. M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, cit, p. 250 ss. che si spinge a
configurare il contratto di lavoro come “contratto di organizzazione”; a tale prospettiva ha
poi aderito  MENGONI, Contratto e rapporto di lavoro, cit., p. 685; e idem, Lezioni sul contratto
di lavoro, Milano, 1971, il tema è stato poi rivisitato di recente da M. MARAZZA, Saggio sul-
l’organizzazione del lavoro, Padova, 2001.

18 Era di poco precedente, infatti, il dibattito civilistico sulla causa che ha visto pro-
tagonisti E. Betti, teoria generale del negozio giuridico, ora in Trattato di diritto civile italiano, diretto
da F. Vassalli, Torino, 1955, XV, 2, pp. 172 ss. e G. Gorla, Il contratto. Problemi fondamentali trattati
con il metodo comparativo e casistica, I, Lineamenti generali, II, Casistica e problemi, Milano, 1954;
per una ricostruzione del dibattito in ambito civilistico cfr. U. Breccia, Causa, in Il Contratto
in generale, Tomo III, a cura di G. Alpa, U. Breccia, A. Liserre, in Trattato di diritto privato, diretto
da M. Bessone, Giappichelli, Torino, 1999, p. 3 ss.; sugli orientamenti più recenti cfr. A. Di
Majo, voce Causa del negozio giuridico, EG Roma, 1988, p. 7 ss.; G. Alpa, La Causa, in I contratti
in generale. Aggiornamento 1991-1998, diretto da G. Alpa, M. Bessone, Utet, Torino, 1999. 

19 Cfr. soprattutto MONTUSCHI, Potere disciplinare e rapporto di lavoro, cit., p. 138 ss.; LISO,
La mobilità del lavoratore in azienda: il quadro legale, cit.; G. VARDARO, Il potere disciplinare giu-
ridificato, cit., p. 7 ss.; A. PERULLI, Il potere direttivo dell’imprenditore, cit., p. 138 ss.
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e subordinazione, corrispondente al disegno codicistico che accorpa la di-
sciplina del rapporto di lavoro allo statuto personale dell’imprenditore20.

Dei tratti distintivi dell’impresa fissati nell’articolo 2082 c.c. è, dunque,
soprattutto dal concetto di organizzazione che ha tratto origine l’elaborazione
della nozione di subordinazione. Ed è all’organizzazione che approdano,
in definitiva, anche i criteri giurisprudenziali di qualificazione del rapporto
di lavoro subordinato. Infatti, se pure con diverse accezioni nell’elaborazione
dei diversi autori, e con enfasi variabile nei percorsi della giurisprudenza,
l’elemento dell’organizzazione costituisce il dato  essenziale per comprendere
il fondamento dei poteri del datore di lavoro e per offrire, in sintesi, una giu-
stificazione teorica alla stessa subordinazione 21.

3. Impresa e nozione di datore di lavoro

Su un diverso versante il concetto di impresa ha assunto nel diritto
del lavoro un ruolo essenziale nella determinazione della nozione di datore
di lavoro, che, per lungo tempo, è stata oggetto di un processo di assi-
milazione con la nozione di imprenditore. Esemplare in proposito è l’in-
treccio tra il formante legislativo, dottrinale e giurisprudenziale in
tema di decentramento produttivo. 

In questo settore, la verifica dell’imprenditorialità del datore di lavoro
ha assunto un significato centrale nel processo di  imputazione della ti-
tolarità del rapporto di lavoro, tanto da condurre all’equazione «Impren-
ditore = “Vero” datore di lavoro».  Tale processo di assimilazione si è pro-
dotto a seguito del consolidarsi dell’interpretazione giurisprudenziale della
norma che per più di quarant’anni ha rappresentato il fulcro della disci-
plina in materia di decentramento produttivo, l’art. 1 della legge n. 1369
del 1960. Anche se oggi tale norma risulta formalmente abrogata dal d.
lgs. n. 276 del 2003, essa afferma un principio, il divieto di interposizione
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20 Sui limiti di tale ricostruzione, cfr. fra i tanti, G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto
di lavoro, Napoli, 1963, p. 289 ss.; L. MENGONI, Il contratto di lavoro nel diritto italiano, cit., p.
479 ss.; di recente M. NAPOLI, Contratto e rapporti di lavoro oggi, in Le ragioni del diritto. Scritti
in onore di L. Mengoni, Milano, 1995, p. 1057 ss.

21 Per un approfondimento, in prospettiva storica, del rilievo dell’organizzazione,
quale segno dell’abbandono, da parte dell’artigiano, del dominio sul fattore tecnico del
lavoro cfr. G. VARDARO, Tecnica, tecnologia e ideologia della tecnica nel diritto del lavoro, in Pol.
dir., 1986, p. 75 ss.
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nelle prestazioni di lavoro, ritenuto da molti tuttora in vigore nel nostro
ordinamento22.

In proposito, visto che l’art. 1, l. n. 1369/1960 vietava l’affidamento
in appalto di mere prestazioni di lavoro, avevano assunto un rilievo cen-
trale nell’elaborazione della giurisprudenza quelle caratteristiche dell’ap-
palto che fossero di grado di segnalarne la “genuinità”. Nel chiedersi quan-
do l’appalto è genuino, la giurisprudenza aveva, infatti, elaborato una
serie di criteri, assumendo come punto di partenza l’art. 1655 c.c., il quale,
come è noto, indica tra i requisiti che integrano il contratto di appalto,
la presenza in capo all’appaltatore di un’organizzazione di mezzi, unita
all’assunzione del rischio di impresa. In virtù del collegamento con la nor-
ma codicistica che definisce l’appalto, la verifica della genuinità dell’ope-
razione di decentramento produttivo veniva, perciò, affidata all’accer-
tamento dei caratteri di “imprenditorialità” del presunto appaltatore, in-
dividuabili nella presenza di un’ “organizzazione imprenditoriale”, e nel-
l’assunzione dei “rischi” collegati23. 

Tra tutti questi elementi, poiché risultava particolarmente complesso
accertare l’assunzione del rischio d’impresa in capo all’appaltatore24, l’orga-
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22 Sul punto si v. soprattutto M. T. CARINCI, La somministrazione di lavoro altrui, in Com-
mentario al d. lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. Carinci, vol. II “Somministrazione,
comando, appalto, trasferimento d’azienda” a cura di M. T. Carinci, C. Cester, Milano, 2004, p.
13 ss.; R. DEL PUNTA, La nuova disciplina degli appalti e della somministrazione di lavoro, in Come
cambia il mercato del lavoro, AA. VV., Commentario al d. lgs. n. 276/2003, Milano, 2004, p. 162
ss.; F. SCARPELLI, Art. 27. Somministrazione irregolare, in La riforma del mercato del lavoro e i nuovi
modelli contrattuali, Commentario al decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, a cura di E.
Gragnoli, A. Perulli, Padova, 2004, p. 409 ss.

23 Cfr. M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, Milano, 2000, p. 92 ss.;
24 La giurisprudenza ha spesso ridotto l’operazione di accertamento del rischio d’im-

presa alla verifica del corrispettivo dell’appalto in relazione al compenso dovuto ai lavoratori
utilizzati. Cfr. ICHINO, Il contratto di lavoro, I, in Trattato di diritto civile e commerciale Cicu-
Messineo, Milano, 2000, p. 457; sull’accertamento del rischio d’impresa cfr. anche O. BO-
NARDI, L’utilizzazione indiretta dei lavoratori, Angeli, Milano, 2001, p. 85 ss. Per alcuni esempi
giurisprudenziali in cui la ricerca degli indici del rischio d’impresa finisce per ruotare attorno
alle modalità retributive dei dipendenti cfr. Cass. Pen. 12 gennaio 1996, n. 324, in Mass. Giur.
Lav., 1997, p. 726; Cass. Pen., 14 settembre 1993, n. 8528, in Dir. Prat. Lav., 1993, p. 2763; Cass.
SS. UU., 19 ottobre 1990, n. 10183, in Foro it., 1992, I, c. 524, con nota di SCARPELLI. Anche
nelle più recenti sentenze, in cui viene recuperata la centralità di questo dato ai fini del-
l’individuazione del fenomeno interpositorio, i giudici si limitano ad affermarne o a  negarne
la sussistenza, senza andare a fondo nella qualificazione del c.d. rischio economico d’impresa.
Emblematica al riguardo è Cass. 11 settembre 2000, n. 11957, in Riv. It. Dir. Lav., 2001, II, p.
253, con nota di Zilio Grandi.
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nizzazione ha finito per assumere un rilievo centrale nell’accertamento della
genuinità dell’appalto. E ciò perché, anzitutto, un indice della presenza o meno
di un’organizzazione in capo all’appaltatore era suggerito dallo stesso art.
1, l. n. 1369/1960, che attribuiva un significativo valore indiziario all’orga-
nizzazione materiale dei beni detenuta dall’appaltatore, laddove, nel suo terzo
comma, si affermava che “è considerato appalto di mere prestazioni di lavoro
ogni forma di appalto o subappalto, anche per esecuzione di opere e servizi,
ove l’appaltatore impieghi capitali, macchine ed attrezzature fornite dall’ap-
paltante, quand’anche per il loro uso venga corrisposto un compenso all’ap-
paltante”. La norma (e la relativa interpretazione) imponeva, in tal modo,
di verificare l’apporto organizzativo dell’appaltatore nell’esecuzione del con-
tratto ed attribuiva uno specifico significato, nel suddetto accertamento, al
complesso di mezzi materiali utilizzati per l’esecuzione dell’appalto.

Le conseguenze di questo processo di identificazione, con cui si ten-
tava di arginare la forza centrifuga esercitata dalle operazioni economiche
di decentramento produttivo ancorando alle caratteristiche dell’impren-
ditorialità i tratti caratterizzanti dell’appalto lecito genuino si sono prodotte,
sul piano teorico, su un duplice fronte.

Su di un primo versante si è arrivati ad affermare che tali caratte-
ristiche dell’imprenditorialità consentono di riempire di contenuto sostan-
ziale il concetto di datore di lavoro, il quale, attraverso il riferimento al
solo contratto di lavoro, resterebbe confinato ad una concezione
meramente formale. Se, dunque, il “vero datore di lavoro” è il “vero im-
prenditore”, è possibile allora aggiungere un ulteriore tassello alla
nozione di datore di lavoro, che oltre alla titolarità formale di contratto
di lavoro, si colora del dato, prettamente sostanziale, dell’utilizzazione,
secondo criteri genuinamente imprenditoriali, della forza lavoro25.

Con un passaggio ulteriore, poi, una dottrina è arrivata a
riconoscere nelle caratteristiche dell’imprenditore – proprietario dei mezzi
di produzione alcuni elementi qualificanti della stessa subordinazione26.
Con una tale concezione socio-economica della subordinazione, succes-
sivamente poi ampiamente superata27, si chiuderebbe pertanto il cerchio
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25 Cfr. M. GRANDI, voce Modificazioni aziendali del rapporto di lavoro, in Enc. Giur. Treccani, p. 4.
26 Cfr. per tutti la tesi di MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro, Milano,

1979, p. 263 ss. e 311 ss.
27 Per le critiche cfr. per tutti E. GHERA, Diritto del lavoro, Bari, 2001, p. 63 ss.
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delle reciproche influenze tra i concetti di impresa-datore di lavoro-lavoro
subordinato. 

Può ben dirsi, allora, che il concetto di impresa - nella versione offerta
dall’art. 2082 c.c., con un particolare accento, tra questi elementi, sul dato
dell’organizzazione - ha rappresentato, nel secolo scorso, il fulcro
attorno al quale si sono evolute alcune nozioni fondamentali del diritto
del lavoro. 

4. Postfordismo e fuga dall’impresa

Con il volgere al termine del secolo, quest’immagine dell’impresa
quale luogo di sintesi dei rapporti commerciali e di lavoro inizia a
mostrare i segni del tempo: fenomeni economici che appaiono inspie-
gabili con lo strumentario interpretativo del giuslavorista ortodosso
disorientano l’interprete, tanto che i fondamenti teorici delle
relazione tra impresa, datore di lavoro, lavoro subordinato appaiono
scompaginati.

Non è possibile riassumere qui le coordinate quel complesso feno-
meno, da molti riassunto nel termine “postfordismo”, che registra il pro-
gressivo declino della produzione industriale di massa con il conseguente
mutamento dei paradigmi tipici dell’erogazione del lavoro umano. Certo
è, però, che nel fragore di questa rivoluzione un rilievo di primo piano
deve essere attribuito proprio alle modificazioni degli schemi organizzativi
dell’impresa28.

Due, in particolare, appaiono i fattori dirompenti in grado di mo-
dificare i paradigmi di riferimento dell’intreccio impresa-diritto del lavoro.
In primo luogo, l’irrompere del settore terziario nel panorama delle attività
produttive ha inciso profondamente sulle caratteristiche della prestazione
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28 La letteratura socioeconomica sul postfordismo è vastissima e non è possibile darne
conto in questa sede. Tra gli autori che hanno maggiormente approfondito i riflessi del fe-
nomeno sui rapporti di lavoro cfr., nel dibattito degli anni novanta, A. GORZ, Metamorfosi
del lavoro. Critica della ragione economica, Torino, 1992; R. REICH, L’economia delle nazioni. Come
prepararsi al capitalismo del duemila, Milano, 1993; J. RIFKIN, La fine del lavoro. Il declino della
forza lavoro globale e l’avvento dell’era del post-mercato, Milano, 1995; S. BOLOGNA, A
FUMAGALLI (a cura di), Il lavoro autonomo di seconda generazione. Scenari del postfordismo in Italia,
Milano, 1997; E. RULLANI, L. ROMANO (a cura di), Il postfordismo. Idee per il capitalismo prossimo
venturo, Milano, 1998.
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lavorativa e sulle modalità della sua erogazione29. Soprattutto nell’ambito
dei servizi – e occorre tenere in conto che le prestazioni di servizio sono
in continuo aumento anche nei settori produttivi più tradizionali,
come la produzione industriale e la distribuzione30 - l’apporto del lavoro
si qualifica sempre più per il valore aggiunto dato dal contenuto intel-
lettuale della prestazione, sia sotto forma di vero e proprio patrimonio
conoscitivo, che sotto forma di semplice know how. Da ciò deriva una cre-
scente autonomia del prestatore di lavoro nell’organizzazione e nella de-
terminazione dei contenuti dell’attività lavorativa. Aumenta, in sintesi,
la percentuale di quei lavoratori definibili come knowledge workers, o la-
voratori della conoscenza31.

In secondo luogo, nel rinnovato contesto delle attività produttive,
si registra una radicale trasformazione delle modalità della produzione,
che produce irreversibili mutazioni nell’organizzazione d’impresa. Il si-
stema di produzione basato sull’integrazione verticale – contraddistinto
dal fatto che la produzione dei beni o dei servizi necessari per
confezionare un prodotto finito si svolgeva nell’ambito di un’unica impresa
- viene rimpiazzato da un regime in cui le singole attività necessarie al-
l’esecuzione del ciclo produttivo risultano frazionate, e numerose
imprese si fanno carico della complessiva realizzazione di un bene de-
stinato al mercato. Questo fenomeno, descritto anche come segmentazione
del processo produttivo, determina profonde trasformazioni nel modo
di organizzarsi  delle imprese con inevitabili ripercussioni sulle
prestazioni lavorative coinvolte32.

Tali complessi fenomeni economici hanno determinato, da un lato,
un proliferare di forme di lavoro dove i tratti della subordinazione risultano
attenuati, fino a suggellare il diffondersi di un lavoro autonomo dalle ca-
ratteristiche nuove e diverse da quello che aveva costituito il prototipo
preso a modello dalla disciplina civilistica (non a caso si è parlato, nella
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29 Sull’impatto dell’economia dei servizi nel sistema economico italiano, cfr. F. MAR-
TINELLI, J. GADREY, L’economia dei servizi, Bologna, 2000.

30 Per queste prospettive cfr. soprattutto i saggi contenuti nel volume G. SANTINI, Com-
mercio e servizi. Due saggi di economia del diritto, Bologna, 1988.

31 Cfr. soprattutto REICH, L’economia delle nazioni. Come prepararsi al capitalismo del duemila, cit.
32 Per una descrizione di questi fenomeni, con particolare riferimento alle nuove forme

di decentramento produttivo, sia consentito rinviare a L. CORAZZA, Contractual integration,
impresa, azienda, in Dir. Lav. rel. Ind., 1999, p. 385 ss. 
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letteratura sociologica, di “lavoro autonomo di seconda generazione”33).
La dottrina giuslavoristica si è a lungo interrogata su origini e conseguenze
di questa rinnovata geografia delle forme di lavoro, tanto che si è parlato
di una vera e propria “fuga dal diritto del lavoro”34.

D’altro lato, le rinnovate modalità di organizzazione dell’impresa
hanno inciso profondamente sull’operatività delle tecniche normative pre-
disposte dall’ordinamento per tutelare il lavoratore di fronte ai nuovi de-
centramenti produttivi, i quali, nel mettere  in discussione la morfologia
tradizionale dell’impresa ed i suoi confini, minano dalle fondamenta i pre-
supposti di applicazione delle norme giuslavoristiche35.

Se la forza di queste trasformazioni si tramuterà in una spinta cen-
trifuga in grado di modificare lo stesso codice genetico del diritto del lavoro
potrà dirlo soltanto l’evoluzione della storia giuridica. L’obiettivo di questo
intervento è sviluppare qualche osservazione sull’impatto di questi
fenomeni sul dibattito giuslavoristico intorno al concetto di impresa. Sembra,
invero, che, in seguito ai nuovi scenari economici ed alle trasformazioni
legislative da questi originate, si stia consumando oltre all’annunciata “fuga
dal diritto del lavoro”, una sorta di “fuga dall’impresa”, ovvero un fenomeno
in cui il lavoro e le sue vicende si consumano fuori dall’impresa, e dove
la stessa organizzazione d’impresa si compone di elementi estranei al DNA
della fattispecie codicistica che definisce l’imprenditore. Ed è proprio nei
settori in cui appariva più indelebile la saldatura tra diritto del lavoro e diritto
dell’impresa che sembra essersi innescato questo processo di “fuga”.

5. Nuove forme di lavoro tra subordinazione e autonomia: lavoro al di
là dell’organizzazione?

Sul versante della subordinazione, da tempo la dottrina discute del-
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33 BOLOGNA, FUMAGALLI (a cura di), Il lavoro autonomo di seconda generazione. Scenari
del postfordismo in Italia, cit.

34 Il riferimento è al celebre scritto di F. LISO, La fuga dal diritto del lavoro, in Ind. Sind,
1992, p. 1 ss. 

35 Il tema è stato oggetto di un acceso dibattito nell’ultimo decennio, per il quale si
rinvia anzitutto al Congresso AIDLASS “Diritto del lavoro e nuove forme di decentramento
produttivo”, Trento 4-5 giugno 1999, i cui atti sono stati pubblicati da Giuffré e, in particolare,
alla relazione di P. ICHINO, Il diritto del lavoro e i confini dell’impresa, pubblicata anche su Dir.
Lav. rel. Ind., 1999.
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l’insufficienza qualificatoria del concetto di subordinazione, secondo lo
schema proposto dal codice civile all’art. 2094. Ed è proprio dall’insod-
disfazione generata dalla norma codicistica che ha preso le mosse il ricco
dibattito che ha interessato la giurisprudenza e la dottrina giuslavoristica
circa il metodo di qualificazione del rapporto di lavoro subordinato36.

Comunque, quale che sia il metodo prescelto per la qualificazione,
sia che si operi con il ragionamento della sussunzione, sia che si opti per
un approccio di taglio tipologico, è innegabile che tra gli indici spia uti-
lizzati dalla giurisprudenza per giungere alla qualificazione del rapporto
di lavoro nell’ambito del lavoro autonomo o di quello subordinato37 un
ruolo di primo piano sia svolto dall’elemento dell’esercizio del potere di-
rettivo, il che riconduce, in ultima analisi, al dato dell’organizzazione 38.
Nel caso, infatti, della prevalenza del metodo sussuntivo, la ricerca di una
coincidenza tra fattispecie astratta e concreta valorizza al massimo l’ele-
mento dell’eterodirezione39. Nel caso, invece, di un’opzione per il
metodo tipologico, ovvero per la sostituzione del tipo normativo al tipo
legale, il giudizio per approssimazione che ne consegue conduce in ogni
caso ad affermare la centralità, nell’ambito degli indici rimessi alla va-
lutazione del giudice, dell’esercizio dei poteri direttivi e organizzativi da
parte del presunto datore di lavoro40. 

E’ noto peraltro che il dibattito sul metodo portava con sé più ampie
problematiche di politica del diritto, nonché evidenti conseguenze in me-
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36 Per cui si rinvia a L. NOGLER, Metodo tipologico e qualificazione dei rapporti di lavoro
subordinato, in Riv. It. Dir. Lav., 1990, I, p. 208 ss.; e idem, Metodo e casistica nella qualificazione
dei rapporti di lavoro, in Dir. Lav. rel. Ind., 1991, p. 108 ss.

37 Per una ricca rassegna degli orientamenti giurisprudenziali cfr. L. MENGHINI, Subor-
dinazione e dintorni: itinerari della giurisprudenza, in Quad. dir. Lav. rel .ind., 1998, p. 143 ss.

38 Sull’intreccio tra potere direttivo e organizzazione cfr. l’opera di PERULLI, Il potere
direttivo dell’imprenditore, cit.

39 Per una rivalutazione del ragionamento sussuntivo cfr. L. MENGONI, La questione
della subordinazione in due trattazioni recenti, in Riv. It. Dir. Lav., 1986, I, p. 5 ss.

40 Sull’opzione per il metodo tipologico si rinvia allo studio di L. SPAGNUOLO VIGORITA,
Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico critici, Napoli, 1967, p. 67 ss. che già conteneva
le prime sollecitazioni in merito e, soprattutto, al lavoro di G. De Nova, Il tipo contrattuale,
Padova, 1974, cui si deve il compiuto trapianto del metodo tipologico dal dibattito giuridico
tedesco; per il dibattito sull’utilizzo del metodo tipologico nell’ambito della qualificazione
del rapporto di lavoro subordinato, cfr., oltre ai lavori di Luca Nogler citati alla nota 36, il
recente contributo L. NOGLER, Ancora su “tipo” e rapporto di lavoro subordinato nell’impresa,
in Arg. Dir. Lav., 2002, p. 113 ss.
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rito alla dilatazione del concetto di subordinazione. Non è un caso, in-
fatti, che in coincidenza con l’avvertimento di Luigi Mengoni41 circa
un uso eccessivamente disinvolto del metodo tipologico, soprattutto
nella sua versione classica42, la giurisprudenza abbia operato a sua volta
un’inversione di rotta, con l’effetto di restringere fortemente la
nozione di subordinazione, ancorandola esclusivamente a direttive spe-
cifiche dell’imprenditore43.

Ma i limiti della definizione di subordinazione contenuta nell’art. 2094
c.c. si sono manifestati, negli anni più recenti, soprattutto a fronte della
diversificazione delle forme di subordinazione. La crisi del modello fordista
di organizzazione del lavoro ha fatto emergere pressanti esigenze di fles-
sibilizzazione della disciplina, con la conseguente traslazione del dibattito
sulla subordinazione dal problema della fattispecie a quello degli effetti
– dall’an al quantum delle tutele – , sia nell’ambito del rapporto di lavoro
subordinato, che dei suoi dintorni44.

In effetti, dopo un primo periodo in cui una tale diversificazione è
stata operata esclusivamente dal formante giurisprudenziale45, a partire
dagli anni ottanta aumenta la moltiplicazione delle forme di lavoro pro-
mossa dallo stesso legislatore, tanto che oggi si dubita addirittura del-
l’esistenza di un modello standard, individuabile nel rapporto di lavoro
a tempo pieno ed indeterminato. Si pensi, in proposito, alla diffusione
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41 Il riferimento è a MENGONI, La questione della subordinazione in due trattazioni recenti,
cit., p. 5 ss.

42 Per il metodo tipologico funzionale cfr. soprattutto NOGLER, Ancora su “tipo” e rapporto
di lavoro subordinato nell’impresa, cit., p. 113 ss.

43 Sulla natura generica o specifica delle direttive del datore di lavoro rilevanti ai fini
della qualificazione del rapporto di lavoro subordinato, v. però di recente Cass. 6 luglio 2001,
n. 9167, in Mass. Giur. Lav., 2001, p. 1133, con nota di GRAMICCIA, e Cass. 26 febbraio 2002,
n. 2842, in Mass. Giur. Lav., 2002, p. 423, con nota di NOGLER che si pongono in
controtendenza con la giurisprudenza ormai consolidata che richiede, ai fini della quali-
ficazione del rapporto di lavoro come subordinato, l’esplicazione di direttive specifiche;
in senso critico nei confronti di questa impostazione M. PEDRAZZOLI, Tipologie contrattuali
a progetto e occasionali. Introduzione, in AA. VV., Il nuovo mercato del lavoro, Bologna, 2004,
p. 667; sul punto v. anche, con riferimento al lavoro a progetto, F. MARTELLONI, Il valore si-
stematico del lavoro a progetto. Contrasti interpretativi e nuove ipotesi ricostruttive intorno alla
frontiera tra autonomia e subordinazione, in Lav. Dir., 2006, p. 339 ss.

44 Cfr. il volume di M. PEDRAZZOLI (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, Bologna, 1984.
45 Si pensi, ad esempio, all’evoluzione della giurisprudenza in tema di tutele nel rap-

porto di lavoro del dirigente.
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di nuove tipologie contrattuali, che vanno ben oltre le ipotesi più con-
solidate di lavoro atipico (come il part time o il lavoro a termine), e si spin-
gono ad includere nell’area della subordinazione forme di lavoro che pre-
sentano con l’organizzazione un collegamento indebolito46. 

Ma vi è di più. Il dibattito che per anni ha interessato l’inquadramento
teorico e l’apprestamento di specifiche tutele per le nuove forme di lavoro
autonomo che presentano quelle caratteristiche di coordinazione, con-
tinuità e personalità della prestazione tali da avvicinarle, se non altro sotto
il profilo socioeconomico, alle prestazioni di lavoro subordinato47, ormai
tanto diffuse da rappresentare un fenomeno quantitativamente non tra-
scurabile, ha subito, per ora, una battuta d’arresto con l’introduzione, ad
opera del d. lgs. n. 276/2003 della nuova fattispecie di lavoro a progetto. 

Il nuovo istituto del lavoro a progetto è applicabile proprio ai “rap-
porti di collaborazione coordinata e continuativa, prevalentemente per-
sonale e senza vincolo di subordinazione di cui all’art. 409 c.p.c. n. 3”, cui
si richiede, per soddisfare finalità dichiaratamente antifraudolente, la ri-
conducibilità a un “progetto, programma di lavoro o fasi di esso” (art.
61, d. lgs. n. 276/2003). 

Ora, al di là del dibattito cui l’introduzione del lavoro a progetto ha
dato luogo, sul quale non è il caso di soffermarsi in questa sede48, preme
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46 Secondo M. MAGNANI, Contratti di lavoro e organizzazione, in Arg. Dir. Lav., 2005, p.
121 ss. la diversificazione tipologica delle forme di lavoro non ha minato le fondamenta
della tesi di Persiani sul significato dell’organizzazione nel contratto di lavoro.

47 Sulle proposte in tema di redistribuzione dell’assetto di tutele tra lavoro autonomo
e subordinato affermatesi prima della riforma del 2003 si ricordano, senza alcuna pretesa
di esaustività, gli interventi di M. PEDRAZZOLI, Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori.
Ipotesi sul lavoro autonomo, in studi in onore di F. Mancini, Milano, 1998, p. 509 ss.; P. ICHINO,
Il lavoro e il mercato, Milano, 1996; le proposte contenute nel volume G. GHEZZI, (a cura di),
La disciplina del mercato del lavoro. Proposte per un testo unico, Roma, 1996; R. DE LUCA TAMAJO,
R. FLAMMIA, M. PERSIANI, La crisi della nozione di subordinazione e della sua idoneità selettiva
dei trattamenti garantistici. Prime proposte per un nuovo approccio sistematico in una prospettiva
di valorizzazione di un tertium genus: il lavoro coordinato, in Lav. inf., 1996, p. 75 ss; il “Progetto
per la predisposizione di uno Statuto dei lavori” di Marco Biagi (1998), su cui cfr. M. BIAGI,
M. TIRABOSCHI, Le proposte legislative in materia di lavoro parasubordinato: tipizzazione di un tertium
genus o codificazione di uno “Statuto del lavori”?, in Lav. dir., 1999, p. 571 ss.; per un esame
critico di questi progetti cfr. M. PEDRAZZOLI, Consensi e dissensi sui recenti progetti di ridefinizione
dei rapporti di lavoro, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1998, p. 9 ss.

48 Si rinvia, senza alcuna pretesa di completezza, ai contributi pubblicati nei
commentari al d. lgs. n. 276/2003, tra cui P. ALLEVA, Per una vera riforma del lavoro a progetto,
in Il lavoro tra progresso e mercificazione a cura di G. Ghezzi, Roma, 2004, p. 333 ss.; L. CA-
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sottolineare l’elemento di novità di maggiore rilievo che la novella fat-
tispecie presenta ai fini delle questioni sin qui discusse. Con il lavoro a
progetto, un dato normativo estraneo all’organizzazione – il “progetto
o programma di lavoro o fase di esso” - assurge a discrimen , se non della
distinzione tra lavoro autonomo e lavoro subordinato, almeno della de-
limitazione dell’area del lavoro autonomo coordinato. Infatti, ai sensi del-
l’art. 69, comma 1, del d. lgs. n. 276/2003 si introduce una presunzione
di subordinazione per le prestazioni coordinate e continuative, a
carattere prevalentemente personale, non riconducibili al progetto (o al
programma di lavoro o a una fase di esso). Per la prima volta, non è la
dose di potere direttivo esercitata dal datore di lavoro ad indicare un so-
spetto di eterodeterminazione, ma un elemento completamente diverso
ed estraneo al fattore organizzativo.

Del resto, forse era inevitabile che l’allargamento dei confini del diritto
del lavoro oltre i confini della subordinazione49 portasse alla ribalta del
dibattito dottrinale, legislativo e giurisprudenziale elementi che ignorano
il dato organizzativo, come, nel caso, qui in questione, del rilievo della
predeterminazione di un progetto tra lavoratore autonomo e committen-
te50, oppure, di dati tratti dal contesto economico, come la dipendenza
economica51. E se questa ricerca di nuovi elementi di qualificazione idonei
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STELVETRI, Il lavoro a progetto: finalità e disciplina, in La riforma Biagi del mercato del lavoro, a
cura di M. Tiraboschi, Milano, 2004, p. 137 ss. F. LUNARDON, Lavoro a progetto e lavoro occasionale,
in Commentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. Carinci, Milano, 2004, p.
4 ss.; M. PEDRAZZOLI, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali, sub artt. 61-69, in AA.VV.
Il nuovo mercato del lavoro, Commentario al D.lgs n. 276/2003, Bologna, 2004, p. 657 ss.;A. PERULLI

Commento artt. 61-69, in La riforma del mercato del lavoro e i nuovi modelli contrattuali, Commentario
al Decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, a cura di E. Gragnoli, A. Perulli, Padova, 2004,
p. 707 ss.; G. VILLANI, Il lavoro a progetto, in Organizzazione del mercato del lavoro e tipologie
contrattuali. Commentario ai Decreti legislativi n. 276/2003 e n.  251/2004, a cura di M. Magnani,
P. A. Varesi, Torino, 2005, p. 574 ss.

49 Cfr. soprattutto i contributi di M. PEDRAZZOLI, Dai lavori autonomia ai lavori subordinati,
relazione al convegno AIDLASS “Impresa e nuovi modi di organizzazione del lavoro”, (Sa-
lerno, 22-23 maggio 1998), in Dir. lav. rel. ind., 1998, p. 545 ss. e Idem, Lavoro sans phrase e
ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, in studi in onore di F. Mancini, Milano, 1998,
p. 397 ss.

50 Per una recente rassegna della giurisprudenza sul lavoro a progetto cfr. M. VITALETTI,
Definizione e contenuto del “rapporto a progetto”. Tre anni di esperienza giurisprudenziale, in corso
di pubblicazione in Riv. Giur. Lav., n. 2, 2007.

51 Cfr. A. PERULLI, Lavoro autonomo e dipendenza economica, in Riv. giur. lav., 2003, p. 221 ss.
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a selezionare l’intervento protettivo del diritto del lavoro appare
evidente nel caso del lavoro autonomo, potrà risultare potenzialmente
ancor più rilevante nelle ipotesi di frontiera, ovvero nelle forme di dipen-
denza tra le imprese52.

6. La moltiplicazione dei datori di lavoro: lavoro senza organizzazione?

Ma questo fenomeno di “fuga dall’impresa” appare ancora più evi-
dente nelle nuove forme di decentramento produttivo, dove lo scollamento
tra rapporto di lavoro e organizzazione d’impresa appare addirittura sug-
gellato dal legislatore. 

Da tempo, infatti, il binomio “Imprenditore = “Vero” datore di la-
voro” non consente più di imputare il rapporto di lavoro al soggetto che
è a capo dell’organizzazione in cui il lavoratore presta la propria
attività. Ciò può ritenersi un dato acquisito a partire dalle prime brecce
aperte dal legislatore rispetto alla tenuta del principio, sancito dall’art.
1 l. n. 1369/1960, che vietava l’interposizione nelle prestazioni di lavoro.
Infatti, il divieto di interposizione aveva assunto nel corso dei decenni
una portata tanto ampia da assurgere, secondo alcuni, a  regola che con-
sente di definire i limiti dell’utilizzazione della forza lavoro altrui53, di-
videndo il decentramento produttivo lecito da quello illecito. Del resto,
come per tutte le regole, anche nel caso del divieto di interposizione la
forza del principio risultava corroborata da eccezioni e stemperamenti,
posti in essere da leggi settoriali, orientamenti giurisprudenziali, prassi
del commercio54. 

Ed, invero, pareva aggiungersi a questa schiera di deviazioni la prima
vera deroga legislativa ritenuta tale da mettere in discussione la portata
sistematica del divieto di interposizione, ovvero la fornitura di lavoro tem-
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52 Per queste prospettive cfr. O. RAZZOLINI, I “confini” del diritto del lavoro nella sua evo-
luzione storica: un’introduzione, in corso di pubblicazione in Annali di Storia dell’impresa, 2007,
n. 1 e soprattutto Idem, Rapporti di lavoro, rapporti di impresa e organizzazione. Variazioni pro-
spettiche, Tesi di dottorato, Università commerciale L. Bocconi, 2007.

53 Sul punto cfr. per tutti la tesi di MAZZOTTA, Rapporti interpositori e contratto di lavoro,
cit., p. 263 ss.

54 Cfr. ICHINO, Il diritto del lavoro e i confini dell’impresa, cit., p. 203 ss; BONARDI, L’uti-
lizzazione indiretta dei lavoratori, cit., 179 ss; M. ESPOSITO, La mobilità del lavoratore a favore
del terzo, Napoli, 2002,  p. 23 ss.



Luisa Corazza

poraneo regolata dalla l. n. 196/1997. Dopo le prime interpretazioni della
norma, infatti, la dottrina ampiamente maggioritaria ha ritenuto di at-
tribuire all’elemento della “temporaneità” un ruolo di primo piano nella
deroga al principio del divieto di interposizione: l’elemento della tem-
poraneità è apparso l’unico “cavallo di Troia” in grado di aprire le porte
dell’utilizzazione indiretta delle prestazioni di lavoro55.

Ma se questo era il significato assegnato alla riforma del 1997 è age-
vole comprendere il significato di rottura introdotto dalla riforma del 2003,
che ha disciplinato la somministrazione di manodopera. Una tale rottura
non deriva tanto dalla testuale abrogazione della  legge n. 1369/1960:
uno sconvolgimento radicale in tal senso è, infatti, scongiurato dallo stesso
d. lgs. n. 276/2003 laddove definisce i criteri che distinguono l’appalto
dalla somministrazione, i quali ricalcano, peraltro, gli orientamenti giu-
risprudenziali consolidatisi nel vigore della legge n. 1369/1960. Il che fuga
ogni dubbio circa la futura permanenza di un’area di disvalore attorno
all’utilizzazione indiretta delle prestazioni di lavoro. 

La vera e propria rottura con il passato risiede, piuttosto, nella le-
gittimazione della somministrazione di manodopera a tempo indetermi-
nato. L’autorizzazione della somministrazione di manodopera a tempo
indeterminato scardina l’equilibrio che si era consolidato nel tempo tra
utilizzo stabile o piuttosto temporaneo della forza lavoro assunta e re-
tribuita da altri e pone in discussione persino il rapporto tra regola e de-
roga. Con la riforma del 2003,  la “rivoluzione copernicana” in materia
di utilizzazione della forza lavoro cominciata con la legge n. 196/1997
assume ora definitivamente una forma compiuta. È vero che il divieto
di interposizione conserva formalmente uno spazio anche dopo l’inter-
vento riformatore; viene , però, messa seriamente in discussione, la cen-
tralità di questo principio nel funzionamento complessivo del sistema:
la coincidenza tra titolarità del rapporto ed utilizzazione della prestazione
è ora “solo” uno dei modi attraverso i quali è possibile per l’impresa pro-
cacciarsi il lavoro.
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55 Cfr. soprattutto la prospettiva di A. MARESCA, Il contratto di fornitura di
prestazioni di lavoro temporaneo, in G. SANTORO PASSARELLI (a cura di), Flessibilità e diritto
del lavoro, III, Torino, 1997, p. 180 ss. Per la ricostruzione del dibattito circa la portata della
deroga al divieto di interposizione introdotta dalla disciplina del lavoro temporaneo si rinvia
a M. T. CARINCI, La fornitura di lavoro altrui, cit., p. 32 ss.
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Orbene, la legalizzazione della somministrazione di manodopera
a tempo indeterminato ripercuote i suoi effetti rivoluzionari anche sul le-
game tra impresa e rapporto di lavoro: con la possibilità, per l’impresa,
di procurarsi a tempo indeterminato lavoro somministrato da altri sembra
recidersi in via definitiva il nesso di collegamento tra contratto di lavoro
e organizzazione. E ciò perché si produce, in maniera stabile, un effetto
di dissociazione dei poteri datoriali tra due distinti soggetti56. 

Se, pure, vi è stato chi ha dubitato che con la fornitura di lavoro altrui
si producesse una vera e propria traslazione del potere direttivo in capo
all’utilizzatore della prestazione57, mi sembra difficile, di fronte all’ulteriore
salto compiuto dal legislatore con la somministrazione di manodopera,
negare che poteri di organizzazione e direzione del lavoro e titolarità
del contratto di lavoro risultino assegnati, nella somministrazione di la-
voro, a due diversi soggetti (impresa utilizzatrice e agenzia di sommi-
nistrazione). 

Ma, allora, vi è contratto di lavoro senza organizzazione? 
Forse può sembrare troppo estremo giungere ad una simile conclu-

sione. È difficile, tuttavia, revocare in dubbio che le prestazioni lavorative
risultano imputabili per contratto ad un’impresa diversa da quella che
risulta titolare del contratto di lavoro, mentre quest’ultima è priva dei poteri
organizzativi con riferimento a quelle prestazioni lavorative.

La riflessione potrebbe, allora, spostarsi su di un diverso piano, quello
del rilievo del concetto di impresa rispetto alle categorie dogmatiche del-
l’attuale diritto del lavoro. Invero, alla luce dei fenomeni descritti, sembra
possibile mettere in discussione ciò che è apparso un dato centrale nello
sviluppo del diritto del lavoro, dalle sue origini, fino alle soglie dell’era
post-industriale, ovvero la centralità del concetto di impresa per la de-
finizione stessa del contratto di lavoro. Con questi nuovi elementi nor-
mativi, sembra, al contrario, che l’impresa rappresenti l’elemento da cui
il diritto del lavoro si allontana: si sta consumando una vera e propria
fuga dall’impresa?

Forse, però, un tale fenomeno può trovare una parziale spiegazione
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56 Sul punto v. la posizione già sostenuta in L. CORAZZA, Dissociazione dei poteri datoriali
e collegamento negoziale nel lavoro temporaneo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 51 ss. cui si
rinvia per ulteriori approfondimenti.

57 Cfr.  P. BELLOCCHI, Interposizione e subordinazione, in Arg. Dir. lav., 2001, p. 153 ss.
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nella stessa storia del dibattito giuslavoristico sull’impresa. Invero, tra
gli elementi che l’art. 2082 del codice civile elenca quali caratteri
fondanti dell’impresa, la riflessione si è concentrata, nell’ambito del  diritto
del lavoro, soprattutto sul dato organizzativo. Ma allora ci si può
chiedere: il fenomeno analizzato è ascrivibile a questa peculiare visione
prospettica del diritto del lavoro, che ha condotto a concentrare le riflessioni
sull’impresa sull’elemento organizzativo - lasciando da parte altri
elementi, come ad esempio la professionalità-continuità o l’attitudine a
stare sul mercato - oppure la fuga dall’impresa è un fenomeno
inarrestabile, ascrivibile alla difficoltà di afferrare con le categorie
giuridiche le vorticose novità imposte dalle attività economiche?

Quale che sia la risposta, è innegabile che, tra le categorie su cui
si sono ripercossi, negli ultimi anni, gli effetti delle trasformazione eco-
nomiche che hanno modificato il terreno di elezione delle discipline giu-
slavoristiche, proprio il concetto di impresa, ed il suo nesso di collega-
mento con il contratto di lavoro, ha rappresentato lo snodo di maggiore
criticità.
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SOMMARIO: 1. – Premessa. 2. – Le modifiche normative. 3. – La violazione di legge o di
regolamento. 4. – Il vizio di eccesso di potere. 5. – Il dovere giuridico di astensione. 6.
– Il dovere di astensione per gli atti di pianificazione urbanistica. 7. – Conclusioni.

1. Premessa

Il reato di abuso di ufficio è stato, per il passato, una figura di reato
utilizzata dall’autorità giudiziaria per compiere una approfondita verifica
sull’operato dei pubblici amministratori e dei pubblici funzionari1.

L’art. 323 del codice penale, nella formulazione introdotta dalla Legge
26 aprile 1990 n. 86, nel tutelare il bene giuridico del buon andamento e
dell’imparzialità della pubblica amministrazione (art. 97 della Costituzione)
puniva con la reclusione fino a due anni il pubblico ufficiale o l’incaricato
di un pubblico servizio, che, al fine di procurare a sè o ad altri un ingiusto
vantaggio non patrimoniale o per arrecare ad altri un danno ingiusto, abu-
sava del suo ufficio; se il fatto era commesso per procurare a sè o ad altri
un ingiusto vantaggio patrimoniale, la pena era della reclusione da due
a cinque anni.

Secondo la giurisprudenza, l’abuso dei poteri inerenti all’esercizio
delle funzioni pubbliche non si verificava soltanto quando il soggetto si
attribuiva poteri o facoltà non devolutegli dall’ordinamento, ma anche
quando quei poteri o quelle facoltà, pur rientrando astrattamente nella
competenza funzionale del pubblico ufficiale o dell’incaricato di un pub-
blico servizio erano, in concreto, esercitate per il conseguimento di finalità
del tutto illecite (con modalità arbitrarie, fraudolente o vessatorie2). 
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1 T. PADOVANI, L’abuso di ufficio e il sindacato del giudice penale, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
1989, p. 79.

2 Cfr. Cass. pen., Sez. V, 14 febbraio 1991, Macrì, in Cass. pen., 1992, p. 3020.
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L’abuso di ufficio, così inteso in senso obiettivo, prescindeva dal-
l’inquadramento dell’atto in possibili vizi amministrativi, ma andava ri-
collegato alla deviazione dalla causa tipica o dagli altri elementi
essenziali previsti dalle norme di settore (oggetto, forma e perfino i motivi
se assumevano rilievo nella tipizzazione del provvedimento)3.

La fattispecie incriminatrice ruotava intorno ad un concetto riferibile
a tutti i comportamenti che potevano anche non estrinsecarsi in atti le-
gislativi, giurisdizionali e amministrativi, ma che si concretizzava in un
uso deviato o distorto dei poteri funzionali, posto che la nozione di atto
era da intendersi in senso più ampio di quello di provvedimento ammi-
nistrativo e comprendeva qualunque manifestazione di volontà, quali atti
interni o esterni, consultivi o preparatori, sino alle semplici operazioni
materiali (anche di natura tecnica)4.

La condotta sanzionata era stata ritenuta compatibile con comporta-
menti meramente omissivi5, con provvedimenti viziati da incompetenza e
da violazione di legge, con atti apparentemente legittimi purchè affetti almeno
dal vizio di eccesso (o sviamento) di potere6, oltre che con operazioni tecniche
strumentali alla manifestazione della volontà amministrativa7.

Era evidente che qualunque sforzo di dottrina e giurisprudenza, per
precisare meglio la nozione di abuso, non avrebbe potuto eliminare del
tutto il disagio che, sotto il profilo della determinatezza, era facile avvertire
in relazione all’art. 323 c.p., tanto che era stata sollevata anche questione
di costituzionalità per insufficiente descrizione legislativa della condotta
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3 Ai fini della configurabilità del delitto di abuso d’ufficio di cui all’art. 323 c.p., per “abuso”
deve intendersi qualunque atto o comportamento del pubblico ufficiale o dell’incaricato di
un pubblico servizio che sia teso, oggettivamente e concretamente, al conseguimento di finalità
del tutto illecite, sicché ne risulti interrotto il rapporto di riferibilità alla pubblica amministrazione
(Cass. pen., Sez. VI, 13 luglio 1994, Russo, in Cass. pen., 1995, p. 3334).

4 L’ipotesi delittuosa di cui all’art. 323 c.p., come modificato dall’art. 13 della l. 26 aprile
1990, n. 86 comprende una gamma di comportamenti molto più vasta di quella compresa
nella precedente previsione normativa, giacché riferisce la condotta dell’agente a qualsiasi
abuso della pubblica funzione riferendosi a qualsiasi strumentalizzazione dell’ufficio, senza
necessità che l’abuso si concretizzi nel porre in essere atti legislativi, giurisdizionali e am-
ministrativi, essendo sufficiente un qualsivoglia comportamento del pubblico ufficiale espli-
cantesi in un’illecita deviazione dai fini istituzionali della pubblica amministrazione (Cass.
pen., Sez. I, 27 febbraio 1993, Salvo e altro, in Giust. pen., 1994, II, p. 72).

5 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 1 febbraio 1994, Vivi, in Cass. pen., 1995, p. 2525.
6 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 1 ottobre 1992, Boccalini, in Giust. pen., 1993, II, p. 294.
7 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 30 aprile 1992, Favale, in Giust. pen., 1993, II, p. 346.
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incriminata8.
Per la notevole funzione espansiva della sfera di operatività

dell’art. 323 c.p., a suscitare perplessità concorreva anche l’ulteriore di-
latazione dei confini della norma, derivante dalla trasformazione della
precedente clausola di sussidiarietà in una clausola di consunzione, che,
unitamente all’inasprimento del carico sanzionatorio, ne rendeva prefe-
renziale l’applicazione rispetto ad ogni altra, ugualmente connotata in
termini di abuso, anche se meno gravemente sanzionata9.

Inoltre, gli elevati limiti edittali di pena stabiliti per l’abuso di ufficio
a fini patrimoniali (fino a cinque anni di reclusione) rendevano possibile
il ricorso a quell’invasivo mezzo di ricerca della prova rappresentato dalle
intercettazioni telefoniche10, che, bilanciando i contrapposti interessi della
ricostruzione della verità e della libertà e segretezza delle comunicazioni,
consentivano l’acquisizione di utili elementi investigativi o probatori.

La formulazione normativa alquanto vaga e l’estrema problematicità
della ricostruzione del concetto di abuso assumevano una insolita dimen-
sione penalistica11, che aveva generato tensioni tra potere politico ed au-
torità giudiziaria, in un periodo storico in cui più intenso si era rivelato
il controllo di legalità sugli atti della pubblica amministrazione.
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8 V. ord. G.i.p. Trib. Piacenza, 16 aprile 1996, in Dir. pen. proc., 1996, p. 1138, secondo
cui «non è manifestamente infondata la questione relativa alla legittimità costituzionale del-
l’art. 323 comma 2 c.p. rispetto agli art. 25 comma 2 e 97 comma 1 cost; la fattispecie di cui
all’art. 323 c.p. si caratterizza per i termini del tutto evanescenti della nozione di abuso d’uf-
ficio, e per il ruolo centrale del dolo specifico, che finisce per decidere della stessa illiceità
di una condotta di per sè neutra, in evidente contrasto con le esigenze di tassatività sottese
al principio di legalità in materia penale; tale insufficiente determinatezza del delitto di abuso
d’ufficio compromette il buon andamento della pubblica amministrazione, poiché le in-
cursioni del giudice penale nella sfera amministrativa, in assenza di univoci criteri oggettivi
idonei a delimitare il confine tra lecito ed illecito, rischiano di paralizzare anche le più or-
dinarie attività dei pubblici funzionari».

9 C. PIEMONTESE, Un nuovo caso di successione di leggi nella turbolenta esistenza dell’art.
323 c.p., in Cass. pen., 1999, p. 2374.

10 Per intercettazione deve intendersi la captazione, ad opera di terzi, mediante ascolto
diretto e segreto, attuato con l’ausilio di strumenti meccanici o elettronici, idonei a superare
le naturali capacità dei sensi, di comunicazioni o conversazioni riservate.

11 Per una panoramica sulle diverse nozioni di abuso elaborate in dottrina, v. A.
PAGLIARO, Principi di diritto penale, p. spec., Giuffré, 1994, p. 228; F. PALAZZO, La riforma dei
delitti dei pubblici ufficiali: un primo sguardo di insieme, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1990, p. 830;
A. SEGRETO e G. DE LUCA, L’abuso d’ufficio, in I delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica am-
ministrazione, Giuffré, 1991, p. 467.
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Da una disamina della giurisprudenza formatasi nella vigenza della
norma incriminatrice, è possibile constatare che erano state punite
condotte tra loro diverse ed eterogenee, come la distrazione di beni mobili12,
il miglioramento della posizione in graduatoria di candidati nell’assegna-
zione di cattedre13, l’utilizzo in proprio favore delle prestazioni di ma-
nodopera dipendente14, la condotta affaristica per il conseguimento di un
vantaggio patrimoniale per sé o per altri15, il doloso sfruttamento dell’uf-
ficio e lo sviamento della funzione16, il sollecito dei pazienti a ricoverarsi
presso una ben determinata casa di cura privata17, qualsiasi strumenta-
lizzazione dell’ufficio pubblico per finalità non consentita18, l’illegittima
deliberazione comunale di concessione di suolo per la realizzazione di
edilizia residenziale19, l’esclusione per ragioni riconducibili ad attriti per-
sonali di un dipendente dalla normale attività di istituto20, l’ingiusta ap-
provazione di una variante al piano regolatore generale21, l’applicazione
dietro corrispettivo in ambiente ospedaliero di un presidio medico chi-
rurgico ad un paziente22, il rilascio illegittimo di concessioni di sepoltura
privilegiata23, nonché l’emissione di illegittime concessioni al fine di con-
seguire benevolenza clientelare e consenso elettorale24.

Si era venuto a creare un contenitore di fatti anche assolutamente
eterogenei tra loro, rispetto ai quali il requisito neutro ed incolore dell’abuso
non era in grado di costituire, di per sé, un esauriente criterio di
selezione e di identificazione delle condotte meritevoli di pena. 

La genericità della disposizione rappresentava la consapevole rinun-
cia del legislatore ad apportare radicali riforme al sistema amministrativo,
sotto il profilo dell’adozione di mezzi efficaci di controllo e di repressione
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12 Trib. Napoli, 16 gennaio 1991, Troianiello e altro, in Riv. pen. econ., 1992, p. 71.
13 Cass. pen., Sez. V, 16 aprile 1991, Battista e altro, in Cass. pen., 1992, p. 3020.
14 Cass. pen., Sez. VI, 16 maggio 1991, Burgaretta, in Cass. pen., 1992, p. 3024.
15 Cass. pen., Sez. I, 8 ottobre 1991, Calvisi e altro, in Giust. pen., 1992, II, p. 155.
16 Trib. Campobasso, 26 novembre 1991, Di Giacomo, in Difesa pen., 1992, p. 71.
17 Trib. Lecce, 6 aprile 1992, Antonelli e altro, in Riv. pen., 1992, p. 1068.
18 Cass. pen., Sez. V, 19 novembre 1992, Felici, in Cass. pen., 1994, p. 1494.
19 Cass. pen., Sez. VI, 20 settembre 1994, Gariazzo, in Giust. pen., 1995, III, p. 736.
20 Cass. pen., Sez. VI, 28 novembre 1994, Mangione, in Cass. pen., 1996, p. 801. 
21 Cass. pen., Sez. VI, 1 febbraio 1995, n. 2797, Gadani e altro, in Cass. pen., 1996, p. 803.
22 Cass. pen., Sez. VI, 16 marzo 1995, n. 2749, in Ced. Cass., Rv. 201349.
23 Cass. pen., Sez. VI, 31 marzo 1995, n. 1260, Catania, in Cass. pen., 1997, p. 394.
24 Cass. pen., Sez. VI, 2 ottobre 1995, n. 2446, Palazzi, in Giust. pen., 1996, II, p. 450.
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rispetto ad irregolarità o a comportamenti da censurare in sede
disciplinare, rispetto ai quali lo strumento penale era chiamato a
svolgere, attraverso norme elastiche ed omnicomprensive, «un’inevitabile,
quanto improvvida supplenza vicariante»25.

La mancanza, l’insufficienza o l’inefficienza di strumenti, rimedi e
controlli istituzionali alternativi a quelli penali26, ove denunciare ogni forma
di minore abuso degli agenti pubblici, insieme ad una ritrovata sensibilità
dei cittadini rispetto alle prevaricazioni, vere o presunte, dovute agli echi
giudiziari delle vicende di “tangentopoli”, era all’origine del fallimento
della necessità di circoscrivere e ricondurre alla sfera d’azione del reato
soltanto i fatti più gravi e meritevoli della sanzione penale27.

Se, invero, di fronte ad irregolarità amministrative anche minime,
l’unica risorsa a disposizione del cittadino, per ottenere sollecitamente
giustizia nei confronti del pubblico ufficiale, restava il ricorso agli
organi di giustizia penale e se l’obbligatorietà dell’azione penale deter-
minava l’apertura di procedimenti penali, ne conseguiva necessariamente
una situazione di forte tensione tra i poteri dello Stato28. 

La situazione di conflitto e la pubblicità inerente alle indagini ar-
recava irrimediabilmente discredito all’onorabilità di chi ne era
coinvolto ed indirettamente agli stessi apparati pubblici, con il rischio
di una paralisi nell’attività amministrativa per la comprensibile «ansia
connessa alla firma di ogni atto»29. 

2. Le modifiche normative

Per eliminare queste anomalie, il legislatore provvedeva a licenziare
la Legge 16 luglio 1997 n. 234, nel tentativo di predisporre un filtro al-
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25 T. PADOVANI, L’abuso di ufficio, cit., p. 79.
26 La situazione descritta era provocata dalla mancata o insufficiente attivazione dei

procedimenti disciplinari nei confronti dei pubblici dipendenti, le cui sanzioni, non trovando
applicazione, non potevano sortire alcun effetto deterrente.

27 A. MAGLIARO, Per una riforma delle norme sull’abuso d’ufficio, in Dir. pen. e proc., 1996, p. 535.
28 M. LAUDI, L’abuso d’ufficio: luci e ombre di un’attesa riforma. Profili sostanziali, in Dir.

pen. proc., 1997, p. 1052.
29 A. PATALANO, Amministratori senza paura della firma con i nuovi vincoli alle condotte

punibili, in Guida dir., 1997, p. 18;BALDI, Le principali forme di manifestazione del reato di abuso
d’ufficio: abuso circostanziato ed abuso tentato, in Cass. pen., 1995, p. 935 ss.
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l’eccessiva invadenza delle indagini penali e di limitare la punizione alle
sole condotte dotate di una reale offensività, optando, tra le diverse so-
luzioni astrattamente possibili, per la scelta d’infittire le maglie dell’in-
criminazione, tramite una più accurata individuazione e selezione dei fatti
punibili30.

L’intenzione del legislatore era proprio quella di escludere l’effetto
perverso determinato dalla precedente disciplina, che finiva per produrre
una “automatica” rilevanza penale dell’azione amministrativa illegittima,
essendo più opportuno rinviare ogni verifica a sedi diverse come la giu-
risdizione amministrativa, l’autotutela, la verifica interna, il controllo con-
tabile o la contestazione disciplinare.

In questa ottica di appropriata tipizzazione dei fatti illeciti, per con-
tenere gli effetti di attività investigative caratterizzate da tecniche
sempre più sofisticate, insidiose e pervasive, il primo intervento modi-
ficativo era stato apportato alla pena che, per i suoi ridotti limiti edittali,
impediva il ricorso alle intercettazioni telefoniche.

L’opera di contenimento degli interventi dell’autorità giudiziaria ve-
niva affidata ad una maggiore specificazione della condotta, che, lungi
dall’esaurirsi in un generico abuso del pubblico ufficiale o dell’incaricato
di pubblico servizio, doveva concretizzarsi nella “violazione di leggi o
di regolamenti” o nella “inosservanza dei doveri di astensione”, imposti
all’agente per il coinvolgimento nell’attività dell’ufficio di un interesse
proprio o di un prossimo congiunto31.

Di conseguenza, non era più possibile ipotizzare un abuso signifi-
cativo di fronte a un atto amministrativo formalmente e sostanzialmente
legittimo32.

Per formulare una imputazione o per pronunciare una sentenza di

100

30 Per un primo commento sul nuovo assetto dell’art. 323, v.: AA.VV., La modifica del-
l’abuso d’ufficio e le nuove norme sul diritto di difesa. Commento alla legge 16 luglio 1997, n. 234,
Giuffré, 1997; AA.VV., Le nuove leggi penali (abuso d’ufficio, dichiarazioni del coimputato, video-
conferenze giudiziarie), Cedam, 1998, p. 13 s.; A. CARMONA, La nuova figura di abuso d’ufficio:
aspetti di diritto intertemporale, in Cass. pen., 1998, p. 1843, n. 1095; A. PAGLIARO, Princ. di dir.
pen., p. spec., Giuffré, 1998, p. 229 s.; S. SEMINARA, Il nuovo delitto di abuso d’ufficio, in Studium
iuris, 1997, p. 1251.

31 S. CAMPIONI, Trafigurazione e morte dell’abuso d’ufficio?, in CASS. PEN., 1997, 6, p. 1938.
32 L’agente deve avere la coscienza e la volontà non soltanto dell’abuso che compie,

ma deve anche consapevolmente perseguire la realizzazione delle suddette finalità di van-
taggio o di danno in via diretta e immediata.
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condanna per abuso d’ufficio, la «violazione di norme di legge o di re-
golamento» doveva essere espressamente contestata, non essendo più suf-
ficiente, come per il passato, la sola menzione dell’art. 323 c.p. ad indi-
viduare il comportamento penalmente rilevante33.

Per ridurre l’ambito della punibilità, il reato (a dolo intenzionale)
è stato mutato in fattispecie di evento34, che richiede, ai fini della sua per-
fezione, un ingiusto danno35 per altri o un ingiusto vantaggio patrimoniale
per sé o per altri36. 

Il vantaggio o il danno devono assumere il carattere dell’ingiustizia
tutte le volte che dall’atto abusivo deriva, per taluno, una posizione più
o meno favorevole di quella che sarebbe scaturita dall’atto conforme al
dovere, con la conseguenza che il giudice è chiamato ad effettuare una
duplice valutazione: la prima relativa alla natura della condotta posta in
essere (previa individuazione della norma violata); la seconda, autonoma
rispetto alla precedente, relativa al risultato della condotta già qualificata
come illecita37.
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33 M.N. MASULLO, L’abuso d’ufficio nell’ultima giurisprudenza di legittimità, tra esigenze
repressive e determinatezza della fattispecie: «la violazione di norme di legge», in Cass. pen., 1999,
6, p. 1761.

34 Con la vecchia normativa, al giudice penale era consentito intervenire ancor prima
che fosse portato a concreta realizzazione il vantaggio od il danno. Con la nuova
formulazione è possibile il sindacato giurisdizionale solo dopo che l’agente abbia
procurato a sé o ad altri un beneficio economico, abbia cioè raggiunto il risultato di un «in-
giusto arricchimento», purché questo sia stato ottenuto con intenzionalità e con violazione
di legge o di regolamento – cfr. P. CATARINELLA, Il nuovo art. 323 c.p. e le discutibili scelte operate
dal legislatore del 1997, in Giur. merito, 1999, 1, p. 93.

35 Occorre, in altri termini, che l’ingiustizia del vantaggio o del danno sia tale a pre-
scindere dall’abuso perpetrato, in modo che il risultato corrisponda di per sè ad una situazione
antigiuridica, senza considerare il mezzo con cui questa è stata posta in essere.

36 È stata sottolineata in dottrina l’assoluta singolarità della scelta di escludere, già
a livello d’enunciazione della fattispecie, qualsiasi rilievo al dolo eventuale con possibili
contraccolpi di carattere sistematico: cfr. L. PICOTTI, Continua il dibattito sull’abuso d’ufficio,
in Dir. pen. proc., 1997, p. 350.

37 Ai fini dell’integrazione del reato di abuso d’ufficio è necessario che sussista la co-
siddetta doppia ingiustizia, nel senso che ingiusta deve essere la condotta, in quanto connotata
da violazione di legge, ed ingiusto deve essere l’evento di vantaggio patrimoniale, in quanto
non spettante in base al diritto oggettivo regolante la materia. Ne consegue che occorre una
duplice distinta valutazione in proposito, non potendosi far discendere l’ingiustizia del van-
taggio conseguito dalla illegittimità del mezzo utilizzato e quindi dalla accertata esistenza
dell’illegittimità della condotta (Cass. pen., Sez. VI, 26 novembre 2002, n. 62, De Lucia, in
Cass. pen., 2003, p. 3791).
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La punibilità, nella prospettiva di lasciare minor spazio all’interpre-
tazione, è sicuramente più arretrata a causa di una formalizzazione ec-
cessiva della condotta censurata, specie se il provvedimento ritenuto il-
legittimo interferisce in ambiti non ancora completamente presidiati da
leggi e da regolamenti.

Proprio l’esigenza di raggiungere un maggiore livello nella
tassatività della fattispecie rischia attualmente di pervenire ad una for-
malizzazione forse eccessiva della condotta penalmente rilevante, con l’ef-
fetto di lasciare impuniti comportamenti sostanzialmente lesivi del buon
andamento e dell’imparzialità, ma non riconducibili alla violazione di pre-
cise regole normative. 

3. La violazione di legge o di regolamento

La riformulazione della condotta manifesta i suoi limiti per l’incer-
tezza della linea di confine tra le leggi ed i regolamenti e, soprattutto, per
la possibilità di qualificare legge anche la Costituzione e, con essa, le norme
generali di principio in grado di prescrivere profili solo astratti di condotta
(come il buon andamento e l’imparzialità della pubblica amministrazione38)
o per ritenere rilevanti le violazioni di norme procedurali destinate a svol-
gere la loro funzione solo all’interno del procedimento, senza incidere in
modo diretto sulla valutazione e sulla determinazione finale dell’ammi-
nistrazione.

È stato chiarito in giurisprudenza39 e in dottrina che per violazione
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38 Ai fini della sussistenza del reato di cui all’art. 323 c.p. la violazione di legge rilevante
è solo quella riferita a disposizioni dotate di uno specifico contenuto prescrittivo, con esclu-
sione delle norme meramente procedimentali, da intendersi rigorosamente come quelle de-
stinate a svolgere la loro funzione all’interno del procedimento, senza incidere in modo diretto
ed immediato sulla decisione amministrativa (Cass. pen., Sez. VI, 07 aprile 2005, n. 18149,
F. e altro, in Ced. Cass., 2005, RV 231341).

39 Affinché la violazione di legge o di regolamento possa integrare, insieme con gli
altri elementi richiesti dall’art. 323 c.p., il delitto di abuso di ufficio occorrono due presupposti.
Il primo di essi è che la norma violata non sia genericamente strumentale alla regolarità
dell’attività amministrativa, ma vieti puntualmente il comportamento sostanziale del pubblico
ufficiale o dell’incaricato di un pubblico servizio. Il secondo presupposto è che l’agente violi
leggi e regolamenti che di questi atti abbiano i caratteri formali ed il regime giuridico, non
essendo sufficiente un qualunque contenuto materialmente normativo della disposizione
trasgredita (Cass. pen., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, in Cass. pen., 1998, p. 2332). 
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di legge deve intendersi la contrarietà della condotta ad una norma pri-
maria, avente i caratteri formali e sostanziali della legge o di un altro atto
normativo equiparato, senza alcun riferimento alla violazione di «regole»
astratte e di meri «principi» generali40, posto che la regola indebitamente
trasgredita non deve essere genericamente strumentale alla regolarità del-
l’attività amministrativa, ma deve vietare puntualmente il comportamento
sostanziale del pubblico ufficiale o dell’incaricato di pubblico servizio41.

Tuttavia, non sempre gli enunciati legislativi contengono un precetto
completo o integralmente specificato, poiché spesso rinviano a regolamenti
o ad atti amministrativi per completare la propria sfera normativa: la vio-
lazione di queste norme di legge può allora anche dipendere dal mancato
rispetto delle prescrizioni specifiche (regolamenti o atti amministrativi)
che esauriscono l’enunciato legislativo (come nel caso di rilascio di con-
cessione edilizia illegittima per contrarietà alle previsioni degli strumenti
urbanistici42). Tuttavia inizia ad affermarsi in giurisprudenza una inter-
pretazione della norma in senso funzionale, che tende ad escludere l’an-
tigiuridicità se il risultato della condotta è comunque orientato a
soddisfare l’interesse pubblico della pubblica amministrazione.

Quando il pubblico ufficiale intende realizzare, con la propria con-
dotta illegittima anche l’interesse pubblico dell’amministrazione, non può
certamente affermarsi che scopo finale ed esclusivo sia stato quello di fa-
vorire il privato43.
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40 Sulla distinzione tra regole e princìpi, v. F. MANES, Abuso d’ufficio, violazione di legge
ed eccesso di potere, in Foro it., II, 1998, c. 392. O. FORLENZA, La violazione di legge assume rilievo
penale solo se non è di carattere puramente formale, in Guida dir., 1998, p. 72.

41 M. GAMBARDELLA, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge» nel nuovo delitto
di abuso d’ufficio (art. 323 c.p.), in Cass. pen., 1998, 9, p. 2332 ss.

42 Integra il delitto di abuso d’ufficio, trattandosi di condotta che viola specifiche norme
di legge, il rilascio da parte del sindaco di una concessione ad edificare contraria alle di-
sposizioni del vigente piano regolatore. Simile conclusione non collide con il principio di
legalità, poiché, se è vero che il piano regolatore non può equipararsi al “regolamento” ri-
chiamato dallo stesso art. 323 c.p., la condotta sopra descritta viola direttamente la legge,
e precisamente le norme della Legge n. 1150 del 1942, che statuisce che i pareri e gli atti del
pubblico ufficiale in relazione a domande di concessione edilizia debbano essere conformi
a quanto previsto dai piani regolatori; in tal caso, infatti, il provvedimento amministrativo
svolge una funzione integrativa rispetto agli elementi normativi del fatto - Cass. pen., Sez.
V, 31 gennaio 2001, Rinci, in Urb. app., 2001, p. 459.

43 In tema di abuso di ufficio, l’uso dell’avverbio “intenzionalmente” per qualificare
il dolo ha voluto limitare il sindacato del giudice penale a quelle condotte del pubblico ufficiale
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La concorrente finalità di soddisfare l’interesse pubblico dell’ammi-
nistrazione esclude la sussistenza del reato quantomeno per difetto del-
l’elemento psicologico.

4. Il vizio di eccesso di potere

Ulteriore punto da chiarire riguarda il rapporto tra abuso
d’ufficio ed il vizio di eccesso di potere, che, costituendo pur sempre
un vizio di legittimità, può ricorrere attraverso un uso scorretto del po-
tere discrezionale sotto le mutevoli forme dello sviamento della
causa tipica o della violazione dei precetti minimi di logica ed impar-
zialità44.

In senso stretto, l’eccesso di potere è un vizio che riguarda i limiti
interni della discrezionalità amministrativa (deviazione della funzione
rispetto al suo fine istituzionale), anche se non è consacrato in una espressa
«norma di legge»45.

Se deve essere escluso il reato di abuso di ufficio in relazione all’ec-
cesso di potere per sviamento dalla causa tipica o per la ricorrenza delle
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dirette, come conseguenza immediatamente perseguita, a procurare un ingiusto vantaggio
patrimoniale o ad arrecare un ingiusto danno. Ne deriva che, qualora nello svolgimento
della funzione amministrativa il pubblico ufficiale si prefigga di realizzare un interesse pub-
blico legittimamente affidato all’agente dall’ordinamento (non un fine privato per quanto
lecito, non un fine collettivo, nè un fine privato di un ente pubblico e nemmeno un fine po-
litico), pur giungendo alla violazione di legge e realizzando un vantaggio al privato, deve
escludersi la sussistenza del reato (Fattispecie relativa alla condotta del sindaco di un comune
sito in zona turistica che aveva rilasciato un certificato di abitabilità e di agibilità di un com-
plesso turistico in violazione delle norme in materia urbanistica e sanitaria che imponevano
il previo rilascio di una concessione edilizia in sanatoria, subordinata a nulla osta
ambientale, allo scopo di perseguire il fine pubblico di assicurare la stagione turistica del
Comune che fonda la sua economia esclusivamente sul turismo) – (Cass. pen., Sez. VI, 22
novembre 2002, n. 42839, Casuscelli di Tocco, in Cass. pen., 2003, p. 2650).

44 Sul tema, in generale, v. E. CARDI e S. COGNETTI, Eccesso di potere (atto amministrativo),
in Dig. disc. pubb., Utet, 1990, p. 341, nonché F. MODUGNO, Eccesso di potere (profili generali),
in Enc. giur., vol. XII, Ist. Encicl. ital., 1989.

45 Il nuovo testo dell’art. 323 c.p., se posto a raffronto con quello abrogato, ha escluso
dallo schema delle condotte (commissive e omissive) nelle quali può sostanziarsi l’abuso,
le violazioni dei limiti interni della discrezionalità ricondotte dalla giurisprudenza ammi-
nistrativa nel vizio di eccesso di potere inteso, questo, nella sua accezione e più ampia e
moderna, come “vizio della funzione” (Trib. Catania, 15 luglio 1998, Arena e altro, in Cass.
pen., 1999, p. 722).
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tradizionali figure sintomatiche46, è appena il caso di osservare che la più
recente legislazione ha fatto confluire alcune categorie di vizi ammini-
strativi nella violazione di legge.

Ad esempio, in base all’art. 21 septies della Legge 7 agosto 1990, n.
241 (introdotto dalla legge 11 febbraio 2005, n. 15) può assumere
rilevanza penale la nullità del provvedimento amministrativo se
mancano gli elementi essenziali, se l’atto è viziato da difetto assoluto di
attribuzione o se è stato adottato in violazione o elusione del giudicato.

Per converso, l’ambito della punibilità potrebbe risultare ristretto
nelle ipotesi regolate dall’art. 21 octies della Legge 7 agosto 1990, n. 241,
che prevede una categoria di sanatoria o di conservazione dei provve-
dimenti amministrativi, pur adottati in violazione di norme sul proce-
dimento o sulla forma degli atti, qualora per la natura vincolata del potere
sia palese che il contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere
diverso da quello in concreto adottato. 

Secondo la norma da ultimo richiamata, sarebbe irrilevante la man-
cata comunicazione dell’avvio del procedimento, qualora l’agente
dimostri che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere
diverso da quello in concreto adottato.

5. Il dovere giuridico di astensione

Per integrare il reato di abuso di ufficio è necessario che il pubblico
ufficiale ponga in essere una condotta in violazione di legge o di rego-
lamento, ovvero ometta di astenersi, in presenza di un interesse proprio
o di un prossimo congiunto.

L’art. 323 c.p. impone il dovere di astensione in presenza di un «in-
teresse proprio» o di un interesse «di un prossimo congiunto» o negli «altri
casi previsti dalla legge».

Agli effetti della legge penale, s’intendono per prossimi congiunti
gli ascendenti, i discendenti, il coniuge, i fratelli, le sorelle, gli affini nello
stesso grado, gli zii e i nipoti: nondimeno, nella denominazione di prossimi
congiunti, non si comprendono gli affini, allorchè sia morto il coniuge e
non vi sia prole (art. 307, comma 4, c.p.).
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46 Non è configurabile il reato di abuso di ufficio in presenza di un mero addebito di
“eccesso di potere” (Cass. pen., Sez. VI, 16 dicembre 2002, n. 1761, in Cass. pen., 2004, p. 863).
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In base all’automatismo contemplato dal reato di abuso di ufficio,
la mancata astensione deve intendersi come fattispecie costitutiva del reato
e grave violazione dei doveri funzionali per il coinvolgimento, nell’attività
dell’ufficio, di un interesse immediato e diretto riconducibile alla sfera
familiare.

Prima ancora che dalla specifica norma incriminatrice, l’astensione
è resa cogente dal dovere costituzionale di imparzialità, che incombe su
tutti i cittadini ai quali sono affidate pubbliche funzioni.

Per gli enti locali, già l’art. 279 T.U. 1934 n. 383 (testo unico della legge
comunale e provinciale) e poi l’art. 19 della Legge 3 agosto 1999 n. 265
(disposizioni in materia di autonomia e ordinamento degli enti locali) ave-
vano ribadito il dovere degli amministratori di astenersi dal prendere parte
alle deliberazioni riguardanti vicende in grado di interferire con interessi
propri, di parenti od affini sino al quarto grado.

Per non offuscare il corretto operato dell’ente locale il divieto di
partecipare alla fase formativa della volontà è ancor più rafforzato dal-
l’onere di allontanarsi dalla sala delle adunanze durante la trattazione
degli affari47.

Attualmente l’obbligo di astensione è imposto dall’art. 78 del Decreto
legislativo 18 agosto 2000 n. 267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento
degli enti locali) che ha confermato l’obbligo di astenersi dal prendere
parte alla discussione ed alla votazione di delibere riguardanti interessi
propri o di parenti o affini sino al quarto grado. 

6. Il dovere di astensione per gli atti di pianificazione urbanistica

È opportuno verificare se, per la categoria e per l’efficacia provve-
dimentale di particolari atti come quelli di pianificazione urbanistica, la
commistione tra interessi pubblici e privati, sul piano comparativo del
bilanciamento tra opposte esigenze (pretensive ed oppositive dei soggetti
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47 Affinché operi l’obbligo di astensione previsto dall’art. 279 t.u. 3 marzo 1934 n.
383, è necessario che dalla situazione concreta emerga la mancanza di una posizione di
neutralità rispetto a concreti interessi a contenuto patrimoniale facenti capo direttamente
o indirettamente al Consigliere comunale, interessi che, nel caso di adozione di una variante
al P.R.G. devono essere confliggenti o coincidenti con quelli dell’Amministrazione
(Cons. St., Sez. IV, 17 luglio 2002, n. 3994, D.D.A. c. Com. Lagonegro e altro, in Riv. giur.
edil., 2003, I, p. 246).
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coinvolti) sia già stata valutata dal legislatore come del tutto irrilevante
o ininfluente ai fini dell’imparzialità e della correttezza dell’azione am-
ministrativa.

L’art. 323 c.p. prescrive un dovere di astensione anche negli «altri
casi previsti dalla legge», con la conseguenza che non sempre il coinvol-
gimento di un interesse personale, quantomeno se quest’ultimo resta sullo
sfondo e non incide in via immediata e diretta sulla determinazione finale
dell’ente pubblico, rende il pubblico ufficiale meritevole di punizione per
il solo fatto di aver violato l’obbligo di astensione48.

Nella prospettiva di impedire che nei Comuni su limitata base ter-
ritoriale l’obbligo di astensione finisca per paralizzare l’attività ammini-
strativa nella sua integralità, specie nei procedimenti complessi, in cui
confluiscono e si compensano molteplici interessi di natura collettiva o
individuale, le contrapposte esigenze finiscono per trovare un equo e coe-
rente contemperamento, oltre che un equilibrato assetto49.

La giurisprudenza amministrativa ha stabilito, proprio in materia
urbanistica, che il consigliere comunale non ha il dovere incondizionato
di astenersi da delibere di approvazione di piani regolatori generali, perché
il voto espresso dal singolo amministratore non riguarda una specifica
prescrizione ma il contenuto generale dell’atto50.
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48 In tema di abuso di ufficio, il mancato rispetto del dovere di astensione non dà luogo
di per sè a responsabilità penale, essendo necessario che ricorra, a tal fine, l’elemento della
doppia ingiustizia; e dunque che dal comportamento dell’agente consegua un ingiusto van-
taggio patrimoniale (Cass. pen., Sez. VI, 30 gennaio 2001, n. 30109, Pasino, in Cass. pen., 2002,
p. 1010).

49 Anche prima dell’entrata in vigore dell’art. 19, comma 1, della Legge n. 265 del 1999,
poi riprodotto dall’art. 78 t.u. sull’ordinamento degli enti locali (d.lg. n. 267 del 2000) il dovere
di astensione gravante sugli amministratori degli enti locali, ai sensi dell’art. 279 rd. n. 383
del 1934 e dell’art. 290 r.d. n. 148 del 1915, deve intendersi limitato alle sole adunanze dei
collegi deliberanti nel corso delle quali si verifichino le situazioni di incompatibilità ipotizzate
dalla norma con riferimento agli oggetti specifici delle decisioni adottate dagli organi col-
legiali, non potendo invece configurarsi – pena la paralisi della vita amministrativa della
maggior parte dei comuni italiani – in riferimento alle deliberazioni che abbiano ad oggetto
provvedimenti normativi o generali, ancorché da questi possano derivare, in via immediata
e diretta, effetti favorevoli per terzi, legati agli amministratori comunali da rapporti di pa-
rentela e affinità secondo le previsioni delle suddette disposizioni legislative (T.A.R. Veneto
Venezia, Sez. I, 17 maggio 2002, n. 2104, in Riv. pers. ente locale, 2002, all. 3-4, p. 7).

50 Ai sensi dell’art. 78, d.lg. n. 267 del 2000 l’obbligo di astensione che grava sugli am-
ministratori locali – tenuti ad astenersi dal prendere parte alla discussione ed alla
votazione di delibere riguardanti interessi propri o di loro parenti o affini sino al quarto
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Sussiste, invece, il dovere di astensione ed è chiaramente configu-
rabile il reato di cui all’art. 323 c.p. in caso di violazione dell’obbligo, qua-
lora si tratti di partecipazione a delibere su opposizioni al piano
regolatore generale riconducibili a interessi personali sia propri dell’am-
ministratore, che di un prossimo congiunto51.

Il principio di diritto sopra enunciato intende precisare che, anche
per gli atti amministrativi di carattere generale, quando l’interesse
pubblico sfuma ed assume prevalenza e concretezza l’interesse privato,
in modo da trasmodare nella indebita strumentalizzazione o nel pericolo
di sfruttamento dell’ufficio pubblico, il dovere di astensione diviene nuo-
vamente doveroso52.

La massima correttezza del pubblico ufficiale è richiesta, in modo
particolare, quando dall’esecuzione dei provvedimenti può derivare un
ingiusto danno per taluni ed un indebito vantaggio patrimoniale per pa-
renti o affini53.

Quando ciò accade, viene a profilarsi un interesse concreto di un pros-
simo congiunto (la cui sfera giuridica ed economica viene ampliata), che
rende la condotta di illecito esercizio della funzione pubblica a fini privati
meritevole di punizione54.

Questi principi sono stati espressamente codificati dall’art. 78 del
D.lgs. 18 agosto 2000 n. 267, che ha legislativamente tipizzato le conse-
guenze della violazione dell’obbligo di astensione nell’ipotesi di prov-
vedimenti di carattere generale quali i piani urbanistici, sanzionando non
con l’annullamento integrale lo strumento urbanistico, ma con l’elimi-
nazione dal provvedimento di pianificazione del territorio delle sole parti

108

grado – si applica ai provvedimenti normativi o di carattere generale, quali i piani urbanistici,
solo nei casi in cui sussista una correlazione immediata e diretta fra il contenuto della de-
liberazione e specifici interessi dell’amministratore o di parenti o affini fino al quarto grado
(T.A.R. Lombardia Milano, Sez. II, 13 maggio 2005, n. 949, M.L. e altro c. Com. Magherno,
in Foro amm. T.A.R., 2005, 5, p. 1386).

51 Cass. pen., Sez. VI, 15 febbraio 2000, n. 11600, Cerullo, in Cass. pen., 2003, p. 511.
52 Va riscontrata la sussistenza del conflitto di interessi di cui all’art. 78 d.lg. n. 267

del 2000 nell’ipotesi in cui il vice-sindaco, presidente della seduta consiliare che ha approvato
le deliberazione impugnata, sia proprietario di terreni inclusi nello strumento urbanistico
adottato (T.A.R. Liguria Genova, Sez. I, 03 giugno 2005, n. 798, G.P. e altro c. Com. Moneglia,
in Foro amm. T.A.R., 2005, 6 1952).

53 Corte di Appello di Campobasso, 27 giugno 2006, n. 188 imputato I.A.
54 Cass. pen., Sez. VI, 23 settembre 1998, n. 2662, Brescia, in Cass. pen., 1999, p. 2109.
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che costituiscono oggetto di correlazione con gli specifici interessi degli
amministratori locali55.

7. Conclusioni

Dall’esposizione che precede appare evidente la complessità di una
materia in continua evoluzione, che, con il sovrapporsi di interpretazioni
giurisprudenziali e con lo stratificarsi di interventi legislativi (sulle fonti
primarie e secondarie), tenta di delineare tutti gli elementi concreti di una
fattispecie che, di volta in volta, deve essere riempita di contenuto pre-
cettivo.
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55 Cons. St., Sez. IV, 20 dicembre 2002, n. 7257, Dimasi e altro c. Com. Mileto e altro,
in Foro amm. C.d.S., 2002, p. 3147.
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1. Premessa

L’allargamento della Comunità Europea va salutato con generoso
entusiasmo, pur nella consapevolezza delle difficoltà linguistiche e cul-
turali; con quest’ultimo termine vanno intese anche le strutture normative
ed istituzionali2.  Sorge ora spontaneo il desiderio di affacciarci oltre confine,
per avere una prima impressione dei sistemi tributari oggi esistenti nella
Comunità Europea, specie dopo l’ampliamento della giurisdizione tri-
butaria ai tributi di ogni genere e specie, comunque denominati3 .

È certamente una legittima curiosità, anche perché spesso si parla
della bontà di altri sistemi tributari, della facilità nel pagare le imposte
in altri paesi, della minore esosità del fisco e della semplicità nel
risolvere le controversie. In tutti questi dibattiti si mostra una assoluta
certezza, tanto da far dubitare sulle reali capacità degli eletti al nostro par-
lamento. Si profila e si esterna la certezza che ove il nostro sistema tri-
butario fosse analogo a quello di altri paesi, “tutti” spontaneamente ver-
serebbero quanto richiesto. Ma più si elevano i toni e la dichiarata certezza
della bontà degli altri sistemi, più sorge il dubbio sulla effettiva
conoscenza degli stessi e se, invece, tutto questo “dire” non derivi, anche
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1 Il presente lavoro deriva da alcuni interventi in recenti convegni nazionali sul tema, a Roma
e Napoli, e dalle riflessioni con gli studenti del corso di “Sistemi tributari europei”,  tenuto nell’anno
accademico 2006/2007 presso la Facoltà di Scienze Politiche dell’Università del Molise, con l’aggiunta
di brevi note di richiami.

2 SACCHETTO C., Il diritto comunitario e l’ordinamento tributario italiano, in AAVV.,
Dalle costituzioni nazionali alla costituzione europea, Atti del convegno di Bergamo, 29-
30 ottobre 1999, Giuffré, 2001, 221.

3 D’AYALA VALVA F., Il nuovo processo tributario in attesa di una revisione dopo l’am-
pliamento della giurisdizione tributaria, il Fisco, 2006, n. 31, 4741.
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solo in parte, dal mal celato intento di legittimare4 o meglio giustificare
una sorta di innata propensione5 a trattenere, almeno una parte delle som-
me, che ci vengono richieste a titolo di tributo di ogni genere e specie.

Personalmente ritengo tutto ciò conseguenza, tutta nazionale,
della mancanza di “amore per i tributi”6 ed il desiderio di distruggere tutto
quello che li possa far ricordare7; una sorta di inconscia “damnatio memorie”8,
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4 LUPI R., Le illusioni fiscali, il Mulino, 1996, 9, ricorda che “benché nessun popolo
sia entusiasta delle proprie tasse, l’insofferenza e l’esasperazione verso il fisco italiano hanno
oltrepassato i livelli di guardia. Il sistema fiscale scontenta tutti, viene considerato
inefficiente e al tempo stesso iniquo”. Trascorsi dieci anni dallo scritto la situazione non
sembra mutata.

5 Il Presidente del consiglio Prodi, presentandosi alle camere nel maggio 2006, enunciò
tra le dichiarazioni programmatiche, alcuni capitoli della politica fiscale del nuovo
governo, sintetizzabili nella lotta all’evasione identificata quale “male patologico”.

6 La mancanza di amore per i tributi va intesa in relazione all’art. 2 della Carta Costi-
tuzionale. G. ALPA, L’arte del giudicare, Laterza, 1996, 92, trattando dei caratteri della solidarietà
afferma che “trattandosi di espressione generica, allusiva, evocativa, la solidarietà è
specificata con oggettivazioni: ora è riferita ai rapporti economici, ora a quelli sociali o familiari.
Il suo significato conserva però pur sempre contorni imprecisi e sfumati. E tuttavia,
logicamente, prima ancora che giuridicamente, solidarietà implica: un rapporto interindividuale,
non potendosi dare solidarietà con o per se stessi (l’amore di sé è, per contro, espressione di
individualismo, di separatezza, di autodifesa)” e, potremmo aggiungere, di egoismo.
Infatti, nelle pagine successive (104 ss.), lo stesso Autore riconosce che” Ma oggi la mentalità
più diffusa è aliena da spinte solidaristiche. ……. L’avvento di uno Stato federalista è auspicato
per poter avvantaggiare le regioni più ricche e produttive rispetto a quelle più povere ed eco-
nomicamente deboli; la ribellione fiscale è promossa per sottrarre gli abbienti al dovere di
contribuzione per il sostenimento della spesa pubblica; ….. i programmi politici relegano la
solidarietà alla manifestazione spontanea del ”buon cuore” e predicano l’individualismo egoista
e il liberismo selvaggio. Lo spazio per la solidarietà si sta pericolosamente restringendo e la
sensibilità dell’interprete, in particolare del giurista, rischia di svanire, oppressa dall’indifferenza,
dal conformismo, dalla sordità della classe politica e della coscienza sociale o dal
corporativismo professionale.”  Nello stesso senso vedi anche F. BIANCOFIORE F.
SALVUCCI, Alle radici della giustizia, Città Nuova, Roma, 2000, 38; C: SACCHETTO, Etica e
fiscalità, Dir. prat. trib., 2006, n. 3, I, 475. A. FEDELE, Appunti dalle lezioni di diritto tributario,
Giappichelli, 2005, 14,  ricorda che l’essenza ed i tratti distintivi della fiscalità esprimono un
livello minimo di “solidarietà”, corrispondente al mero riconoscimento dell’interesse
comune e dell’esigenza di una distribuzione degli oneri connessi fra gli appartenenti alla col-
lettività. F. MOSCHETTI, Il principio della capacità contributiva, Cedam, Padova, 1973, 59 ss.

7 V.E. FALSITTA, Fiscalità etica, Università Bocconi ed., 2006, 108, riflettendo sull’or-
dinamento tributario tra sviluppo sociale ed economico, afferma che “il sistema di
prelievo tributario, nell’immaginario generale, è percepito come mostruoso e i suoi modi
odiosi” e che “meno si vede meglio è”.

8 B. MORTARA GARAVELLI, Le parole e la giustizia, Einaudi, 2001, 183.
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ove l’unico elemento da salvare è, forse, costituito dal “condono”9, for-
malmente disapprovato da tutti, anche sotto il profilo giuridico costitu-
zionale10, ma sostanzialmente condiviso da coloro che se ne possono co-
munque giovare11, proprio per gli effetti liberatori che comporta (scor-
diamoci il passato).

La curiosità sui sistemi fiscali europei è presente anche nella
dottrina12 e nei manuali iniziano ad essere esaminati alcuni dei sistemi
tributari europei.

Ritengo doveroso per gli istituti universitari proporre non solo corsi
di diritto tributario interno, ma anche nozioni di quello di altri paesi, per
poter fugare anche quella ulteriore giustificazione all’evasione data dalla
mancata conoscenza dei tributi stranieri.

Il presente lavoro non potrà risolvere tutti i quesiti né potrò
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9 C. PREZIOSI, Il condono fiscale, Giuffré, Milano, 1987. L. Tosi, Le predeterminazioni
normative nell’imposizione reddituale, Giuffré, Milano, 1999, 407 ss. E. DE MITA, Guida alla
giurisprudenza costituzionale tributaria, Giuffré, 2004, pur riconoscendo che in base ai principi
costituzionali il condono sarebbe illegittimo per violazione degli artt. 3 e 53 Cost., ricorda
che per la Corte Costituzionale si tratta di istituto meramente procedimentale, che il con-
tribuente è libero di chiedere, traendone beneficio (172/1986); un istituto che non pone pro-
blemi di parità di trattamento al suo interno (175/1986) e che, definendo la controversia
già avviata, preclude la possibilità di continuarla (160/1990).

10 E. FALSITTA G. FALSITTA, Condoni e sanatorie tributarie, Dizionario di diritto pubblico,
diretto da S. CASSESE, Giuffré, 2006, vol. II, 1216.

11 I fruitori potenziali del condono non sono solo coloro che, scientemente, hanno evaso
le norme tributarie,  ma anche coloro che sono spinti ad aderirvi anche solamente al fine,
più limitato, di non essere sottoposti a controllo (non voglio noie tributarie), pur ritenendo
di poter affermare di essere una “candida anima fiscale”. Non va sottovalutata la
potenziale spinta ad aderire al condono, costituita dall’incertezza sulla portata e sull’ambito
di applicazione della norma e sulla soluzione finale, in caso di giudizio (G. PETRILLO, Il
doppio limite posto dall’affidamento legittimo nei confronti del legislatore e dell’attività
amministrativa in materia tributaria, Dir prat. trib., 2005, I, 287), nonché  l’ulteriore aspetto
della gravosità, anche economica, di una adeguata difesa, sia nel momento precontenzioso
che in quello contenzioso. Sul punto L. PAGANETTO G. TRIA, Dispute civili e sistema giu-
diziario: un’analisi economica del caso italiano, in AA.VV., Economia della giustizia, Donzelli ed.,
Roma, 2005, 11, ricordano che un efficiente sistema giudiziario, caratterizzato da costi con-
tenuti e da un’offerta adeguata per quantità e qualità di servizi giudiziari, rappresenta una
condizione indispensabile per garantire e promuovere il buon funzionamento complessivo
di un sistema economico e sociale.

12 FANTOZZI, L’ordinamento tributario della Repubblica federale tedesca, Quaderni As-
sonime Roma, 1965; AMATUCCI A., L’ordinamento giuridico della finanza pubblica, Jovene,
2007; MANZONI I VAAMZ G., Il diritto tributario, Giappichelli, 2007, 6.
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mutare l’attuale rapporto tra fisco e contribuente italiano; mi limiterò a
tratteggiare altri sistemi tributari esistenti13, pur nella loro mutevolezza,
senza l’ambizione di essere esaustivo, ma con la speranza di essere di sti-
molo allo studio anche di tali normative.

2. Profilo fiscale

Il profilo fiscale costituisce lo “zoccolo duro”, sul quale ogni Stato
non è disposto (ancora) a transigere14. La mancata condivisione ed ap-
provazione della carta costituzionale europea è dipesa, in parte, dalla
gelosia o timore di un intervento esterno sia nel sistema tributario che
nello stesso processo tributario15. Ogni Stato ha una sua tradizionale or-
ganizzazione giurisdizionale derivata a sua volta da differenti regimi pro-
cessuali16..

Molto si è discusso sull’attuale sistema tributario e processuale tri-
butario italiano, sulle recenti innovazioni e sulle prospettive future della
giusta imposizione e del giusto processo17 ed è giunto il momento di vol-
gere lo sguardo oltre le alpi, al fine di cominciare a saggiare il terreno,
avendo sullo sfondo la certezza della necessità di tutele processuali tri-
butarie analoghe, certamente per l’IVA, ma anche per l’intero sistema tri-
butario di una comunità europea18.

114

13 Un più approfondito ed aggiornato studio potrà essere effettuato su European tax hand
book 2006, IBFD, Amsterdam, 2006 al quale rinvio per dati più tecnicia quale aggiungi Tax Treaties
and Domestic Law, a cura di Guglielmo Misto, B.B.F.D., vol. 2, Amsterdam, 2006.

14 Su alcune questioni sulla concorrenza fiscale vedi l’interessante saggio di
HECKLY C, Fiscalità et mondialisation, L.G.D.J., 2006.

15 LUPI R., Concorrenza tra ordinamenti, comunità europee e prelievo tributario, in AA.VV.
La concorrenza tra ordinamenti giuridici, a cura di Andrea Zoppini, Laterza, 2004, 166, ricorda
che esistono tanti sistemi tributari nazionali quanti sono gli stai dell’Unione con l’applicazione
esclusiva da parte degli organi amministrativi e giurisdizionali del territorio.

16 Sul punto rinvio a BERMAN H.J., Diritto e rivoluzione. Le origini della tradizione giuridica
occidentale, il Mulino, Bologna, 2006, nonché PADOA-SCHIOPPA A., Italia ed Europa nella
storia del diritto, il Mulino, Bologna, 2003.

17 Sul punto vedi da ultimo AA.VV., Giusto processo tributario e professionalità del giudice,
a cura di Ennio Fortuna, Atti convegno nazionale Venezia 22-23 ottobre 2004 , Cedam, 2006,
ed ivi il mio Il giudice tributario agli albori del terzo millennio.

18 Per un esame delle problematiche sull’armonizzazione fiscale nella C.E.E. vedi
AA.VV. Il piano Werner e l’armonizzaione fiscale nella C.E.E., Atti del VI Convegno di studi,
Roma 28 maggio 1971, CEDAM, Padova, 1971.
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Va sottolineato che nel processo tributario italiano trova una im-
portante attuazione della norma costituzionale in merito alla previsione
di sopravvivenza di “giudici speciali” ed alla partecipazione del popolo
nella veste di cittadino idoneo alla gestione della giustizia. 

La giurisdizione tributaria europea presenta delle caratteristiche pro-
prie e del tutto peculiari per ogni stato19;  dall’esame di alcune normative
sostanziali europee emerge una sorta di allineamento a quella italiana,
soprattutto riguardo alla tipologia dei “tributi locali”20. Dall’analisi dei
sistemi tributari europei potrebbero nascere una  serie di riflessioni  anche
su  come gestire al meglio i tributi e a quale giudice affidare le eventuali
controversie in materia. Il vincolo presente al legislatore nazionale è quello
di disegnare le proprie regole di prelievo fiscale in modo tale da a) rispet-
tare le direttive europee in materia tributaria, diffuse soprattutto in campo
IVA, b) non violare i principi generali in materia di circolazione, discri-
minazione, concorrenza ecc.

Per quanto riguarda la disciplina dei tributi locali, in Italia fino al 1972
era in vita un processo tributario specifico ed il rapporto di maggiore vi-
cinanza del cittadino agli uffici finanziari era molto più sentito. Il
crescente sviluppo dei tributi locali fa ipotizzare  proprio la necessità di
ristabilire una situazione di carattere processuale, che sia più attenta e vicina
al cittadino, così come avveniva in passato. Un ausilio importante verso
questo orientamento  arriva dallo stato svizzero, che prevede un modello
per i tributi locali: la Svizzera, infatti, essendo suddivisa in cantoni, sente
molto vivo il significato del tributo locale. Sussiste infatti, in questo stato,
“il tributo locale cantonale” e spiccata è la sensibilità di questo paese verso
i profili localistici,  con l’obiettivo di gestire al meglio le proprie risorse e
contribuire alla spesa pubblica con risorse locali e con tributi e tribunali
anch’essi locali. Le perplessità su tale sistema nascono dal fatto che questo
eccesso di localizzazione ha portato la Svizzera ad avere per ogni
cantone delle procedure differenziate a seconda della varietà dei tributi.

Il quesito è: cosa accadrà per gli altri stati europei e sarà possibile
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pensare ad un giudice fiscale uguale per tutti,  per un processo più comune,
così come tendenzialmente più comuni stanno diventando i tributi? Si
pensi, ad esempio, all’IVA che è un tributo uguale per tutti gli stati e al
fatto che in Inghilterra si è creato proprio un giudice per l’Iva, per la VAT,
e allora questa considerazione ci sarà utile per analizzare il fenomeno e
proporre un quadro giurisdizionale più omogeneo. Va comunque tenuto
presente che l’ampiezza del territorio ed il numero dei contribuenti incide
sia sul sistema tributario di ogni singolo stato sia sulla stessa tutela ac-
cordata al cittadino. 

Altro aspetto comune tra le giurisdizioni dei vari processi tributari
europei è l’attenzione a due specifiche figure e cioè l’”elusione fiscale”
e la “frode fiscale”, oggetto di sensibile, difforme, considerazione in molte
normative europee, proprio perché rappresenta un fenomeno altamente
lesivo del rapporto tra cittadino e stato. 

3. Sistemi fiscali europei a confronto

Austria: Il ricorso del contribuente può essere presentato allo stesso
ufficio che ha emesso l’atto contestato, che può decidere direttamente o
trasmettere la questione alla direzione regionale, organo di amministra-
zione superiore. Per l’imposta “corporate incom tax” è prevista una Corte
dei Reclami all’interno della Direzione regionale. Si può affermare che
l’Austria ha una struttura sostanzialmente amministrativa del processo
tributario che, tuttavia, non costituisce una organizzazione differente. Con-
tro la decisione è previsto un ricorso per motivi di diritto alla Suprema
Corte amministrativa in Vienna. Le decisioni di questo ultimo organo pos-
sono essere sottomesse al giudizio della Corte Costituzionale per
questioni prettamente costituzionali. Volendo tracciare alcuni profili in
ordine al sistema austriaco di imposta sul reddito si può notare che la va-
lutazione sull’imposta viene fatta dall’ufficio di imposta che è lo stesso
organo preposto alla loro definizione a conclusione dell’anno finanziario
e procedendo sulla base delle dichiarazioni presentate dai singoli con-
tribuenti entro il 31 marzo: è ammessa tuttavia una proroga di 12 mesi
qualora il contribuente venga assistito da un consulente in materia.  Se
il contribuente realizza, durante l’anno, un reddito inferiore a quello degli
anni precedenti, può fare domanda per una riduzione dei pagamenti. L’uf-
ficio finanziario potrà comunque esaminare tutte le dichiarazioni presen-
tate e fare tutte le inchieste che desidera. Il datore di lavoro è tenuto a ri-

116



L’allargamento della comunità europea: paese che vai fisco che trovi

mettere l’imposta sul reddito dovuta ai suoi impiegati, come pure i con-
tributi sociali ritenuti dagli stipendi su una base mensile. Infine si precisa
che in Austria, a livello locale, è previsto il versamento obbligatorio del-
l’imposta sui salari (Kommunalsteuer), secondo l’aliquota del 3 per cento
sul monte complessivo dei salari versati ai dipendenti. Sono soggette a
tale obbligo non soltanto le società di diritto locale, ma anche le stabili
organizzazioni di società estere. In ogni caso, l’imposta sui salari è de-
ducibile dall’imposta sui redditi. Nel caso in cui gli uffici d’imposta si tro-
vino nella posizione di dover accertare il reddito relativo ad un’associa-
zione straniera, viene  trattenuto dall’erario il 20% finchè le amministra-
zioni fiscali non abbiano avuto conoscenza dell’identità dei soci stranieri.
Gli aspetti fiscali e societari a cui un soggetto economico deve conformarsi
qualora voglia intraprendere un’attività commerciale in Austria si
precisa che le società che hanno la propria sede legale o amministrativa
in Austria sottopongono a tassazione in Austria sia i redditi conseguiti
sul territorio nazionale sia quelli conseguiti all’estero. 

Le società estere invece sono tassate soltanto in relazione ai redditi
d’impresa imputabili ad una stabile organizzazione nel territorio
austriaco. La riforma fiscale del 2005 ha comportato in Austria  una ri-
duzione del carico fiscale in capo alle imprese operanti sotto forma di so-
cietà di capitali (l’imposta sulle persone giuridiche IRPEG è passata dal
34% al 25%). Sussiste altresì l’obbligo di versare un’imposta minima (mi-
nimum tax) nella misura di: Euro 1.750,00 per anno per le s.r.l. e di Euro
3.500,00 per anno per le s.p.a indipendentemente dal risultato d’esercizio.
Nel caso in cui la società si trovi in perdita, i versamenti minimi costi-
tuiscono un credito d’imposta per gli esercizi in cui la società produrrà
utili. La riforma fiscale  ha inoltre introdotto un innovativo sistema di tas-
sazione di gruppo sia a livello nazionale che internazionale. Questo sistema
permette a livello di gruppo di definire una sola base imponibile per tutte
le società appartenenti al gruppo, con eventuale compensazione delle per-
dite, anche oltre confine, e degli utili delle varie società. La legislazione
austriaca in materia di IRPEF differenzia fra le persone fisiche aventi in
Austria la propria residenza o che comunque vi soggiornino per un pe-
riodo superiore ai 6 mesi, definiti come soggetti illimitati d’imposta, e le
persone che non siano quivi residenti o vi soggiornino per un periodo
inferiore ai 6 mesi, definiti come soggetti limitati d’imposta. I primi hanno
l’obbligo di sottoporre in Austria a tassazione sia i redditi conseguiti sul
territorio nazionale sia quelli conseguiti all’estero. I secondi sottopongono
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a tassazione in Austria solamente i redditi maturati sul territorio
nazionale. Per quanto riguarda i trattati sottoscritti con l’Italia, sembra
precipuo ricordare la Convenzione tra la Repubblica Italiana e l’Austria
per evitare le doppie imposizioni in materia di imposte sul reddito e sul
patrimonio, firmata a Vienna il 29 giugno 1981, ratificata con Legge n. 762
del 18 ottobre 1984 ed entrata in vigore il 6 aprile 1985;l’accordo per lo
scambio di informazioni firmato a Roma il 5 aprile 1985; l’accordo per
l’effettuazione di verifiche fiscali simultanee firmato a Roma il 21
ottobre 1987.

Le persone fiscalmente residenti in Austria sono assoggettate a im-
posizione per tutti i redditi prodotti su base mondiale; i soggetti non re-
sidenti sono invece tenuti a versare l’imposta per i soli redditi conseguiti
in Austria. Ai fini dell’applicazione dell’imposta sui redditi (Einkommen-
steuer), una persona fisica viene considerata fiscalmente residente in Austria
quando ha il suo domicilio ovvero soggiorna abitualmente all’interno del
territorio dello Stato. In particolare, secondo le disposizioni austriache,
il domicilio è il luogo in cui una persona occupa un immobile, le cui con-
dizioni, unitamente ad altre circostanze, fanno oggettivamente presumere
che si tratta dell’abitazione principale del soggetto. In ogni caso,
vengono considerate residenti in Austria le persone che risultano aver
trascorso nel Paese, in modo continuativo, un periodo di almeno sei mesi
nel corso di un anno, fatte salve le diverse disposizioni contenute nei trattati
contro le doppie imposizioni applicabili. La metodologia di calcolo del-
l’imposta avviene mediante l’applicazione delle aliquote progressive per
scaglioni di reddito che vanno dallo 0 al 50 per cento. In ogni caso, la nor-
mativa consente ulteriori detrazioni correlate alla situazione personale
del contribuente, come ad esempio particolari detrazioni per i lavoratori
dipendenti, i pensionati, i carichi di famiglia e le famiglie monoreddito.
Per quanto riguarda gli ammortamenti, l’unico metodo ammesso dalla
normativa austriaca è quello a “quote costanti” sulla base degli anni di
utilizzo economico del bene, con l’applicazione di aliquote individuate
dalla prassi amministrativa. L’imposta sui redditi delle persone giuridiche
è calcolata in riferimento ad un’unica aliquota del 34 per cento. Tuttavia,
anche in assenza di reddito imponibile, le società austriache sono
tenute al pagamento anticipato di una minimum tax di 3.500 euro per le
società per azioni (AG) e 1.750 euro per le società a responsabilità limitata,
mentre le società di nuova costituzione sono tenute, per il primo anno,
al versamento trimestrale di 273 euro. Infine si precisa che in Austria, a

118



L’allargamento della comunità europea: paese che vai fisco che trovi

livello locale, è previsto il versamento obbligatorio dell’imposta sui salari
(Kommunalsteuer), secondo l’aliquota del 3 per cento sul monte complessivo
dei salari versati ai dipendenti. Sono soggette a tale obbligo non soltanto
le società di diritto locale, ma anche le stabili organizzazioni di società
estere. In ogni caso, l’imposta sui salari è deducibile dall’imposta sui red-
diti. La normativa austriaca dell’imposta sul valore aggiunto è disciplinata
dalla legge n. 663 del 1994 (Umsatzsteuergesetz), con cui l’Austria si è uni-
formata alla normativa europea dando esecuzione alla sesta direttiva Cee
in materia. Tenuti al pagamento dell’imposta sono coloro che esercitano
un’attività commerciale o professionale autonoma. Non vi è alcuna di-
stinzione tra soggetti residenti e non residenti. La base imponibile è rap-
presentata dai corrispettivi pattuiti per tutte le forniture di beni o
prestazioni di servizi effettuate all’interno del territorio austriaco. Sono
quattro le aliquote Iva cui sono assoggettate attualmente in Austria diverse
tipologie di beni e servizi. Più precisamente, la normativa fiscale austriaca
prevede le seguenti aliquote: - 0 per cento, applicabile soltanto ai servizi
di assistenza sociale; - 10 per cento, applicabile alla vendita di generi ali-
mentari considerati di prima necessità, quali latte, pesce, uova, frutta e ver-
dura, caffè, zucchero, olio, nonché a libri, giornali e riviste, a prestazioni
alberghiere, servizi di trasporto pubblico, alla locazione di immobili per
uso privato, alla fornitura di energia elettrica, alle prestazioni artistiche
e alle manifestazioni culturali; - 12 per cento, applicabile soltanto al vino
prodotto da aziende agricole e alla vendita di autovetture elettriche; -  20
per cento, applicabile a tutte le altre tipologie di beni e servizi.

In linea di principio, ogni operatore soggetto all’imposta è tenuto
a compilare dichiarazioni Iva periodiche in cui va indicata l’imposta dovuta
(a titolo di acconto) o il credito spettante in base ai calcoli da lui stesso
effettuati. In particolare la presentazione di dichiarazioni Iva provvisorie
ha scadenza mensile mentre la dichiarazione annuale definitiva deve essere
presentata entro il successivo 31 marzo. Il pagamento dell’imposta avviene
su base mensile, entro il termine massimo di 45 giorni dalla fine del mese
di riferimento. Nel mese di ottobre i soggetti Iva sono tenuti a versare un
acconto pari a 1/11 dell’imposta complessiva calcolata nei dodici mesi
precedenti (da agosto a settembre), a meno che tale importo di riferimento
risulti inferiore a 750 euro.

Belgio: Contro la decisione del direttore dell’ufficio può essere pro-
posto ricorso alla corte dei ricorsi e quindi alla Corte Suprema: organiz-
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zazione anch’essa di tipo amministrativo. Per quanto concerne i contri-
buenti, essi dovranno archiviare una dichiarazione dei redditi presso l’ispet-
tore di imposta locale per ogni anno del normale anno di valutazione che
segue l’anno di reddito. Se nessuna dichiarazione verrà ricevuta, essa deve
essere presentata entro il 1 giugno altrimenti  la posizione del contribuente
sarà considerata in ritardo. Una valutazione relativa al reddito deve essere
trasmessa successivamente al contribuente stesso entro il 30 giugno del-
l’anno successivo a quello in cui si forma il reddito. Le valutazioni possono
essere effettuate lungo un arco di tempo di tre anni che decorre dal 1 gen-
naio dell’anno di valutazione se il ritorno fosse archiviato in ritardo o fosse
incompleto. Questo periodo può essere prorogato di altri due anni qualora
vi sia il sospetto di “frode fiscale”.

Danimarca: Contro un avviso di accertamento relativo ad una tassa
locale è previsto un ricorso ad un comitato. Contro la decisione del comitato
può essere proposto un ricorso ad una “Administrative tax court”, all’Alta
corte e poi alla Corte Suprema. Per i tributi delle autorità regionali può
essere proposto solo il ricorso all’administrative tax court. Le Corti devono
decidere in termini brevi e in caso di silenzio è ammesso il ricorso diretto
al giudice superiore. Nonostante la Danimarca sia uno Stato dall’estensione
molto piccola si riscontrano tre gradi di giurisdizione e ciò lascia molto
da pensare su quanto sia poco omogeneo lo scenario della giurisdizione
europea. Per le persone fisiche, le amministrazioni comunali esercitano
il loro controllo per tutto l’anno di imposta e la relativa valutazione in-
teressa tutte le imposte sul reddito siano esse nazionali o locali. Su richiesta
del contribuente la amministrazioni possono riesaminare le dichiarazioni
reddituali e procedere all’ammissione di nuovi documenti qualora vi sia
discrepanza tra quanto presentato in dichiarazione e le nuove informazioni
prodotte dal contribuente. Questa facoltà di adire l’amministrazione fi-
nanziaria è concessa sia al contribuente residente che al non residente e
può essere effettuata tenendo conto del termine di tre anni dalla data di
presentazione della prima dichiarazione. Per la tassa relativa al reddito
di occupazione, il contribuente riceve una “scheda di imposta” che contiene
il suo tasso personale di imposta di ritenuta da comunicare al suo datore
di lavoro. La valutazione è basata sul reddito percepito dal contribuente
negli anni precedenti e a questo viene applicata una percentuale. Se il con-
tribuente considera la  valutazione del suo reddito come errata, potrà chie-
dere una nuova valutazione e comunicare successivamente la sua
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scheda d’imposta al datore di lavoro. Nelle grandi aziende vi sono delle
procedure elettroniche di componimento delle schede d’imposta per ac-
celerare la gestione e fare in modo che non gravi sul lavoratore il dovere
di comunicare al datore di lavoro la sua scheda. Contro una valutazione
dell’amministrazione finanziaria è ammesso il ricorso in appello ad un
comitato di imposta locale. Contro questa decisione è ammesso appello,
entro tre mesi, alla corte amministrativa di imposta.  La Danimarca è sud-
divisa in divisioni regionali che possono agire autonomamente e andare
ben oltre le decisioni prese dall’amministrazione finanziaria locale e dai
comitati di imposta locale.

Francia21: E’ prevista una fase amministrativa, un contenzioso dinanzi
ad un giudice amministrativo o giudice ordinario in base ai singoli tributi.
Si assiste allo svolgersi di un sistema caotico con una procedura ammi-
nistrativa ampia di primo e secondo grado all’interno degli uffici e che
prevede da un lato un contenzioso di timbro spiccatamente amministrativo
e dall’altro un processo tipico della competenza del giudice ordinario. Ogni
persona deve presentare la propria dichiarazione del reddito percepito
e compilarlo sotto la propria responsabilità in modo dettagliato avvalen-
dosi sia di un modello generale che riassume tutti i vari elementi del con-
tribuente che di modelli speciali (uno per ogni categoria di reddito), in-
dicanti i redditi dell’anno precedente. Le amministrazioni fiscali calcolano
ogni anno d’imposta e valutano l’imposta sul reddito in base alle dichia-
razioni sollevando, qualora la situazione lo richieda, le opportune valu-
tazioni. Questa procedura viene inoltrata quando il contribuente: non pre-
senta in tempo la sua dichiarazione dei redditi;non registra in tempo un
atto e non riesce a rimediare nel periodo di trenta giorni dalla data del-
l’omissione;omette di rispondere alle inchieste dell’amministrazione fi-
nanziaria;si oppone ad una verifica d’imposta;non procede alla nomina
di un rappresentante di imposta qualora non sia residente in territorio
francese.

Prima di procedere alla rivalutazione, trenta giorni prima, l’ammi-
nistrazione fiscale deve notificare al contribuente i motivi sui quali l’attività
si fonda. L’onere della prova è invertito nel senso che, intrapresa
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l’azione legale, spetterà al contribuente dimostrare che i dati contenuti
nella rivalutazione non sono validi e che l’imposta da pagare è eccessiva.
La scadenza della valutazione d’imposta cessa al decorrere del terzo anno
consecutivo alla presentazione della dichiarazione del contribuente. Non
esiste, in Francia, un obbligo di documentazione al momento del
deposito delle dichiarazioni di risultato. Nel corso di un controllo
fiscale, il contribuente deve fornire questa documentazione entro 60 giorni
dalla richiesta dell’Amministrazione. Per quanto riguarda l’IVA, questo
termine è di 10 anni a partire dalla data dell’evento che doveva essere di-
chiarato o registrato. In caso di frode, le suddette scadenze sono
aumentate di due anni. Altre tasse come la tassa di bollo o la TVA sono
pagate spontaneamente dal contribuente senza alcuna richiesta conven-
zionale dalle amministrazioni fiscali. Il pagamento ritardato di tali tasse,
provoca un pagamento di interesse dello 0,75% al mese e in più una  pena
del 5%. In caso di evasione fiscale, la pena è di euro 37.500 con un periodi
di reclusione di anni 5. Le disposizioni fiscali francesi per l’eliminazione
della doppia imposizione e per la lotta contro l’evasione sono principal-
mente quelle dell’articolo 57 del Codice Generale delle Imposte (“C.G.I.”).
Dopo il 1996, l’Amministrazione fiscale francese ha completato questo
dispositivo legislativo attraverso una serie di istruzioni, che interpretano
e integrano i Principi dell’O.C.D.E. nella legislazione francese. In caso di
reclamo del contribuente, le amministrazioni fiscali devono rispondere
nel termine di sei mesi  altrimenti il comportamento contrario verrà con-
siderato come quale smentita tacita. Il contribuente avverso la risposta
dell’amministrazione potrà proporre appello, entro due mesi, alla corte
amministrativa locale: i mesi diventano 4 se il contribuente non è residente.
La sentenza della corte verrà notificata al contribuente e a quest’ultimo
spetta anche la possibilità di adire la Corte d’Appello amministrativa che
rivedrà il caso sia sui fatti che sui punti di legge. Avverso quest’ultima
decisione è ammesso il ricorso alla Corte Suprema (Etat de Conseil) solo
in merito a questioni di legittimità entro due mesi dalla data di notifica
della sentenza22. 
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Germania23: La dichiarazione relativa al reddito d’imposta deve es-
sere presentata da ogni contribuente presso gli uffici competenti di imposta
locale che variano secondo i luoghi di residenza. Gli impiegati che si con-
formano al sistema di ritenuta di imposta allo stipendio, non sono tenuti
a presentare una dichiarazione annuale  dei redditi a meno che non per-
cepiscano reddito da più di una occupazione o da altre fonti. Ricevuta
la dichiarazione, l’ispettore d’imposta può procedere ad una sua
eventuale revisione e richiedere al contribuente di  fornire informazioni.
Il passo successivo è dato dall’avviso che l’ufficio di imposta emette nei
confronti del contribuente e che può essere da lui stesso contestato nel
termine di un mese. Il contribuente viene rappresentato in giudizio da
un difensore  o attraverso l’assistenza di un ragioniere abilitato o di un
consigliere d’imposta qualora decida di appellarsi alla Corte di imposta
federale. Gli appelli non sospendono il pagamento di imposta  a meno
che in determinate circostanze, l’ufficio di imposta o la corte di imposta
lo consentano. Se l’appello dovesse risultare infruttuoso, il contribuente
sarà tenuto a pagare lo 0,5 % di interessi al mese sulla tassa precedente-
mente sospesa24. 

Qualora l’Amministrazione finanziaria tedesca accerta delle
anomalie nella dichiarazione dei redditi del contribuente lo convoca presso
gli uffici competenti e brevemente lo ascolta su eventuali motivi a sostegno
di quanto dichiarato. Se la dichiarazione invece viene emendata, il con-
tribuente sarà informato per iscritto. Contro eventuali correzioni che pos-
sono derivare dai libri contabili o dai clienti, e contro gli avvisi dell’ufficio
d’imposta, è nel diritto del contribuente proporre appello nel termine di
un mese dopo che la valutazione si stata resa pubblica pubblicata e dopo
che l’avviso sia stato ricevuto. L’appello deve essere indirizzato alla stessa
unità o reparto che ha fatto le correzioni o ha provveduto alla verifica e
può essere proposto anche oralmente. In questo caso l’ufficiale di
imposta deve prendere nota scritta, come avviene in caso di una dichia-
razione dei redditi orale. Quando l’appello arriva alla amministrazione
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finanziaria, essa in primo luogo lo fa pervenire all’ufficiale che ha trasmesso
l’avviso il quale controlla che non siano stati commessi errori o se sus-
sistono gli elementi per prendere una decisione differente. Se la posizione
contenuta nell’avviso di accertamento dell’imposta viene mantenuta, l’ap-
pello passa non al’esame di un reparto separato, il “Rechtsbehelfsstelle”,
il dipartimento legale che valuta l’appello sulla base delle relative leggi
fiscali. Circa il 40% degli appelli infine derivano dagli errori fatti dal con-
tribuente; il 30% dagli errori fatti tramite la gestione di imposta. Nei casi
restanti la disputa è causata da opinioni differenti e non può essere at-
tribuita ad un errore.  Dopo aver ricevuto la decisione relativa all’appello
dall’amministrazione finanziaria, il contribuente ha la possibilità di  im-
pugnare tale decisione nel termine di un mese: l’organo competente è la
“Finanzericht”, una corte fiscale. In ogni distretto vi è una “corte
d’imposta” composta da  tre giudici d’appello e due esperti. In tutta la
Germania, circa 60.000 appelli sono portati ogni anno davanti alle corti
di imposta, mentre il numero di appelli proposti, si aggira intorno ai 2.2
milioni. Contro la decisione del “Finanzericht”, sia il contribuente che l’am-
ministrazione finanziaria possono sollevare un appello proteso alla sua
revisione in merito alla regolare applicazione della legge e non sui fatti
precedentemente dedotti. Alcuni anni fa risultava davvero alto il
numero dei contribuenti che optavano per la revisione tanto che fu ne-
cessario introdurre delle limitazioni: oggi un appello per la revisione è
permesso soltanto se coinvolge un importo al di sopra di DEM20,000, a
meno che il “Finanzericht” è del parere che l’appello proposto interessi
un aspetto fondamentale che potrebbe portare a  gravi conseguenze. Se
la procedura secondo legge amministrativa è completamente esaurita, ma
non ha prodotto il risultato che il contribuente sperava, egli può
ricorrere alla corte costituzionale.  Questa corte verifica che  il rispetto
della la legge sulla quale si basa il giudizio è stato osservato così come
rigorosamente osservate debbano essere le leggi che regolano  l’ammi-
nistrazione centrale.

In Germania la categoria equivalente a quella delle società di capitali
italiane è rappresentata dalle c.d. Kapitalgesellschaften, che comprendono
a loro volta le seguenti tipologie: - Aktiengesellschaft, AG; - Gesellshaft mit
beschrankter Haftung, Gmbh; - Kommanditgesellshaft auf Aktien, KgaA.

Da un punto di vista fiscale, sono, in linea di massima, assimilabili
alle Kapitalgesellschaften alcune cooperative e compagnie di mutua assi-
curazione. 
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Sugli utili delle società di capitali tedesche gravano tre imposte:- l’im-
posta federale sulle società (Körperschaftsteuer);- l’imposta locale sulle at-
tività commerciali (Gewerbeertragsteuer);- l’imposta di solidarietà (Solida-
ritatszuschlag).

La Gewerbeertragsteuer è un’imposta applicata a livello di singoli Län-
der, e sebbene non si tratti di una vera e propria imposta sugli utili, viene
normalmente trattata come tale nei confronti internazionali. Gli elementi
essenziali di questa imposta sono i seguenti:- un coefficiente scelto dai
Länder, da applicare alla base imponibile dell’imposta federale;un’aliquota,
scelta a livello federale da applicare a tale coefficiente.  

Va tenuto presente che l’imposta locale è deducibile sia dalla propria
base imponibile che da quella dell’imposta federale sulle società. Non è invece
deducibile dalla base imponibile della Gewerbeertragsteuer il 50 % degli in-
teressi passivi relativi a finanziamenti di durata superiore ad 1 anno.

Il sistema tedesco di imposizione personale sul reddito è caratteriz-
zato da una progressività continua ottenuta attraverso l’applicazione di
specifiche formule al reddito imponibile. 

Diversamente da quanto accade in Italia, le coppie sposate sono tas-
sate congiuntamente, attraverso l’applicazione del metodo dello “splitting”
del reddito familiare: l’imposta personale è, cioè, calcolata applicando le
formule previste soltanto alla metà del reddito imponibile e raddoppiando,
successivamente, l’importo ottenuto.

Elementi comuni delle formule per il calcolo delle imposte sono la
soglia di reddito esente, le aliquote minima e massima e la soglia di reddito
a partire dal quale si applica l’aliquota massima (c.d. soglia massima);
gli altri fattori dipendono dal reddito della persona fisica.

Si segnala una recentissima sentenza della Corte di Cassazione –
Sezioni Unite del 17/01/2006 n.760 la cui massima dispone:“Il regio de-
creto-legge 9 settembre 1983, n. 1676 (che ha dato esecuzione al trattato italo-
germanico di collaborazione in materia fiscale, stabilendo criteri di collaborazione
fra stati che sono oggi recepiti negli arte.5 e 6 del D.L.G 9 aprile 2003, n. 69,
di attuazione della direttiva n. 2001/44/CE, relativa all’assistenza reciproca in
materia di recupero di crediti tributari) indica una precisa ripartizione di giu-
risdizione, affidando alle autorità del luogo in cui si è verificato il presupposto
impositivo (nel caso di specie, tedesche) il compito di accertare la sussistenza  (o
meno) del debito tributario disciplinato dalla legge straniera. Spetta pertanto a
queste autorità la competenza a pronunciarsi anche sull’eventuale prescrizione
del debito, mentre compete all’autorità giudiziaria del luogo in cui si chiede la
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riscossione del credito il contenzioso ad essa afferente.” La sentenza in esame
riflette su un punto molto controverso e di non immediata risoluzione
perché interessa il tema del riparto della giurisdizione tra giudice
italiano e giudice straniero, ma anche quello, in ambito nazionale, tra il
giudice tributario e le altre giurisdizioni. In merito al rapporto tra giu-
risdizione italiana e giurisdizione straniera, nel caso tracciato in sentenza
si tratta di giurisdizione tedesca, emerge un quadro ben definito e illustrato
dal R.D.L 9 settembre 1983, n.1676: alle autorità tedesche viene affidato
il compito di accertare la sussistenza del debito tributario e a queste spetta
la competenza a pronunciarsi sulla eventuale prescrizione del debito stesso.
Alle autorità italiane spetterà accertare i crediti per imposte dovute in Italia
e a quelle tedesche il compito di  assicurare la riscossione in territorio ger-
manico di questi crediti. L’autorità italiana, in seguito, procederà a no-
tificare una cartella esattoriale in cui renderà edotto il contribuente sul
fatto che l’Amministrazione italiana procede alla riscossione di un debito
tributario nell’interesse e per conto della Amministrazione tedesca. Si tratta
pur sempre di un atto amministrativo e come tale soggetto a motivi di
impugnazione per vizi suoi propri ma allora proprio perché viene emesso
da un’autorità italiana sarà impugnabile davanti al giudice italiano, con
riferimento precipuo all’ambito della giurisdizione così come delineato
dall’art.12, comma 2, della L. 28 dicembre 2001, n. 448, che attribuisce alle
commissioni tributarie giurisdizione in merito ai “tributi di ogni genere
e specie comunque denominati” secondo la nuova formula introdotta dalla
L.n. 248/2005. Pertanto anche se il caso di specie contempla una obbli-
gazione sorta all’estero, questa è stata comunque recepita dalla  nostra
legge e riconosciuta come obbligo tributario: la giurisdizione spetta, per-
tanto, al giudice tributario italiano.

Gran Bretagna: Il sistema fiscale britannico applica varie imposizioni
fiscali su tutti i redditi prodotti nel Regno Unito e sulle entrate di cittadini
britannici provenienti dall’estero. Chiunque sia fisicamente presente in
Gran Bretagna per un periodo di sei mesi o più in qualsivoglia anno fiscale
è considerato residente a fini fiscali. Ma si possono pagare le tasse anche
in altre circostanze.  Qualsiasi forma di reddito da occupazione nel Regno
Unito può essere soggetta al pagamento di imposte, sia nel Regno Unito
che nel paese di provenienza. Ciò dipende tuttavia da talune condizioni,
per esempio lunghezza del periodo di tempo trascorso all’estero, circo-
stanze dell’occupazione. Per ovviare a tale aspetto, tutti i paesi dell’UE
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hanno stipulato accordi reciproci in materia di doppia imposizione fiscale
per evitare di dover pagare le tasse due volte per lo stesso reddito. La tassa
sul reddito viene percepita sul salario, su gratifiche, su altre forme di entrate
nel Regno unito (profitti, affitti, dividendi, rendite e pensioni), uso del-
l’automobile, assicurazione malattia/vita a carico del datore di lavoro ecc.
A seconda delle indennità, la tassa sul reddito è dell’ordine del 20%, 25%
o 40%. In generale, se si risiede nel Regno Unito lo Stato preleva imposte
sul reddito e sulle plusvalenze di capitale a livello mondiale.Il reddito
imponibile è calcolato su base annuale. L’esercizio fiscale va dal 6 aprile
al 5 aprile dell’anno successivo. Sono tassati solo i redditi superiori ad
un ammontare minimo, che può essere elevato tenendo conto di fattori
quali l’età e lo stato civile del contribuente. Anche le plusvalenze di capitale
sono calcolate su base annuale e sono tassabili solo se superano un certo
importo. Chi risiede nel Regno Unito è tenuto a dichiarare tutti i suoi red-
diti imponibili alle autorità tributarie. Tutte le informazioni relative ai con-
tribuenti sono gestite dagli uffici locali delle imposte. La maggior parte
dei contribuenti del Regno Unito pagano le imposte in base ad un sistema
denominato “Pay as you Earn” (PAYE). Per tutti coloro che devono pre-
sentare tale dichiarazione il Regno Unito ha introdotto un nuovo
sistema di valutazione fiscale noto come “autocertificazione”. Secondo
tale sistema il contribuente fornisce tutti i dettagli sul proprio reddito da
lavoro e da capitale nella dichiarazione dei redditi e, successivamente,
in base a questi dati viene determinato l’importo dell’imposta da pagare
fatti salvi eventuali controlli ulteriori. Attraverso la PAYE, il datore di lavoro
trattiene una percentuale del salario settimanale o mensile e la versa alle
autorità fiscali. La maggior parte delle persone il cui contributo fiscale
viene prelevato con questo sistema non deve compilare la dichiarazione
del reddito. L’imposta dovuta può essere calcolata dalle autorità
tributarie o dal contribuente stesso.  L’imposta societaria viene fatta pagare
sui profitti e i guadagni tassabili delle società a responsabilità limitata.
I tassi di imposta si riferiscono ai profitti tra il 1° aprile di un anno e il
31 marzo dell’anno successivo. Una società i cui risultati contabili non
abbiano una scadenza di fine-anno il 31 di marzo non rientrerà nei limiti
di tempo dell’ anno di tassazione. I profitti sono ripartiti tra gli anni fiscali
in cui vengono guadagnati in base al periodo di tempo e sono tassati in
base alla quota di imposta in quell’anno fiscale. Il tasso d’inizio per l’im-
posta societaria nel Regno Unito è del 10%, ed è considerato estremamente
basso in confronto a varie altre nazioni europee. La tassa di bollo è una
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tassa sui documenti ufficiali, non sulle operazioni. I dazi principali si ba-
sano sul valore dell’ articolo che viene trasferito. L’esempio più adatto
è quello della vendita, trasferimento o divisione dei terreni. La tassa si
applica anche a premi di affitto e una versione speciale di tassa di bollo
si applica ad operazioni azionarie. L’ufficio inglese delle tasse amministra
la maggior parte delle tasse. La“VAT”, la corrispondente IVA italiana, è
un’eccezione ed è sotto il controllo dell’ ufficio doganale e daziario reale.
È una tassa sulle vendite e si applica a beni e servizi. Il tasso principale
è del 17.5% ed è rimasto invariato per diversi anni. Un’ attività
commerciale deve essere registrata per la “VAT” quando il suo giro d’affari
annuale supera le 54,000 lire sterline, ma un’ attività può essere registrata
volontariamente anche al di sotto di questo limite.  Il “bilancio
preventivo” annuale viene fatto dal Cancelliere dello Scacchiere davanti
al parlamento, solitamente a marzo, ogni anno. Il bilancio stabilisce i tassi
fiscali da applicare, gli abbuoni fiscali e i cambiamenti da apportare al
funzionamento del sistema fiscale. L’anno fiscale va dal 6 aprile di un anno
al 5 aprile dell’anno successivo. L’imposta sul reddito è applicata agli in-
dividui ed è una tassa sulle entrate totali dall’ impiego, i profitti
commerciali, i risparmi e gli investimenti. La tassa sulle plusvalenze è una
tassa sui profitti o guadagni fatti nel comprare o vendere attività come titoli,
azioni, antichità e proprietà. Si applica a individui e società, sebbene esistano
norme diverse a seconda che si tratti di un individuo o di una società a
responsabilità limitata.  Per la tassa di successione lo scopo di questa im-
posta è tassare gli averi quando vengono trasferiti da una persona ad un’
altra. Il caso più comune è alla morte, ma può anche essere applicata a doni
fatti in vita. È una tassa insolita, in quanto è cumulativa durante tutta la
vita di una persona. Esistono due tipi di quote per questa tassa: una per
il passaggio in vita e l’ altra per il passaggio alla morte. Per le imposte dirette
sono previste speciali commissioni indipendenti composte da soggetti no-
minati dal Lord Cancelliere tra soggetti  pratici di tributi ed avvocati la-
sciando così il contribuente di decidere se rivolgersi all’una o all’altra com-
missione. Per l’IVA (VAT) è previsto uno specifico tribunale. Contro le de-
cisioni di questi organi è previsto un ricorso ad una “high court”, un appello
alla “court of appeal” e quindi alla “House of Lords”. 

Grecia: Il ricorso può essere proposto dopo che sia fallito il
tentativo di bonario componimento con l’ufficio alla corte amministrativa
di seconda istanza e finalmente al consiglio di stato competente per tutte
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le controversie di natura amministrativa. La valutazione dell’anno
d’imposta per i diversi contribuenti è l’anno civile. Le dichiarazioni dei
redditi dello stipendio così come il trattamento pensionistico, devono essere
presentate nel periodo compreso tra il 4 maggio e il 1 giugno dell’anno
che segue quello in cui il reddito è stato prodotto: la data esatta dipende
dall’ultima cifra di diversi numeri di matricola d’imposta del contribuente.
Altri soggetti devono archiviare le loro dichiarazioni dei redditi fra il 1
e il 15 marzo durante l’anno di valutazione secondo l’ultima cifra del loro
numero di matricola specifico di imposta. Se la parte di reddito totale è
derivata da un attività di natura commerciale, per la quale era richiesta
la tenuta dei libri“double entry” e il loro esercizio finanziario si è concluso
in novembre o in dicembre, allora la data è più tarda ed è compresa fra
i 16 e il 30 aprile. Tutti i soggetti che percepiscono reddito, devono dichia-
rarlo all’interno della loro dichiarazione e possono dedurre tutte le spese
permissibili compresi i permessi personali e le tasse ritenute alla fonte.
Gli individui che percepiscono un guadagno di 6000 euro non sono tenuti
a presentare la dichiarazione. Le amministrazioni fiscali per il calcolo del
reddito vanno a considerare diversi elementi: l’acquisizione di case, l’affitto
ritenuto o reale, le spese di manutenzione dell’automobile. Se il reddito
così ottenuto non supera il reddito dichiarato dal contribuente del 20%,
le amministrazioni fiscali devono accettare come reddito finale, l’importo
dichiarato dal contribuente. Il contribuente può mettere in discussione
quanto è stato disposto dall’ufficio impositore se può fornire la prova che
il suo “spending” deriva da altre fonti “non taxable”. 

Irlanda: L’ufficio non può riesaminare gli atti ma il reclamo deve
essere indirizzato ad una speciale commissione composta da funzionari
a tempo pieno nominati dal Ministero delle Finanze. La Commissione può
ridurre, confermare, o aumentare l’accertato. La decisione può essere rie-
saminata da un giudice della corte circoscrizionale quindi da una alta corte
e quindi dalla corte suprema per motivi di diritto. Così come accadeva
in Italia fino al 1972 quando le vecchie Commissioni tributarie italiane
rintracciata una materia imponibile superiore a quella accertata dall’ufficio
e documentata negli atti del processo potevano rinviare l’avviso di ac-
certamento perché l’ufficio tributario ne producesse uno nuovo. L’ Irlanda
risponde ad un sistema fiscale di “auto tassazione”. Gli ispettori
pubblicano i modelli della dichiarazione che i contribuenti dovranno pre-
sentare entro il 31 ottobre che segue la conclusione dell’anno relativo di
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imposta. Saranno specificati al suo interno i dettagli completi del
reddito, dei guadagni, e dei reclami per rilievo così come tutto il
capitale fisso acquisito durante l’anno di imposta. Sulle informazioni for-
nite dal contribuente, l’ispettore può effettuare tutte le inchieste necessarie
per convincersi dell’esattezza dei dati forniti dal contribuente. Anche le
istituzioni finanziarie e gli agenti che curano gli interessi dei contribuenti
sono tenuti sotto controllo e devono segnalare l’eventuale apertura di conti
bancari stranieri. Per le persone che intendano operare nel commercio,
l’apertura di un esercizio commerciale è subordinata al fatto che il richie-
dente abbia aderito ai suoi obblighi di imposta. Un ufficio criminale spe-
ciale dei beni è stato creato nel 1996, composto dai funzionari dei com-
missari del reddito, dal “Gardia Siochana” (polizia irlandese) e dal reparto
di benessere sociale. Compito dell’ufficio è quello di identificare i beni
criminali provenienti da attività illecite e di darne immediatamente notizia
all’ufficiale competente. 

Lussemburgo: L’ordinamento statale del Lussemburgo prevede che
l’organo chiamato a svolgere funzioni consultive in materia legislativa
e amministrativa sia il Consiglio di Stato e ad esso viene  affidata la ri-
soluzione di tutte le controversie di carattere burocratico mentre altri organi
di rilievo costituzionale (Consiglio economico e sociale, Consiglio
nazionale per gli stranieri e Camere professionali) sono chiamati perio-
dicamente a esprimere pareri su progetti specifici di legge. L’organizza-
zione della giustizia è di tipo verticistico e l’organigramma è strutturato
secondo una ripartizione di indirizzo. In particolare nella posizione apicale
dell’ordinamento giudiziario figura la Corte Costituzionale che decide
sulla conformità delle leggi al dettato costituzionale con la sola eccezione
per quelle di approvazione dei trattati internazionali. Gli organi giudiziari
sono invece rappresentati, in ordine di importanza, dalla Corte superiore
di giustizia, suddivisa in Corte di Cassazione, Corte d’Appello e ufficio
del pubblico ministero, dai tribunali circoscrizionali competenti in
materia civile e commerciale, dai giudici di pace (tre con sede in Lussem-
burgo, Esch sur Alzette e Diekirch) e competenti a deliberare su tutte le
controversie non superiori a 750 euro in prima istanza e a 10mila euro
in appello. Seguono poi il Consiglio arbitrale e il Consiglio superiore di
previdenza sociale che giudicano, rispettivamente in prima istanza e in
appello, in materia giuslavoristica. Gli organi amministrativi sono
invece rappresentati dal Tribunale amministrativo e dalla Corte ammi-
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nistrativa. Il primo delibera innanzitutto su questioni che riguardano gli
interessi privati relativamente alle decisioni amministrative che, per legge
o regolamento, non prevedono altro tipo di ricorso ed è competente anche
in materia di controversie relative alle imposte dirette e alle tasse
comunali. Le decisioni del Tribunale amministrativo sono impugnabili
dinanzi alla Corte amministrativa che è giudice di secondo grado anche
per le decisioni in materia regolamentare. L’accertamento relativo alle im-
poste che il contribuente è tenuto a pagare può essere impugnato nel ter-
mine di tre mesi dinanzi al tribunale amministrativo e quindi dinanzi alla
corte amministrativa. Se nessuna decisione viene presa entro 6 mesi dopo
che il reclamo è stato archiviato, il contribuente può inoltrare il suo reclamo
davanti alla corte amministrativa. Contro quest’ultima decisione è am-
messo l’appello alla Corte d’Appello amministrativa.. Per quanto
riguarda il termine di presentazione delle dichiarazioni annuali di
reddito si sottolinea che in caso di cambiamento di residenza produce l’ef-
fetto di spaccare l’anno civile in due esercizi  fiscali: un primo esercizio
inerente alla responsabilità limitata d’imposta e un secondo sulla respon-
sabilità illimitata: queste due parti sono tassate esclusivamente in modo
che il reddito che appartiene ad ogni parte può trarre beneficio della tassa
che si applica ai redditi bassi. Se al momento della presentazione della
dichiarazione dei redditi il contribuente fornisce la prova che il reddito
che ha ricevuto mentre risiedeva all’estero è stato più basso della media
di quanto percepiva in Lussemburgo, la tassa ritenuta eccedente viene
rimborsata. 

Spagna25: Il ricorso è esaminato da un corpo giudiziario ammini-
strativo specializzato e diviso in corte regionale, nazionale e suprema, con
la possibilità di ricorrere al Tribunale Costituzionale: la Spagna presenta
una struttura di contenzioso fiscale simile a quella italiana.Vige la regola
generale che preclude al contribuente la possibilità di usufruire della fase
giudiziaria non prima che la fase amministrativa relativa alla proposizione
dell’appello sia esaurita26. Il contribuente dovrà presentare la propria di-
chiarazione dei redditi e  nel caso in cui l’ispettore d’imposta riscontri delle
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anomalie, egli può presentare dola documentazione necessaria per inte-
grarla o correggerla. Il governo spagnolo negli ultimi mesi ha annunciato
una serie di riforme che rappresentano il primo passo verso la
realizzazione di una più ampia riforma fiscale. Innanzitutto è prevista la
riduzione dell’aliquota d’imposta sul reddito societario di un punto per
ogni anno. Allo stesso modo, l’aliquota attuale del 30% prevista per le pic-
cole e medie  imprese verrà ridotta al 25%. Secondo il progetto di riforma,
i dividenti, gli interessi e i “capital gains” realizzati da soggetti non residenti
saranno tassati con l’aliquota del 18%.

Per quanto riguarda le stabili organizzazioni di società non
residenti, la “branch profit tax”, l’imposta che colpisce il reddito rimesso
dalla stabile organizzazione spagnola alla società madre non residente,
verrà incrementata dal 15% attuale al 18%. Tale imposta non troverà ap-
plicazione quando la società madre è residente in uno stato membro del-
l’Unione Europea o in uno Stato con il quale la Spagna ha concluso una
convenzione contro le doppie imposizioni. Il governo spagnolo prevede
inoltre di introdurre alcune misure dirette a contrastare l’elusione
fiscale: se vi è una società localizzata in un paradiso fiscale,  sarà consi-
derata residente in Spagna se qui possiede la maggior parte dei suoi beni
o svolge la sua attività. I soggetti residenti in stati che non hanno attuato
con la Spagna uno scambio di informazioni effettivo, saranno tenuti a no-
minare un rappresentante fiscale in Spagna nell’ipotesi in cui si trovino
ad essere titolari di beni nel territorio spagnolo. In tal modo l’Ammini-
strazione della finanziaria potrà controllare gli atti di disposizione del bene
e del reddito derivante da tali operazioni.

Svizzera: La tassazione del reddito dei contribuenti avviene sulla base
di una dichiarazione d’imposta. L’Amministrazione finanziaria provvede
a spedire al contribuente un Modello sul quale l’interessato dovrà
indicare tutte le proprie possidenze e i costi sostenuti per conseguire il red-
dito e restituirlo entro trenta giorni dal ricevimento. La dichiarazione viene
elaborata ed effettuata d’ufficio con la liquidazione dell’imposta da versare.
In presenza di dati non veritieri, il soggetto passivo viene sottoposto a ispe-
zione e potrà essere accertato sulla base del potere di apprezzamento di-
screzionale dell’Amministrazione. L’atto di tassazione (il corrispondente
dell’avviso di accertamento) viene intimato per iscritto. Contro di esso è
ammesso reclamo entro i termini ivi indicati. I reclami variano in
relazione alle singole normative cantonali. In genere è prevista una com-
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missione cantonale quale giudice unico per le tasse comunali e cantonali.
Per le altre tasse è previsto un appello alla corte federale: questo processo
ha il vantaggio di avere i giudici più vicini ai cantoni. Il sistema tributario
elvetico riflette la forma federalista dello Stato (Confederazione), nel cui
ambito il prelievo fiscale è attuato dallo Stato, dai Cantoni e dai Comuni.
La Confederazione e il Cantone possono riscuotere imposte dello stesso
genere, nello stesso periodo temporale e in capo allo stesso soggetto passivo.
Infatti tra Confederazione e Cantone non vige il divieto di doppia impo-
sizione mentre tale divieto opera per evitare la doppia imposizione inter-
cantonale. Nell’ambito della potestà impositiva, la Confederazione
riscuote soltanto le imposte previste dalla Costituzione federale mentre
i Cantoni possono liberamente scegliere le imposte da prelevare, tranne
quelle espressamente vietate dalla Confederazione. Ne consegue che la
pressione fiscale è difforme sul territorio statale e varia da Cantone a Can-
tone. Una particolarità del sistema fiscale svizzero è il fatto che, in gran
parte dei casi, è il cittadino che si pronuncia, attraverso referendum ob-
bligatori o facoltativi, sulla determinazione delle tariffe, delle aliquote e
dei coefficienti d’imposta. Altra nota di rilievo è l’attuazione di un sistema
di informazione fiscale sin dalla primissima infanzia. La Confederazione
ha inserito la materia fiscale nell’ordinamento scolastico, come parte in-
tegrante dell’educazione civica. Le imposte si distinguono in federali, can-
tonali e comunali. Le imposte federali contemplano tipologie di imposte
dirette (imposte di reddito sull’utile, sulla sostanza e sul capitale) e imposte
indirette (imposte sul consumo, sul possesso o sul dispendio). L’imposta
federale sul reddito delle persone fisiche colpisce il reddito complessivo
delle persone dimoranti in Svizzera. Per dimorante si intende una
persona che svolga un’attività lucrativa nella Confederazione per almeno
30 giorni all’anno o che risieda in Svizzera per almeno 90 giorni annui.
Dal reddito complessivo lordo vengono dedotte le spese occorse per il suo
conseguimento e altre deduzioni generali (contributi, interessi passivi).
L’aliquota legale massima, fissata dalla Costituzione, è pari all’11,5%.

L’imposta sull’utile delle persone giuridiche è applicata nella
misura dell’8,5 per cento nei confronti delle società di capitali e delle coo-
perative. Le società di partecipazioni beneficiano di una riduzione del-
l’imposta consistente nel rapporto tra il ricavo netto della partecipazione
e l’utile netto complessivo. Per tale ragione le holding con il 100 per cento
di partecipazioni non pagano l’imposta sull’utile. Le associazioni, le fon-
dazioni e le altre corporazioni scontano la suddetta imposta nella

133



Francesco d’Ayala Valva

misura del 4,25 per cento.
L’imposta preventiva federale è un’imposta riscossa alla fonte sui

redditi di capitale (interessi e dividendi) in misura corrispondente alle
seguenti aliquote: 35 per cento sulle rendite vitalizie e sulle pensioni, 15
per cento sulle vincite delle lotterie svizzere e 8 per cento sulle prestazioni
assicurative. Sono tributi federali anche la tassa sulle case da gioco e la
tassa di esenzione dall’obbligo militare che viene assolta nella misura di
3 franchi ogni 100 franchi di reddito. Tra le imposte indirette la più nota
è l’imposta sul valore aggiunto.

Le fonti normative dell’Iva sono contenute nell’articolo 130 della Co-
stituzione e nella legge federale del 2 settembre 1999. L’Iva è stata però in-
trodotta nell’ordinamento federale dal 1° gennaio 1995. Il cambiamento della
disciplina (dall’imposta sulla cifra d’affari all’imposta sul valore aggiunto)
è consequenziale all’affermarsi dell’Iva negli Stati membri della Ue.
L’imposta sul valore aggiunto è riscossa in ogni fase di produzione e distri-
buzione, sull’importazione di beni, sulle prestazioni di servizi effettuati in
Svizzera e per la fornitura di servizi da imprese con sede all’estero. E’ soggetto
all’imposta chiunque svolga una attività indipendente, commerciale o pro-
fessionale, diretta al conseguimento di entrate, anche senza fine di lucro,
purché le forniture, le prestazioni di servizi e il consumo sul territorio elvetico
(Svizzera e Liechtenstein) superino complessivamente 75mila franchi
svizzeri annui. Sono inoltre soggetti coloro che ottengono da imprese estere
prestazioni di servizi imponibili per più di 10mila franchi annui ovvero che
sono soggetti all’obbligo di pagare il dazio a titolo di imposta sull’impor-
tazione di beni. Non sono invece soggetti all’imposta le imprese la cui cifra
d’affari non supera 250 mila franchi; le società sportive che non perseguono
uno scopo lucrativo e sono gestite a titolo onorifico, le istituzioni di utilità
pubblica la cui cifra d’affari annua non supera 150mila franchi, nonché gli
agricoltori che forniscono prodotti agricoli della propria azienda. La base
di calcolo dell’Iva dovuta è costituita dalla controprestazione lorda
convenuta. Il contribuente può dedurre l’imposta che grava sugli acquisti
di beni, sull’acquisizione di servizi e anche sulle importazioni di beni: la c.d.
“deduzione dell’imposta precedente” evita un cumulo di imposta. L’imposta
grava sul consumatore finale e può essere inclusa nel prezzo di vendita o
esposta in fattura con importo separato. L’imposta non è dovuta sia in caso
di operazioni esenti che in caso di operazioni escluse. La differenza esiste
tuttavia nel diritto alla detrazione dell’imposta a monte. Il diritto è ricono-
sciuto unicamente per l’acquisto di beni e prestazioni di servizi utilizzati
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per operazioni esenti dall’imposta (cd. esenzione propria). Nel caso di beni
o prestazione di servizi diretti al conseguimento di volumi di affari esclusi
dall’imposta, non è ammessa la deduzione dell’imposta precedente (cd. esen-
zione impropria). Sono operazioni esenti le forniture per l’esportazione, i
trasporti oltre confine, le prestazioni rese a destinatari con sede sociale o do-
micilio all’estero. Tra le operazioni escluse figurano le prestazioni sanitarie
pubbliche, la previdenza e la sicurezza sociale, le prestazioni di educazione,
insegnamento e assistenza all’infanzia e alla gioventù, le operazioni del traffico
monetario e dei capitali (eccetto le gestioni patrimoniali e le operazioni di
incasso), la locazione di immobili, la vendita di immobili, le prestazioni as-
sicurative. Per ciò che concerne le aliquote si osserva che esse sono di tre
tipi: normale (7,6 per cento), speciale (3,6 per cento), ridotta (2,4 per cento).
L’Amministrazione federale accorda ai contribuenti con requisito di cifra
d’affari annua fino a 3 milioni di franchi e un debito fiscale massimo di 60mila
franchi annui, la possibilità di procedere a un rendiconto semplificato. Il debito
fiscale è l’imposta effettivamente dovuta al Fisco e si ottiene moltiplicando
la cifra d’affari per l’aliquota della corrispondente attività. Ad esempio un
architetto lo calcolerà con l’aliquota della sua categoria (6 per cento) ma nella
fattura al contribuente finale l’Iva sarà invece esposta nella misura del 7,6
per cento (aliquota dell’Iva normale sulle transazioni). Il contribuente finale
pertanto è soggetto alle aliquote stabilite in ragione della tipologia della pre-
stazione, mentre il soggetto passivo che deve rendicontare, invece, è soggetto
all’aliquota della sua categoria.

La riscossione dell’imposta generata da operazioni interne è di com-
petenza dell’Amministrazione federale delle Finanze, mentre l’imposta
dovuta sulle importazioni è di competenza dell’Amministrazione delle
dogane. Secondo le vigenti leggi costituzionali federali, una quota del get-
tito è destinata a finalità sociali: alla Avs (pensioni), al finanziamento delle
grandi strutture ferroviarie, dell’assicurazione contro le malattie e al sov-
venzionamento delle classi sociali meno abbienti.

La tassa di bollo si applica, invece, sui titoli in emissione con aliquote
variabili dallo 0,6 per cento all’1,2 per cento, e sui titoli in negoziazione
con aliquote variabili dall’1,5 al 3 per cento. Altri tributi indiretti sono la
tassa sui premi di assicurazione (5 per cento) e le imposte sui consumi
di tabacco, birra, oli minerali, autoveicoli, bevande. Vigono inoltre dazi
e tributi doganali. La normativa fiscale prevede un regime di tassazione
agevolata per merci provenienti da Paesi con rapporti commerciali pri-
vilegiati.
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4. Conclusioni

Dall’esame delle problematiche istituzionali e fiscali della U.E. emer-
ge che tutt’ora sussiste un frazionamento del sistema processuale
fiscale, ma con una tendenza nel vedere gran parte delle controversie tri-
butarie trovare soluzione in sede procedimentale e poi processuale am-
ministrativa. Si deve sottolineare, quindi, il rischio che, in un possibile
futuro, il sistema processuale tributario europeo si configuri nella giu-
risdizione “amministrativa”, con una soppressione dei giudici fiscali “veri”,
quali giudici di una giurisdizione tributaria speciale, come si è ora delineata
in Italia.

È, quindi, opportuno uno sforzo, volto ad affermare l’importanza
della funzione svolta da un giudice speciale tributario, nell’ambito del
giusto processo, che passa necessariamente attraverso una maggiore pro-
fessionalità dei componenti. L’osmosi di figure specifiche di alcuni stati
in altri è gia avvenuta con il Garante del contribuente27 e, quindi, nulla
esclude che l’attesa di una migliore tutela giurisdizionale non comporti
l’istituzione di un giudice speciale tributario anche nel resto dei paesi del-
l’Europa.

Concludendo l’aspirazione ad un omogeneo trattamento fiscale per
i contribuenti sembra svilupparsi timidamente per quanto riguarda i tri-
buti28 ed in primis per l’IVA e per i profili doganali. Le tutele processuali
non sembrano invece essere al centro di una pressante attenzione da parte
dei differenti legislatori, i quali pur riconoscendo il principio del giusto
processo riducono la portata del principio ancora nell’interno delle sop-
presse barriere doganali (lex loci).
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1. Premessa: diritto processuale penale e procedura penale.  Complessità
del fenomeno processuale penale

Prima di affrontare in modo specifico il tema delle fonti del diritto
processuale penale è utile cercare di mettere a fuoco una caratteristica del
sistema processuale penale: la sua complessità, espressa sia nella fase di
astratta predisposizione della normativa sia in quella di realizzazione con-
creta. La vicenda giudiziaria penale rappresenta, infatti, un ‘fenomeno’
sociale e giuridico capace di esprimere notevoli connessioni.  

La richiamata complessità è di evidenza quasi epidermica, non solo
per la mole dei coinvolgimenti e delle interrelazioni, che balza immedia-
tamente all’attenzione di ogni osservatore, ma anche per la sua intrinseca
natura.  Il rito penale non è solo un evento normativo, anche se trova nella
disciplina giuridica il nocciolo duro; è anche un fatto sociale – e, per certi
versi, di costume - costituito da un insieme di fattori e di prospettive so-
ciologiche che interagiscono tra di loro ed hanno un rilievo nella deter-
minazione del prodotto finale: tutti essenziali alla definizione del feno-
meno; ma non solo: il processo penale è frutto di un insieme culturale e
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scientifico che coinvolge altre branche quali la  sociologia, la psicologia,
la storia, le prassi e via dicendo.

Un peculiare elemento di questa complessità è dato dall’elevata po-
liticità del contesto nel quale il dato normativo viene prodotto. La stessa
norma processuale penale è, tra le varie norme giuridiche, quella più fa-
cilmente permeabile politicamente: la sua naturale essenza è politica, spes-
so ancorata geneticamente ad una premessa ideologica, sviluppata, poi,
in modo più o meno coerente. 

Una messa a punto di questi problemi passa anche per una (solo in ap-
parenza) innocente disputa intorno alla definizione terminologica della ma-
teria, alla sua denominazione: è, cioè, preferibile chiamarla Diritto processuale
penale ovvero Procedura penale. La disputa non è solo terminologica e pro-
babilmente neppure tanto innocente posto che coinvolge proprio la comples-
sità del fenomeno processo penale e la dimensione della complessità.

La polemica terminologica tra le diverse definizioni Diritto proces-
suale penale e Procedura penale non è certamente nuova, anche se è re-
lativamente recente. Con l’entrata in vigore della legge 27.6.1988 n. 242
di modifica alla disciplina degli esami di Procuratore legale è stata, per
la prima volta in modo formale, introdotta nel sistema giuridico la de-
nominazione Diritto processuale penale, ripresa, poi, successivamente,
dal DM 11.2.1994 recante modifiche all’ordinamento Universitario che l’ha
resa stabile all’interno dell’ordinamento italiano. A fronte di questa recente
introduzione formale, però, possiamo convenire  che la dottrina già da
tempo reclamava la nuova denominazione ritenendola più adeguata alle
prospettiva della materia2 : la disputa è quindi più antica di quanto non
appaia dalle vicende legislative richiamate. In verità, l’ultimissima legi-
slazione Universitaria sembra voler recuperare, anzi recupera decisamente,
la terminologia Procedura penale. 

Queste oscillazioni teminologiche non hanno, invero, un grande si-
gnificato definitorio, anche se intervengono su un terreno dove le defi-
nizioni sono spesso espressive di contenuti e proiettano verso orizzonti
interpretativi peculiari.   

L’innovazione viene, in genere, salutata positivamente. Si sottolinea,
in merito, che mentre il termine Procedura penale “evoca, in sé, l’idea di
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una sequela di atti, di un modus operandi preordinato al conseguimento
di uno scopo” la diversa denominazione Diritto processuale penale “ri-
marca, per contro, la consapevolezza che lo studio del processualpenalista
non è mera, meccanica seriazione di atti, ma un impianto che assurge al
rango di sistema  preordinato a custodire valori”. Secondo questa impo-
stazione, la seconda formula consente di individuare “con maggiore im-
mediatezza gli spessori contenutistici in gioco e le esigenze metodologiche
proprie dello studio del sistema”3. 

Invero, Procedura penale è la traduzione moderna dell’ottocentesca
definizione Procedura criminale che accompagnava lo studio del
processo penale di allora e che si distingueva dall’altra Diritto giudiziario
civile afferente, invece, allo studio del processo civile. Successivamente
sono state rispettivamente tradotte in Procedura penale, la prima ed in
Diritto processuale civile, la seconda 4. Il diverso influsso ordinamentale
straniero  ha condizionato le rispettive traduzioni: quello tedesco è alla
base dell’evoluzione processualcivilistica, mentre quello francese  ha con-
dizionato la denominazione processualpenalistica5.

La differenza terminologica tradizionale probabilmente dipendeva
dalla differente autonomia scientifica delle materie a confronto; infatti,
lo studio della disciplina del processo penale ha una autonomia univer-
sitaria abbastanza recente. Solo con il r.d. 30.9.1938 n. 1652,  recante Di-
sposizioni sull’ordinamento universitario, l’insegnamento della Procedura
penale ha avuto riconosciuta una piena autonomia; fino ad allora era ri-
tenuta una mera appendice dell’insegnamento del Diritto penale e neppure
fondamentale visto che, spesso, posta l’ampiezza del diritto penale, finiva
per essere recisa dai corsi universitari6.   

La conquista dell’autonomia didattica universitaria non è certo in-
tervenuta per caso, non è stata occasionale, ma piuttosto rappresenta il
prodotto di un’evoluzione scientifica e culturale che negli anni successivi
ha riconosciuto approdi anche ulteriori e più significativi7.  In particolare,
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è man mano venuta meno la convinzione della subalternità dello studio
del processo rispetto allo studio del diritto penale sostanziale, anche nel
versante della pratica forense. 

Dall’iniziale posizione di “servo muto” del diritto penale, la Proce-
dura penale  è man mano divenuta un  “servo loquace” per passare, suc-
cessivamente, ad una posizone più nobile, di “socio”, prima “paritario”
e, poi, addirittura “tiranno”8. L’individuazione di una relazione societaria
tra le due scienze penalistiche (sostanziale e processuale), proveniente
da un Illustre penalista, coglie l’evoluzione  del ruolo della Procedura pe-
nale in una società moderna. Non a caso, infatti, gli ultimi 40 anni sono
stati caratterizzati da una sempre maggiore politicità degli interventi nor-
mativi in ambito processuale penale. La prevalente attenzione legislativa
induce (forse) a collocarla in una posizione tirannica all’interno delle re-
lazioni col diritto penale.

Ma non è tirannia questa; bisogna prendere atto della maggiore at-
tenzione politica rivolta nelgi ultimi decenni al dato processuale penale
rispetto a quello sostanziale corrispondente. Il primo  è, infatti, maggior-
mente permeabile alle connotazioni ideologiche ed alle varie impostazioni
culturali. Questa maggiore attenzione dipende ovviamente dall’uso po-
litico che, con  sempre maggiore insistenza, viene fatto della norma pro-
cessuale, capace di identificarsi con una determinata posizione politica
se non, addirittura, con una ideologia determinata. 

La constatazione coglie, però, anche una interrelazione indiscutibile
tra le due discipline (diritto penale sostanziale e processuale), la necessità
di una politica penale uniforme, se non unica, almeno negli intenti e nelle
prospettive. 

La massiccia evoluzione della Procedura penale è stata indotta anche
dalla sempre maggiore attenzione posta ai diritti ed alle libertà individuali
dalla Costituzione e dalle Carte internazionali dei diritti. Queste, infatti,
valorizzano molto i profili processuali che coinvolgono le libertà e i diritti
individuali.

Una crescita che ha posto i profili processuali penali spesso in risalto
rispetto ad altri versanti dell’ordinamento. La cronaca quotidiana è piena
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di riferimenti a particolari processi molto contrastati e discussi, cosi come
gli scontri ideologici avvengono quasi sempre in relazione alla creazione
di nuove norme processuali. 

La tesi che predilige il termine Diritto processuale penale utilizza
argomenti che, sul piano definitorio, è possibile proiettare nell’ottica op-
posta : si può, cioè, affermare che con la definizione Procedura penale si
dà maggiore risalto alla complessità dei versanti coinvolti dalla vicenda
normativa penale, mentre con Diritto processuale si connota in modo pre-
valentemente normativo la medesima vicenda. Si può dire anche il con-
trario, ma la corrispondente terminologia Diritto processuale civile, ove
prevale sicuramente il dato normativo sul resto, spinge per la prima im-
postazione.

Al di là delle denominazioni, però, quello che ci preme evidenziare
è la contemporanea presenza, all’interno del fenomeno processuale penale,
di elementi ulteriori rispetto al mero dato normativo, quali la prassi, la
sociologica, la psicologica, la ricostruzione storica ecc.

Una volta sottolineata questa naturale complessità, la definizione
terminologica può solo chiarirla in modo più o meno compiuto, nei limiti
della ovvia convenzionalità di tutti i termini utilizzabili.

A nostro giudizio, mentre Diritto processuale penale (troppo simile
a Diritto processuale civile) indica una realtà tipicamente normativa, Pro-
cedura penale indica, con maggiore chiarezza e compiutezza, la comples-
sità del fenomeno e, soprattutto, la sua dimensione ultranormativa. 

Il dato fondamentale, però, resta quello capace di individuare e spie-
gare la dimensione complessa della disciplina processuale penale solo in
parte racchiudibile nell’alveo normativo che, in ogni caso, resta la sua di-
mensione privilegiata. 

2. Una sintetica introduzione sulle fonti del diritto penale  e sulla riserva
di legge in materia penale e processuale penale

La delineata complessità del fenomeno “processo penale”, con le sue
continue e cospicue interrelazioni, si deve confrontare anche con la pe-
culiare problematica afferente alle sue fonti normative. In particolare, la
intensa compresenza di fattori multidisciplinari ha sempre posto il pro-
blema dell’esatta individuazione delle  fonti del diritto processuale penale
in un cono d’ombra poco visibile e, di conseguenza,  poco esplorato. Non

141



Agostino De Caro

a caso, fino a qualche decennio fa, in gran parte dei manuali della materia,
la Costituzione non veniva neppure indicata tra le fonti della procedura
penale9. Ciò dimostra (almeno) il limitato interesse che l’argomento ri-
scuoteva all’interno del dibattito scientifico di alcuni decenni orsono. 

Successivamente, la progressiva consapevolezza dell’importanza ri-
coperta dalla Costituzione e dalle Carte internazionali dei diritti nella co-
struzione del sistema processuale penale ha contribuito a recuperare il
tempo perduto10, ponendo queste fonti al centro del dibattito e dell’evo-
luzione della Procedura penale11. 

Con l’entrata in vigore dell’art. 111 Cost., invece, il tema delle fonti
(con tutte le correlate questioni) è stato formalmente proposto dalla lo-
cuzione, inserita nel primo comma, “la giurisdizione si attua mediante il giusto
processo regolato dalla legge”. L’ultimo inciso (regolato dalla legge) ha una va-
lenza generale riferita ovviamente (e probabilmente a maggior ragione)
anche al processo penale: diventa, quindi, indispensabile interrogarsi sulle
fonti del diritto processuale penale ed in particolare sulla capacità di alcune
fonti (consuetudini, fonti secondarie ecc. ; ma anche sulle sentenze inter-
pretative e additive della Corte costituzionale) di generare norme pro-
cessuali penali. Conferma questa esigenza la ulteriore e fondamentale lo-
cuzione, contenuta nel comma 2 dell’art. 111 Cost., dove si afferma che
la legge assicura la ragionevole durata del processo. Anche in questo con-
testo, il rinvio alla legge svolge (anche) una funzione in qualche modo
collegata al tema della riserva di legge. 

Le problematiche connesse al nostro ambito riguardano tutto l’or-
dinamento giuridico, dove il dibattito si è orientato, però, essenzialmente
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9 UBERTIS sostiene che “ancora fino agli anni settanta del XX secolo vi era chi ometteva
la menzione della nostra Carta fondamentale tra le fonti del diritto processuale penale o
le annoverava tra quelle di carattere complementare anziché sovraordinato”  (Sistema di
procedura penale, I Principi generali, Torino, 2004, 28 e 29)

10 Possiamo dire che tutta la letteratura processuale penale degli ultimi trenta anni,
infatti, parte sempre dalle coordinate costituzionali e convenzionali nella trattazione degli
istituti o nella soluzione dei problemi interpretativi. Nella costruzione di questa consape-
volezza ha inciso anche il ruolo attivo svolto dalla Corte costituzionale  che, nella sua attività,
ha continuamente educato alla centralità del dettato costituzionale. 

11 Per una disamina dei vari orientamenti circa il valore delle norme Costituzioni e
Convenzionali cfr. RICCIO, Premesse e regole ermeneutiche del rapporto Costituzione-Codice,
Appendice I, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura
penale, Napoli, 2001, 249 ss.   
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sulla loro esatta individuazione. Esistono, invece, peculiari specificità in
materia penale ove il profilo essenziale, oltre alla puntuale  ricognizione
e graduazione delle fonti, riguarda la latitudine della riserva di legge posta
dall’art. 25 comma 2 Cost.

Come è noto, tra le fonti del diritto12 esiste una gerarchia ben precisa
che pone al primo posto le c.d. fonti primarie: innanzitutto le norme co-
stituzionali (quelle immodificabili e, immediatamente dopo, quelle
soggette a revisione costituzionale ; hanno una collocazione vicina a queste
seconde le sentenze della Corte costituzionale che dichiarano la
illegittimità costituzionale di una norma), seguite, in successione, dalle
norme comunitarie e, in genere, sovranazionali e, immediatamente dopo
(o, secondo taluni orientamenti, sullo stesso piano), dalle leggi ordinarie
(compreso il decreto legge e la legislazione delegata). Alle fonti primarie
fanno seguito le fonti secondarie: regolamenti che contengono precetti
astratti ; regolamenti generali amministrativi; consuetudini; decisioni giu-
risdizionali amministrative. 

Se nel sistema giuridico generale, il problema delle fonti viene ge-
neralmente affrontato individuando preliminarmente e in modo preciso
la gerarchia delle stesse, in quello penale, invece, il problema delle fonti
riconosce un profilo di maggiore delicatezza avendo sullo sfondo gli ul-
teriori temi della riserva di legge e del principio di legalità. Non è, cioè,
solo (ma anche) un problema di gerarchia delle fonti ; esiste pure un pro-
blema di capacità (o idoneità) di alcune fonti tradizionali a generare norme
penali (sostanziali e processuali) in considerazione dell’esigenza di legalità
e della riserva di legge in materia penale posta dalla Costituzione.

È opinione condivisa : il sistema del fonti in materia penale è con-
dizionato dall’esistenza del principio di riserva di legge posto dall’art.
25 comma 2 Cost.13 che recita “Nessuno può essere punito per un fatto che
non sia espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non siano
da essa stabilite”. 

La doppia indicazione – principio di legalità e riserva di legge – non
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12 Il tema delle fonti del diritto è vastissimo per cui ogni citazione sarebbe
insufficiente a descrivere, pur se sommariamente, una bibliografia minima : rinviamo, quindi,
per una generale impostazione del problema a SANDULLI, voce Fonti del diritto, in Nov.
Dig. Ital., Torino, V, 1961, 525 ss. ed alla bibliografia ivi citata.    

13 Sul punto cfr., per tutti, TRAPANI, voce Legge penale 1) Fonti, Enc. Giur., Roma,
1990, 2 ss.
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vuole naturalmente sovrapporre i due essenziali parametri, dal momento
che, in un sistema a Costituzione rigida garantito dal sindacato sulle leggi
come quello italiano14, la “riserva” posta dalla Costituzione vincola, nella
scelta del disvalore da punire, anche il legislatore ordinario15. La riserva
di legge in materia penale rappresenta, nel nostro sistema, quindi,  “qual-
cosa di qualitativamente diverso da mero principio di legalità formale”16.             

Ciò non toglie che i problemi in esame abbiano come referente, nel
settore penale sostanziale, innanzitutto il principio di legalità e vengano
poi amplificati dall’esistenza di una riserva di legge del tipo di quella posta
dall’art. 25 Cost., la quale riconosce una ratio di garanzia collegata essen-
zialmente alla natura dei beni coinvolti. In questo senso, è abbastanza evi-
dente come l’interesse prevalente dei penalisti sia stato (e sia) quello di
stabilire la natura – assoluta o relativa – della riserva di legge e la sua la-
titudine in funzione proprio della natura degli interessi coinvolti dalla
normativa penale: e “trattandosi dei beni fondamentali della persona, non
v’è allora dubbio che la garanzia debba essere massima: e lo è allorché
il contenuto normativo sia interamente stabilito dalla legge e, quindi, com-
plessivamente  sottoponibile al vaglio della Corte costituzionale”17. 

La tesi del valore assoluto della riserva di legge è ovviamente di-
battuta, anche se rappresenta l’idea prevalente della dottrina, la quale ri-
tiene che la riserva debba intendersi “in modo rigidamente assoluto, senza
possibilità di integrazioni più o meno marginali nella descrizioni delle
fattispecie penalmente rilevanti  da parte di atti diversi dalla legge”18.

A questa principale impostazione, fanno da contraltare altre
posizioni, le quali, invece, delineano una riserva che possiamo definire
affievolita, ritenendo che, nella sostanza, il regolamento (cioè la fonte se-
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14 Sul tema cfr., per tutti, CRISAFULLI,  Lezioni di diritto Costituzionale, II, Padova,
1971, 55 ss.  

15 GALLO, La legge penale. Appunti di diritto penale, Torino, 1968, 15.
16 In tal senso testualmente TRANI, voce Legge penale 1) Fonti, cit., 2. 
17 Così TRANI, voce Legge penale 1) Fonti, cit., 4
18 Così TRANI, voce Legge penale 1) Fonti, cit., 4; nella stessa sostanziale direzione GAL-

LO, La legge penale. Appunti di diritto penale, cit., 15.  Sulla riserva di legge la letteratura è
amplissima, sicchè ogni tentativo di ricostruzione sarebbe incompleto. Indichiamo,
quindi, solo le opere utlizzate rinviando ad ese per una più completa indiciaozne
bibliografica: sulla riserva di legge in generale cfr. , per tutti, FOIS, La “riserva di legge”. Li-
neamenti storici e problemi attuali, Milano, 1963;  su quella penale in particolare cfr., per tutti,
BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, I, Milano, 1965, 229 ss. 
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condaria per definizione) possa concorrere alla descrizione del fatto pe-
nalmente rilevante in misura più o meno marcata.  

Il segmento interpretativo è quanto mai frastagliato. La misura della
capacità delle fonti regolamentari di integrare la fattispecie è valutata in
modo differente  e secondo coordinate in qualche modo dipendenti dalla
struttura della fattispecie e dalla prevalenza di elementi rigidi su dati elastici. 

Si sostiene, ad esempio, che la legge dovrebbe solo delineare in modo
generico la fattispecie, lasciando la determinazione concreta e dettagliata
della fattispecie ad altre fonti19. Il profilo consente di riempire di
significato il “fatto vietato” attraverso fonti diverse dalla legge ordinaria. 

Su altro versante, pur ribadendo il valore rigido della riserva di legge
in materia penale, si è sostenuto, invece, che il regolamento possa co-
stituire il presupposto di fatto del divieto penale: non integrerebbe la fat-
tispecie, ma potrebbe costituire il mero presupposto di fatto per la sua
applicabilità20.

In una direzione analoga, alcuni hanno sottolineato il valore
assoluto della riserva di legge penale solo, però, in relazione al “modo
di disciplina”: al legislatore verrebbe, cioè, riservata esclusivamente la
correlazione tra un dato illecito e la sanzione penale, mentre la determi-
nazione del “campo della materia” potrebbe anche essere affidata a qual-
siasi altra fonte normativa21.          

La dottrina prevalente, in modo rigido, pur riconoscendo qualche
funzione secondaria ai regolamenti, sostiene la natura assoluta della riserva
di legge in materia penale e la sua essenziale funzione di garanzia22. Questa
impostazione, prevalente, fonda, come già sottolineato, anche sull’indi-
scutibile rilievo primario riconosciuto ai beni sacrificati dalla norma penale. 
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19 In tal senso cfr. ESPOSITO, Irretroattività  e “legalità”  delle pene nella nuova Costituzione,
in Scritti giuridici in onore di F. Carnelutti, IV, Padova, 1950, 508 ss. 

20 In tal senso cfr. PECORARO ALBANI, Riserva di legge – Regolamento – Norma penale
in bianco, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1959, 762 ss.;  PETROCELLI, Norma penale e regolamento,
in Riv. it. dir. e proc. pen., 1959, 369 ss. ;  

21 PAGLIARO, Legge penle. a) Principi generali, in Enc. dir., XXIII, Milano, 1973, 1040
ss. ;  cfr. anche AMATO, Rapporti tra norme primarie e secondarie (Aspetti problematici), Milano,
1962, 136 ss.   

22 BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, I, cit., 229 ss. ; ID, Teoria generale del
reato, in Nov. Dig. It., XIX, Torino, 1973, 39 ss. ; PULITANO’, L’errore di diritto nella teoria del
reato, Milano, 1976, 319 ss. VINCIGUERRA, Le leggi penali regionali. Ricerca sulla controversa
questione, Milano, 1974. 
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Il profilo in esame è condiviso dal diritto processuale penale dove
si pone ugualmente il problema dell’esatta individuazione delle fonti e
della loro gerarchia, tema amplificato dalla modifica dell’art. 111 Cost. 

La locuzione “la giurisdizione si attua mediante il giusto processo
regolato dalla legge” contenuta nel 1° comma della disposizione costi-
tuzionale non consente equivoci: deve essere la legge a regolare il giusto
processo; così come deve essere la legge ad assicurare la sua ragionevole
durata. I riferimenti abbracciano ogni tipo di processo, ma vanno
calibrati ovviamente in stretta dipendenza agli interessi coinvolti nei vari
sistemi processuali. La lettera della norma costituzionale deve essere, come
sempre, interpretata dal momento che si ripropongono, anche nei
segmenti giuridici coperti dai modi di attuazione della giurisdizione, gli
stessi interrogativi riferiti, in genere, al tema generale della riserva di legge. 

Mentre il rinvio alla “legge” contenuto della norma costituzionale
consente di affermare senza particolari difficoltà l’esistenza di una riserva
di legge anche in materia processuale, la sua natura e, soprattutto, la sua
estensione deve essere verificata alla luce delle peculiarità interne alle di-
namiche del settore di riferimento, inteso in una dimensione sia generale
sia particolare. Saranno, cioè, gli interessi in gioco ad orientare l’interprete
circa la latitudine della riserva di legge  prevista in materia processuale
anche in relazione alle (naturali) differenze correlate alla particolare  ti-
pologia presa in considerazione. 

Non può essere operata una valutazione unitaria, perché tra i vari
modi di attuazione della giurisdizione esistono delle ovvie ed evidenti
differenze in relazione, soprattutto, alla natura dei beni coinvolti ed alla
specificità della materia interessata.

La legge regola il giusto processo, modalità attuativa privilegiata,
elevata a riferimento generale per tutte le forme di giurisdizione: il modo
di attuazione della giurisdizione (= il giusto processo) diventa, cioè, il punto
di riferimento della garanzia costituzionale recepita nel sistema ordinario
esclusivamente attraverso la legge. 

Non tutte le forme di giurisdizione, così come non tutti i segmenti
procedurali, hanno, però, il medesimo livello di coinvolgimento, sicché
il giusto processo penale non equivarrà, naturalmente solo per la
quantità dei profili coinvolti e non per la qualità della relazione tra sistema
e garanzie, al giusto processo civile o amministrativo. Le differenze saranno
scandite dalla qualità e dalla quantità di beni e degli interessi coinvolti
cui corrispondono diverse architetture afferenti all’archetipo stabilito dalle
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norme fondamentali. 
Ed è indiscutibile che gli interessi coinvolti nel processo penale ri-

guardano i diritti fondamentali della persona e significativi profili essen-
ziali riconducibili direttamente alla tutela della collettività, la cui
essenziale rilevanza richiede una attenta disamina delle esigenze da tu-
telare e dei modi attraverso i quali operare.

In questo senso, si può, senza alcun dubbio, osservare come la riserva
di legge inserita nell’art. 111 comma 1 Cost. riconosca, al suo interno, un
rinvio che mira a tutelare, in modo particolarmente intenso, un impianto
processuale capace di intervenire su  beni di primaria importanza, coin-
volgendoli in modo totale.  È, poi, in relazione al sistema penale, una ri-
serva sicuramente assoluta, almeno in relazione alle strutture direttamente
afferenti al giusto processo : quelle, cioè, incidenti sui diritti e sulle libertà
fondamentali. Viceversa, per tutto ciò che attiene all’organizzazione del
procedimento e non incide sui profili tracciati, il richiamo alla legge non
sembra inossidabile. Vale a dire: può (anche) essere tollerata la produzione
normativa, o la regolamentazione di un dato segmento procedurale, af-
fidata ad una fonte diversa dalla legge per questi secondari profili.

Il discrimine è rappresentato dall’incidenza della norma sui diritti
fondamentali della persona ; cioè, dalla sua diretta connessione con la strut-
tura essenziale del giusto processo. Se la norma coinvolge un profilo es-
senziale del giusto processo, dovrà sottostare al principio della riserva
di legge (la regola dovrà essere generata dalla legge); se, invece, attiene
a profili secondari, che non coinvolgono la dimensione costituzionale ri-
chiamata, può essere affidata anche a fonti secondarie.

Queste osservazioni consentono anche di cogliere un ulteriore dato
particolarmente significativo riguardante le legittimità delle sentenze inter-
pretative e additive attraverso le quali, spesso, la Corte costituzionale elabora
diritto, sostituendosi, in qualche misura, al legislatore.  Il riconoscimento
di una riserva di legge in materia processuale – quali che siano le sue co-
ordinate e la sua latitudine – rappresenta un ostacolo a tale prassi,  invalsa
ma non del tutto corente col ruolo affidato dalla Costituzione alla Consulta. 

La rigidità del riferimento al giusto processo regolato dalla legge,
come vedremo, costituisce un dato normativo, ma anche ontologico, del
quale la Corte dovrà tenere conto nell’opera di verifica della legittimità
delle disposizioni poste alla sua attenzione, capace di opporsi ad ogni ten-
tativo di “generare” dati normativi al di fuori della legittimità paternità
legislativa. 
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3. Le fonti del diritto processuale penale. La particolare collocazione ge-
rarchica della Costituzione e delle Convenzioni internazionali

La tradizionale distinzione delle fonti del diritto processuale
penale in fonti primarie e fonti secondarie non rende intelligibile
appieno la loro molteplicità e l’ordine gerarchico che le relaziona e, so-
prattutto, non consente di cogliere il particolarissimo valore della Costi-
tuzione e delle Carte internazionali dei diritti e la tipica incidenza nel si-
stema processuale penale, ove il massiccio coinvolgimento dei diritti fon-
damentali della persona rappresenta un dato distintivo sicuramente pe-
culiare. 

Di recente, infatti, è stata elaborata una categoria ulteriore – le fonti
superprimarie23 - all’interno della quale far confluire quelle fonti di rilievo
particolare e sovraordinato rispetto alla fonte primaria per definizione,
in altre parole la legge.

Innanzitutto la Costituzione, fonte principale indiscutibile dalla quale
promana il dovere del legislatore ordinario di adeguare la produzione
normativa a vincolanti precetti fondamentali.  Questo dovere di adeguarsi
alla Carta fondamentale, però, non costituisce solo un profilo metodologico
in quanto  le norme costituzionali (tutte) non hanno un valore di mero
indirizzo politico, ma sono giuridicamente vincolanti per il legislatore.   

Tale profilo, peraltro, per quanto essenziale, non esaurisce il valore
delle norme costituzionali, le quali oltre a rappresentare un “orientamento”
(vincolante) per il legislatore, hanno anche una diretta applicazione nella
vicenda, orientando, cioè, la decisione del caso concreto e non solo la pro-
duzione normativa.  

La dimensione concreta e cogente delle norme costituzionale deve
essere ripetuta  con chiarezza, anche se alcune norme esprimono
principi da calare nella realtà attraverso una mediazione più o meno com-
plessa. Le disposizioni costituzionali che afferiscono all’ambito penale -
il c.d. preambolo penalistico della Costituzione – sono, poi, quelle che tu-
telano i diritti fondamentali dell’individuo e hanno una diretta applica-
zione concreta : ogni conflitto deve essere, cioè, regolato innanzitutto dalla
norma che tutela i valori essenziali coinvolti, eppoi dalle disposizioni, so-
stanziali o  procedurali, deputate alla soluzione del conflitto stesso.
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L’iniziale perplessità sulla quale fondava la distinzione tra norme
precettive (di immediata attuazione)  e norme programmatiche (che ne-
cessitano una mediazione legislativa) era ancorata alla necessità di “ridurre
l’impatto su un sistema ispirato a ben diversi valori”24. La distinzione era,
però, accolta da buona parte dei giuristi e fu utilizzata dalla Corte di Cas-
sazione, inizialmente (fino al 1956) investita del potere di controllare la
legittimità delle leggi, “per salvare la codificazione processualpenalistica
del 1930, nonostante la accanita opera di demolizione della dottrina”25. Que-
sta impostazione  fu, invece, contestata dalla Corte costituzionale che nella
prima sentenza emessa – la n. 1 del 1956 - ebbe ad evidenziare e stigma-
tizzare la strumentalità di una distinzione così formale dal momento che
l’incostituzionalità di una norma può “derivare, in determinati casi, anche
dalla sua non conciliabilità con norme che si dicono programmatiche”26.  

Al di là delle contingenze iniziali, connesse ad una sorta di emer-
genza, che hanno indotto l’elaborazione della teoria, però, la distinzione
non ha alcuna ragion d’essere, soprattutto nell’attuale contesto storico,
visto che non è agganciata a persuasive argomentazioni né ad una ri-
conoscibile struttura giuridica. La discutibile distinzione, coniata ai fini
del giudizio di costituzionalità, proietta in modo anomalo le disposizioni
fondamentali sul contesto ordinamentale generale, riducendone (dra-
sticamente) in modo artificioso l’impatto ed eludendo la naturale
relazione gerarchica di dipendenza funzionale tra norma costituzionale
e norma ordinaria.

Bisogna pur dire che, in realtà, sul valore primario e sovraordinato
della norma Costituzionale non vi sono mai stati grossi problemi e par-
ticolari conflitti interpretativi, registrati, invece, nella fase di individuazione
del “potenziale politico che essa esprime” e dell’ingerenza “giuridica nei
poteri dei destinatari”27. 

In quest’ultima prospettiva, da un lato, si è ritenuto che la norma
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24 Cosi sempre UBERTIS, Sistema di procedura penale, cit., 29
25 Cosi, RICCIO, Premesse e regole ermeneutiche del rapporto Costituzione-Codice,

Appendice I, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura
penale, cit., 250.

26 Corte cost. sent. n. 1 del 14.6.1956, in Giur. Cost., 1956, 241 ss.  
27 RICCIO, Premesse e regole ermeneutiche del rapporto Costituzione-Codice, Appendice

I, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura penale,
cit., 250.
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costituzionale costituisse solo il limite entro il quale la fattispecie tipica
può muoversi, limitando, in tal modo,  la disposizione sovraordinata a
mero contenitore di quella ordinaria, coniata dall’ampia discrezionalità
del legislatore e nella sua totale disponibilità. In altre parole, il legislatore
sarebbe libero di costruire, entro i limiti stabiliti, qualsiasi regola, a pre-
scindere dal contenuto valoriale della norma di riferimento contenuta nella
Carta dei diritti. 

Su altro versante, invece, si è sostenuto, con una valutazione deci-
samente riduttiva della portata della norma fondamentale, che la Costi-
tuzione contenga solo l’affermazione dei principi generali dell’ordinamen-
to. Quest’interpretazione, cercando di consolidare, in chiave conservativa,
il contenuto ordinamentale precostituzionale con la nuova Carta dei diritti,
di fatto mortifica la portata innovativa della Costituzione e la sua forza
dirompente quanto - ma non solo - a garanzie dell’individuo. Eppoi, finisce
per non dir nulla circa il valore giuridico concreto della norma fondamen-
tale. Se essa, cioè, contiene solo principi generali dell’ordinamento, per
un minimo di razionalità dovrebbe prevalere l’idea secondo la quale tutti
i principi generali devono entrare nella Costituzione, trasformandone,
sostanzialmente e formalmente, senso e significato. 

Su un fronte più sensibile al fondamentale valore della Costituzione,
si è valutata, invece, la norma fondamentale come norma di comporta-
mento capace di circoscrivere “gli spazi discrezionali del legislatore, nel
senso che questi ha il potere di intervenire nelle materie costituzionaliz-
zate” ma  “solo nell’ambito delle direttive delle disposizioni costituzionali.
In tal modo, ciascuna di esse diventa la premessa e il limite intrinseco degli
interventi legislativi in quella materia. Così intesa, la norma costituzionale
rivendica la matrice storica da cui proviene, afferma il valore politico per
cui è stata emanata, denuncia l’efficacia giuridica di cui è portatrice”28.
La Costituzione, cioè, delinea il fondamento della norma ordinaria che
della prima è solo uno sviluppo29.           

Quest’ultima interpretazione, decisamente preferibile, ha avuto il
pregio di porre la Costituzione al centro del sistema, riconoscendo la sua
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28 RICCIO, Premesse e regole ermeneutiche del rapporto Costituzione-Codice, Appendice
I, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura penale,
cit., 251. 

29 In questa direizone cfr. PERLINGIERI, Norme costituzionali e rapporti in diritto civile,
in Tendenze  e metodi della civilistica italiana, Napoli, 1979, 127 ss. 



Il giusto processo e il sistema delle fonti del diritto processuale penale

essenziale funzione ontologica di sviluppo del sistema, oltre che la sua
concreta rilevanza all’interno dell’ordinamento.

Da essa si può partire per qualche ulteriore considerazione. La norma
costituzionale è, per sua natura, precetto di diretta applicazione e di im-
mediata interferenza nel giudizio del caso concreto. Essa orienta (e vincola)
non solo la produzione normativa, ma anche la soluzione della contro-
versia e l’interpretazione delle norme: tra più opzioni possibili, infatti,
deve prevalere quella più aderente al dettato costituzionale. 

Una delle peculiarità della Carta fondamentale è quella di aver posto
al centro del cosmo giuridico la persona umana, sia nella sua dimensione
statica sia nella prospettiva dinamica (= la sua personalità, tipicamente
in evoluzione), corredandola di una cospicua serie di diritti che coinvol-
gono i versanti di maggiore  rilievo afferenti ai molteplici aspetti che la
compongono e delineano. Il corredo specifico è affiancato, poi, da una
norma generale, l’art. 2 Cost., che rappresenta una clausola aperta capace
di recepire e tutelare ai massimi livelli i nuovi diritti e le nuove libertà
che la crescita culturale, democratica e sociale di un paese inevitabilmente
comporta. L’adeguamento continuo, reso possibile proprio dal modo di
tutela aperto recepito dall’art. 2  Cost., costituisce una ulteriore dimostra-
zione dell’immediata applicazione delle norme costituzionali.

L’operazione giuridica e culturale consente, inoltre, di dimensionare
l’intero ordinamento nell’ottica della tutela della persona umana, quale diretta
promanazione della Costituzione, e rende  chiaramente intelligibile la tesi
– e le ragioni - della diretta applicazione della norma costituzionale.

Questi approdi sono oggi indiscutibili, sicché il valore - non solo mo-
rale e di indirizzo – politico e giuridico concreto della norma costituzionale,
diretta al legislatore per la sua attività di elaborazione del dato legislativo
ma anche al giudice nell’opera quotidiana di interpretazione ed appli-
cazione della legge, costituisce il fulcro intorno al quale ruota anche l’intero
ordinamento. 

Sul piano processuale penale, poi, la Costituzione – insieme alle Con-
venzioni internazionali – disegna, come vedremo negli ultimi due para-
grafi, il sistema concreto, individua i diritti da tutelare e fornisce la struttura
procedurale essenziale: individua, cioè, quale forma processuale
d’elezione il giusto processo ed affida alla legge il compito di individuare
i poteri e i moduli procedurali che li rendano operativi.

Accanto alle norme costituzionali, devono essere prese in conside-
razione, nella individuazione delle  fonti del diritto processuale penale,
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le norme internazionali, il cui valore, almeno nella sensibilità culturale
e sociale,  cresce man mano che aumenta la consapevolezza di far parte
di un contesto territoriale e politico sovranazionale. 

Il problema di fondo è rappresentato, in verità, non tanto dal rico-
noscimento del loro valore, quanto piuttosto dalla loro collocazione nella
gerarchia delle fonti.

Anche se la dottrina processualpenalistica ha iniziato con un certo
ritardo ad interessarsi delle norme convenzionali e della loro proiezione
sul processo penale30, oggi vi la diffusa convinzione del loro valore giu-
ridico, una volta ratificate e rese operative nel sistema interno. La Con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
libertà fondamentali e il Patto internazionale sui diritti civili e politici (è
auspicabile che, tra breve, tra i richiami fondamentali si possa annoverare
anche la Costituzione europea) costituiscono dati normativi con i quali
ci si confronta quotidianamente, poiché  rappresentano referenti  indi-
scutibili per la costruzione dogmatica e normativa di ogni istituto
connesso al processo penale. Non è, però, ancora pacifica la loro collo-
cazione nel sistema delle fonti e il loro valore giuridico così come non è
pacifico il valore giuridico di tutte le fonti internazionali. 

Tradizionalmente, vi sono state tre posizioni interpretative che hanno,
prima, scandagliato e, poi, focalizzato il tema del valore delle norme con-
venzionali ed in particolare delle norme della Convenzione europea. Da
un lato, si è sostenuto che esse sono prive di efficacia normativa,
fornendo solo criteri interpretativi anche importanti31. All’opposto,
invece, si è ritenuto che esse abbiano  un valore identico alla norme co-
stituzionali32. Le due tesi esasperano delle peculiarità delle fonti interna-
zionali: da un lato, il loro valore  sicuramente preminente, dovuto alla
autorevolezza della fonte che le genera, e, da altro lato, la loro forza di
indirizzo politico rivolto agli stati membri della comunità internazionale. 
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30 I primi studi significativi sono, infatti, di almeno 10 anni succesivi alla ratifica della
Convenzione europea sui diritti dell’uomo: cfr. AMODIO, La tutela della libertà personale del-
l’imputato nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1967, 841
ss.; PISANI, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e riforma del processo penale, in Foro it.,
1966, V, 33 ss. 

31 In questa direzione cfr. ANDRIOLI, La convenzione europea dei diritti dell’uomo e
il processo giusto, in Temi Romana, 1954, 443 ss. ; CONSO, I diritti dell’uomo e il processo penale,
307 ss.   

32 Così, CARULLI, La difesa dell’imputato, Napoli, 1985, 180.
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Sono entrambe caratteristiche delle disposizioni internazionali, ma
sono collaterali e non possono costituire il fulcro intorno a cui far ruotare
il loro valore rispetto al diritto interno. 

Tra questi due estremi si colloca, in una posizione intermedia, la teoria
più seguita, secondo la quale la norma convenzionale assumerebbe  il valore
di norma ordinaria, avendo, per altro, quasi sempre il carattere di self-ex-
secuting33 che ne consente l’equiparazione. Nella stessa direzione, poi, è
stato anche sottolineato che, in caso di contrasto tra norma pattizia e norma
interna, debba prevalere quella i cui contenuti in termini di garanzia sono
più aderenti al principio costituzionale di riferimento34.  La norma con-
venzionale, quindi, ricopre, nell’ambito della gerarchia delle fonti norma-
tive, identica collocazione della legge ordinaria, sicchè il conflitto tra le
due, norme di identico valore, va risolto ricorrendo alla norma costituzio-
nale di riferimento: essa indicherà quale disposizione va applicata.

Per cogliere le problematiche interconnesse al problema del valore
giuridico delle norme Convenzionali vanno fatte, però, alcune brevissime
puntualizzazioni. È indiscutibile, infatti, che le fonti internazionali
debbano essere rese esecutive nel diritto interno attraverso un meccanismo
(in genere una legge) che le adatti al nuovo e peculiare scenario
giuridico. Tale meccanismo non è, però, sempre necessariamente
ancorato ad una legge in quanto l’art. 10 comma 1 Cost. consente un ade-
guamento automatico delle “norme internazionali generalmente ricono-
sciute” prevedenedo in modo specifico che l’ordinamento giuridico italiano
si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute : la
Carta fondamentale, attraverso questa previsione,  riconosce a questa ca-
tegoria di disposizioni (quelle generalmente riconosciute appunto) un va-
lore sicuramente particolare35, pur se nel rispetto dei principi costituzionali
del nostro ordinamento, in funzione dell’importanza di adeguare l’ordi-
namento alle previsioni del diritto internazionale. Le nuove sensibilità
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33 In tal senso, AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato nella Convenzione
europea dei diritti dell’uomo, cit. ; CHIAVARIO, La convenzione europea dei diritti dell’uomo e il
suo contributo al rinnovamento del processo penale, in Riv. dir. int., 1974, 454 ; PISANI, Convenzione
europea dei diritti dell’uomo e riforma del processo penale, cit. 

34 Così, RICCIO, Premesse e regole ermeneutiche del rapporto Costituzione-Codice,
Appendice I, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura
penale, cit., 261

35 Cfr. sul punto UBERTIS, Sistema di procedura penale, cit., 31.
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internazionali e i nuovi diritti e libertà scaturenti da queste sensibilità,
infatti, non possono essere eluse dal sistema interno, né si può correre il
rischio che un ritardo o il disinteresse politico possa determinare la mancata
ricezione di quelle disposizioni generalmente riconosciute, affermazione
non del tutto chiara ma equivalente all’altra, forse più pregnante e meno
ambigua, “generalmente condivise” dalla comunità internazionale. Dal
punto di vista letterale, affermare che l’ordinamento si deve conformare
alle norme del diritto internazionale significa riconoscere un sicuro valore
prevalente a queste ultime.

La Corte costituzionale aveva ritenuto che le norme convenzionali
ed in particolare quelle della Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti e delle libertà fondamentali e del Patto internazionale sui diritti
civili e politici avessero il valore della legge ordinaria36, specificando, suc-
cessivamente, però, che trattandosi di “norme derivanti da una fonte ri-
conducibile ad una competenza atipica” non possono essere modificate
o abrogate da una legge ordinaria37.         

In questa direzione, si colloca anche la modifica del primo comma
dell’art. 117 cost.38. La disposizione recita che la potestà legislativa è esercitata
dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli de-
rivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali. Da
questo ulteriore dato normativo si ricava la peculiare posizione e il par-
ticolare valore delle disposizioni internazionali dal quale deriva il
“divieto per il legislatore ordinario di emanare disposizioni abrogratrici
o modificatrici delle norme introdotte nell’ordinamento italiano attraverso
l’esecuzione di una convenzione internazionale” naturalmente sempre
che “tali norme non siano in conflitto con i nostri principi costituzionali
fondamentali”39

Possiamo, allora, dire che nella gerarchia delle fonti normative, im-
mediatamente dopo la Costituzione vi sono le Convenzioni internazionali
il cui valore, per le ragioni esposte, è certamente superiore alla legge or-
dinaria. In ambito processuale penale, poi, la prova del nove di quest’im-
postazione è offerta dall’art. 2 della legge delega n. 81 del 16.2.1987 ove
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36 Corte cost. sent. n. 180 del 22.12.1980, in Giur. cost., 1980, I, 1626.
37 Corte cost. sent. n. 10 del 19.1.1993, in Giur. cost., 1993, 61.
38 Ad opera delle legge costituzionale n. 3 del 18.10.2001 n. 3
39 Così UBERTIS, Sistema di procedura penale, cit., 31.
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si afferma in modo deciso che il codice di procedura penale deve attuare i prin-
cipi della Costituzione e adeguarsi alle norme delle convenzioni internazionali
ratificate dall’Italia e relative ai diritti della persona e al processo penale. L’espli-
citazione normativa è chiara laddove riconosce la necessità di attuare i
principi costituzionali e adeguarsi a quelli internazionali. La diversità del
linguaggio è significativa laddove, attraverso essa, è possibile cogliere la
preminenza assoluta della nostra Carta dei diritti, ma anche la posizione
sicuramente più elevata delle norme pattizie che afferiscono ai diritti del-
l’uomo o al processo penale in particolare.

Si può ancora aggiungere, quale ulteriore dimostrazione di questa
scala gerarchica, che dal complesso Costituzione-Convenzioni interna-
zionali emerge il prototipo di processo legale, il modello da attuare : il
giusto processo. La legge ordinaria, secondo il meccanismo della riserva
di legge, deve attuare questo modello che trae origini dai principi costi-
tuzionali e convenzionali. 

Immediatamente dopo, nella scala gerarchica, troviamo la legge or-
dinaria, in tutte le sue possibili esplicazioni, compresa la decretazione di
urgenza, il cui abuso, però, costituisce una poco edificante abitudine del
legislatore italiano. Sarebbe forse opportuno riservare questa forma di
creazione del dato normativo solo ai casi di effettiva indifferibile
urgenza, non utilizzarla per accelerare i tempi dell’iter parlamentare di
approvazione.

Si pone, infine, il problema della legittimità delle fonti secondarie,
ad esempio i regolamenti esecutivi (il D.M. 30.9.1989 n. 334 regolamento
per l’esecuzione del codice di procedura penale) e le consuetudini inter-
nazionali (art. 206 comma 2 c.p.p.). La presenza in materia processuale
penale di una riserva di legge costituisce un sicuro limite all’utilizzo di
queste fonti particolari che, a stretto rigore, non dovrebbero generare norme
valide per il rito penale ove si sostenesse la natura assoluta della
richiamata riserva di legge. Se essa viene, però, collocata solo nell’ottica
del giusto processo (regolato, appunto, dalla legge) si può giudicare la
riserva di legge introdotta dall’art. 111 comma 1 Cost. come relativa e quin-
di afferente solo alla dimensione strutturale fondamentale del sistema pro-
cessuale senza invadere i segmenti secondari non incidenti sui diritti fon-
damentali. 

È preferibile interpretare il rinvio operato dall’art. 111 comma 1 Cost.
in modo non assoluto specificando, però, che tale rilievo attiene solo al-
l’ambito strutturale di riferimento e non al modo col quale la riserva di
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legge si atteggia rispetto alla materia in essa ricompresa.
Si deve, a questo punto, per completare l’argomento, rivolgere l’at-

tenzione al  giusto processo emergente dalla Costituzione e dalle Carte
internazionali dei diritti per delinearne la ratio e la struttura e per com-
prendere quali segmenti copra la riserva di legge.

4. Il giusto processo: autonomia e limiti del sistema unitario di garanzie
che esprime

Il “giusto processo” rappresenta, secondo una comune e condivisa
convinzione, un metodo legale di accertamento efficiente (in pratica capace
di cogliere le finalità per le quali esiste), a forma triadica - actus trium per-
sonarum, actoris, rei, iudicis - al cui epilogo è posta la decisione giusta, as-
sunta da un giudice indipendente e imparziale e conforme al ‘vero’ (con-
cetto, l’ultimo, da valutarsi in un’ottica ovviamente relativa).     

Nel versante giuridico, invece, l’individuazione del suo esatto si-
gnificato costituisce un’attività più complessa e sofisticata, che alla fine,
però, raggiunge un risultato non molto dissimile dalla definizione comu-
nemente accolta nella società. 

La sua dimensione complessiva coincide, quindi, con l’idea di giu-
stizia del procedimento e del suo epilogo (la  decisione) invalsa nella realtà
e presente nell’ordinamento. La non facile esplicitazione del concetto di
giustizia dal punto di vista filosofico e assoluto40, non si traduce in una
equivalente impossibilità di individuarne i confini giuridici riferiti ad un
dato contesto sociale e, soprattutto, ad un dato ordinamento. Specie in
un sistema ove la presenza di una Costituzione rigida e di molteplici fonti
internazionali a vocazione garantista coniugata alla maturità della demo-
crazia ed alla consapevolezza dei diritti e delle libertà fondamentali dei
cittadini rende palese sia il concetto condiviso di giustizia sia i sovrap-
ponibili ambiti giuridici che lo specificano (il giusto processo appunto).  

L’ampiezza di significato del principio è proporzionale all’apertura
culturale che esso evoca e alla novità dirompente prodotta, dal momento
che la sua connotazione principale è proprio quella di definire le
coordinate della giustizia del caso concreto.

156

40 Anche se non è semplice definire il concetto di giustizia : cfr., ad esempio, sull’ar-
gomento, le belle pagine di STELLA, La giustizia e le ingiustizie, Bologna, 2006.
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Il termine giusto processo non è ineccepibile dal punto di vista les-
sicale41, ma è diffusamente utilizzato tanto da diventare un punto fermo
nel lessico giuridico, soprattutto (ma non solo) processualpenalistico, un
concetto condiviso e una definizione accettata quasi universalmente. Tra-
dizionalmente, infatti, per indicare un modello di processo in sintonia con
le garanzie costituzionali e sovranazionali si parla di giusto processo.

Formalmente, però, il riferimento letterale è comparso nella legisla-
zione italiana solo recentemente, in seguito alla modifica dell’art. 111 Cost.42,
dove si legge, al comma 1, “la giurisdizione si attua mediante il giusto
processo regolato dalla legge”. Il riferimento alla legge costituisce la pro-
manazione del più generale principio di legalità.  

Il senso della locuzione è facilmente intelligibile, poiché, da un lato,
richiama l’indispensabile nesso esistente tra l’attività di ius dicere (= la giu-
risdizione) e lo strumento attraverso il quale essa è attuata (= il processo)
e, d’altro lato, enuncia le generali caratteristiche di legalità ed equità del
processo43. Nel sistema penale, in particolare, possiamo affermare che la
disposizione evoca una giurisdizione attuata mediante un modello di pro-
cesso penale legale ed equo. 

Dal punto di vista storico, per giusto processo s’intende, in linea di
prima approssimazione, un processo legale ed equo. Il primo termine (le-
galità) è tradizionalmente ancorato ai concetti di fair trial e due process of law
– di derivazione anglosassone – mentre il secondo (equità) è più diret-
tamente collegato alla nozione di processo equo emergente dagli artt. 6
della Convenzione Europea e 14 del Patto internazionale44.

Naturalmente, il termine non ha un valore assoluto ed è riferito, in
ogni singolo ordinamento, al complesso di garanzie espressamente rico-
nosciute. In questo senso, avendo ogni sistema regole differenti, vi sono
una pluralità di significati che, però, riconoscono nelle garanzie inserite
nelle Carte internazionali dei diritti il minimo comune denominatore per
la sua esatta individuazione.    

Nella tradizione giuridica italiana, però, il concetto complesso rac-
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41 Su questi aspetti cfr. S. BUZZELLI, voce “Giusto processo”, in D. disc. pen., agg. 2004,
Torino, 2004, 342 ss. 

42 Modifica realizzata con la legge costituzionale n. 2 del 3.11.1999.
43 Sul punto cfr. P. FERRUA, Il “Giusto processo”, Bologna, 2005, 26
44 Ci riferiamo alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti e delle libertà

fondamentali e al Patto internazionale dei diritti civili e politici
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chiuso nel termine “giusto processo” è anche il punto d’arrivo di
un’evoluzione che riannoda - riconducendo ad unità -  l’iniziale esigenza
di legalità, intesa come rispetto delle regole procedurali, e d’equità, intesa
come relazione dialettica tra parti contrapposte in posizione d’uguaglianza
con la più di recente proiezione che suggerisce “un assetto processuale
cognitivo, fondato su un sapere dialetticamente elaborato, capace di pro-
durre una decisione giusta”45.

Possiamo dire, in sintesi, che per “giusto processo” si intende un mo-
dello di processo che riconduce ad unità sistematica (a sistema) un com-
plesso di garanzie oggettive e soggettive derivanti essenzialmente dalla
Costituzione e dalle Convenzioni internazionali. 

Nell’ordinamento italiano ed in particolare in quello processuale pe-
nale, il termine “giusto processo” ha una valenza specifica direttamente
collegata alla sua espressa collocazione costituzionale.  L’indiscutibile ge-
nericità della formula, però, pone il problema del suo esatto significato
e dei suoi limiti: in specie, ci si chiede se abbia un’autonoma valenza ri-
spetto alle altre garanzie riferibili al processo penale o se, all’opposto, abbia
un valore meramente riassuntivo delle garanzie previste dalla Costituzione
e dalle Carte internazionali dei diritti. L’interrogativo corrisponde all’esi-
genza di stabilire se per giusto processo debba intendersi quello ispirato
ai principi costituzionali e convenzionali ovvero qualche cosa d’ulteriore
e/o di diverso. 

La questione non è risolvibile, a nostro giudizio, aderendo
nettamente ad una o ad un’altra delle tesi proposte. Il termine ha, infatti,
sia un indiscutibilmente valore riepilogativo dei diritti, non solo costi-
tuzionali, ma anche convenzionali: se si isolasse dal contesto delle garanzie
richiamate avrebbe, infatti, una difficile traduzione procedurale. Ciò no-
nostante, però, il richiamo costituzionale riveste anche un evidente valore
aggiunto rispetto al contesto esistente. Ha, invero, anche un’indiscutibile
vocazione sistematica perché disegna una relazione tra garanzie
soggettive e oggettive riconducendole a sistema processuale. Quello che
prima la dottrina faceva in via interpretativa, oggi ha un riconoscimento
Costituzionale espresso proprio nel richiamo al giusto processo regolato
dalla legge quale modalità attuativa della giurisdizione.
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45 Pure nell’inevitabile fallibilità di ogni metodo : così P. FERRUA, Il “Giusto processo”,
cit., 28
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Si è autorevolmente affermato che il riferimento contenuto dell’art.
111 comma 1 Cost. offre una “fondamentale indicazione di metodo” poiché
coglie la relazione esistente tra le singole garanzie costituzionali46 e le ri-
conduce a sistema costituendo “la direttrice di metodo circa il dover essere
del processo”47. Tutto ciò vale per la giurisdizione in generale; e vale ancor
di più per quella penale dove sono è in gioco  la libertà personale.  

Possiamo, quindi, dire, in via generale, che per giusto processo penale
si intende il complesso di garanzie emergenti dalla Costituzione e dalle
Carte internazionali dei diritti, che costituisce un sistema orientato alla
giusta decisione. 

Rientrano nell’ottica del giusto processo, ovviamente, una pluralità
di modelli procedurali, che devono avere come minimo comune deno-
minatore il  sistema di garanzie richiamato.

Ha, infine, nel processo penale, una peculiare valenza se letto in com-
binato con le altre disposizioni introdotte nell’art. 111 Cost. novellato e
oggettivamente valutabili come segmenti dell’innovazione unitariamente
riconducibile al genus “giusto processo”.

5. I contenuti del principio: le garanzie costituzionali e internazionali

La definizione, per così dire ‘estetico-formale’, di ‘giusto processo’ come
complesso di garanzie organizzate in modo sistematico ci impegna, sia pure
in modo necessariamente sintetico, ad individuare sia le singole garanzie
che ad esso si riannodano sia la loro combinazione  sistematica: quest’ultima,
in fondo, rappresenta l’ordito che chiamiamo giusto processo.

Il primo ed essenziale contenitore ove cercare il sistema di garanzie
processuali è naturalmente la Carta costituzionale, fonte primaria sovra-
ordinata del nostro ordinamento giuridico. Vi è, in questo ambito, una
consapevolezza culturale diffusa circa la necessità di ancorare i contenuti
del giusto processo, innanzitutto e prevalentemente alla Costituzione; in
via immediatamente successiva alla Dichiarazione universale dei diritti
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46 N. TROKER, Il valore costituzionale del “giusto processo” , in Il nuovo art. 111 della Co-
stituzione e il giusto processo civile, in Atti del Convegno dell’Elba, a cura di M.G. Civinini
e C.M. Verardi, Milano, 2001, 49.

47 G. DI CHIARA, Le regole del giusto processo, in DI CHIARA, FIANDACA, Una in-
troduzione al sistema penale, Napoli, 2003, 333.
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dell’uomo, alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti e delle
libertà fondamentali  ed al Patto internazionale dei diritti civili e politici
(ed alle successive Convenzioni che man mano sono elaborate : si pensi,
in prospettiva, alla Costituzione Europea). 

La Costituzione italiana propone, innanzitutto, tre pilastri fonda-
mentali su cui è fonda, dal punto di vista giuridico, la stessa democrazia.
Insieme alla sovranità popolare (art. 1 Cost.), sono indicati, all’art. 2 Cost.,
il riconoscimento e la tutela incondizionata di tutti i diritti inviolabili della
persona (cui è collegata la richiesta d’adempimento dei doveri di
solidarietà sociale, economica e politica), norma con un enorme valore
espansivo dal momento che consente di adeguare la garanzia all’evolu-
zione del sistema48,  e, all’art. 3 Cost., il principio di uguaglianza, valore
che informa e giustifica molte delle specifiche garanzie afferenti al giusto
processo e che indiscutibilmente orienta il sistema. 

La necessità di delineare e sviluppare questi principi come fossero
le volte su cui regge e si struttura la stessa democrazia è un fatto di rilievo
anche nel versante processualpenalistico ove la premessa politica è fon-
damentale per la individuazione del sistema prima e del modello poi.
Il tipo di processo penale scelto non è, cioè, un fatto neutro rispetto alle
opzioni politiche dalle quali si parte per la costruzione dell’ordinamento
giuridico che lo esprime.

Questi segmenti rappresentano le coordinate essenziali del sistema
processuale, necessariamente ancorate agli ulteriori principi dell’indipen-
denza e dell’autonomia della magistratura, logiche premesse al concreto
funzionamento dell’uguaglianza dei cittadini nel versante che ci
coinvolge. Unitamente all’esigenza di legalità, espressa dall’omonimo  prin-
cipio (artt. 25 comma 2 e 111 comma 1 Cost.), questi ambiti rappresentano
le basi sulle quali viene costruito il sistema processuale costituzionale.  

La sintetica ricostruzione delle caratteristiche del giusto processo
deve ripartire dall’art. 111 Cost., contenitore essenziale di molte delle ga-
ranzie ricollegabili al nostro tema. 

Il comma 2 individua subito alcune garanzie fondamentali della giu-
risdizione processuale in generale: il contraddittorio, la parità tra le parti,
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48 Per una lettura dell’art. 2 Cost. come norma aperta alle evoluzioni giuridiche dovute
alla crescita sociale, culturale, democratica, della dimensione internazionale di un paese
cfr. A. DE CARO,  Libertà personale e sistema processuale penale, Napoli, 2000, 176 ss. 
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la terzietà e l’imparzialità del giudice e la ragionevole durata del
processo. Sono ambiti direttamente collegati alla giurisdizione, essenziali
rispetto alla sua funzione, evocativi di dinamiche finalisticamente (e com-
plessivamente) orientate. 

Nel processo penale, in particolare, il contraddittorio non concerne
solo la pur indispensabile dialettica processuale, ma ha una precisa pro-
iezione cognitiva (ispirata al metodo dialogico), essendo  finalizzato alla
formazione della prova. Il comma 4 dell’art. 111 Cost., infatti, stabilisce
che “il processo penale è regolato dal principio del contraddittorio nella
formazione della prova”. La valenza generale del principio è rafforzata
dalla successiva previsione espressa dei casi in cui la prova può formarsi
al di fuori del contraddittorio : il consenso dell’imputato, la provata con-
dotta illecita e l’accertata impossibilità di natura oggettiva (art. 111 comma
5 Cost.). L’elencazione espressa degli unici ambiti  ove la prova può for-
marsi non in contraddittorio, costituisce un formidabile antidoto nei con-
fronti di tentazioni inquisitorie, anche se alcuni dei riferimenti costituzionali
non sono ineccepibili: si pensi, ad esempio, al consenso dell’imputato, lad-
dove, probabilmente, sarebbe stato più razionale indicare, come eccezione,
il consenso delle parti49, o l’impossibilità oggettiva che finisce per
generare in modo eccentrico una prova dialettica capace di fondare la re-
sponsabilità laddove essa è, in origine, incapace di raggiungere tale ri-
sultato ; qui il legislatore, non potendo raggiungere il risultato di una prova
testata epistemologicamente, si accontenta, attraverso un percorso poco
condivisibile, di un risultato probatorio senza i caratteri richiesti e, quindi,
assai discutibile50. 

L’art. 111 Cost. contiene, al comma 3, una serie di garanzie
specifiche, quasi integralmente riprese dalle Carte internazionali dei diritti.
In sintesi, esse richiamano: il diritto all’informazione tempestiva sui motivi
e la natura dell’accusa; il diritto ad avere un tempo congruo per
preparare la difesa; la facoltà di poter interrogare, o far interrogare, avanti
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49 Sul principio del contraddittorio cfr., per tutti, GIOSTRA, voce “Contraddittorio (prin-
cipio del)”, in Enc. Giur., Roma, 1 ss. e in particolare Agg., 2002, 5 ss. ;   con particolare riferimento
al giusto processo cfr. la lucida ricostruzione di  FERRUA, Il giusto processo, cit., 24 ss. 

50 Su questi argomenti cfr. GIOSTRA, Indagini e prova : dalla non dispersione ai nuovi
scenari cognitivi, in AA.VV., Verso la riscoperta di un modello processuale,  Convegno in memoria
di Antonino Galati organizzato dall’Associazione tra gli studiosi del processo penale, Caserta
12-14 ottobre 2001, Milano, 2003, 45 ss. 
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al giudice, le persone che rendono dichiarazioni accusatorie e di ottenere
la concreta  possibilità di difendersi provando; il diritto all’assistenza di
un interprete. Sono garanzie certamente attinenti al giusto processo, ma
che, probabilmente, potevano anche non essere inserite nella Costituzione
vista la loro tradizionale collocazione convenzionale.  Esse, in ogni caso,
delineano i contenuti minimi di garanzia che il processo penale deve or-
ganizzare e rappresentano le premesse per far funzionare in modo concreto
la sua dimensione dialettica e dialogica.

La parità delle parti costituisce un’ulteriore garanzia fondamentale
che informa di sé l’intero sistema processuale. Evoca uno dei modi di
essere della giurisdizione, ma anche il necessario equilibrio interno al
processo in genere ed a quello penale in particolare ove la parità delle
parti, mai assoluta e rigidamente intesa (soprattutto nel rito penale), co-
stituisce uno dei fulcri intorno a cui costruire il sistema delle relazioni
tra i poteri delle parti.

La parità riconosce delle asimmetrie soprattutto nel rito penale ove
alcune scansioni sono necessariamente monopolizzate da una delle parti.     

La Corte costituzionale ha, recentemente, offerto una lettura molto
ampia del principio che, al di là delle pur legittime critiche alla soluzione
della specifica questione portata alla sua attenzione (il diveto di appello
del pubblico ministero), costituisce una pietra miliare nell’interpretazione
della parità come caratteristica del sistema in generale e della giurisdizione
in particolare e non solo come ‘modo’ per la formazione della prova51.
La parità delle parti viene letta dalla Consulta, infatti, in un’accezione au-
tonoma e generale, disancorata dal riferimento esclusivo al metodo dia-
logico di formazione della prova e proiettata in ambiti che coinvolgono
tutto il processo.

Un ulteriore ambito di garanzie direttamente afferenti al giusto pro-
cesso, sempre ricavabile dall’art. 111 comma 2 Cost., è offerto dai
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51 Corte cost. sentenza n. 26 del 2007 (in Guida al diritto, 2007, 8, 70 ss). Per un commento
alla sentenza costituzionale cfr., per tutti, MARZADURI,  Sistema da riscrivere dopo ampie
riflessioni, in Guida dir., 8, 2007, 85; PRESUTTI, L’inappellabilità delle sentenze  di proscioglimento
tra regole ed eccezione, in AA.VV., Impugnazioni e regole di giudizio nella legge di riforma del 2006,
a cura di M. Bargis e F. Caprioli, cit., 51 ss ;  SCALFATI, Restituito il potere d’impugnazione
senza un riequilibrio complessivo, in Guida dir., 2007, 8, 78 ss. ;  volendo, cfr. anche DE CARO,
La illegittimità costituzionale del divieto di appello del pubblico ministero tra parità delle parti e diritto
al controllo di merito della decisione, in Dir. pen. e proc., 2007, 5 
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principi di terzietà ed imparzialità del giudice che,  insieme, costituiscono
una coppia di garanzie essenziali per il suo corretto funzionamento.  

I due profili, nonostante confluiscano in un ambito unico e rap-
presentino garanzie ontologicamente rapportabili alla qualità del
giudice, in realtà scandiscono differenti garanzie che vale la pena di sot-
tolineare. La terzietà attiene essenzialmente “al rapporto tra giurisdizione
e parti, indicando la necessaria equidistanza tra il giudice, le parti,  l’og-
getto del processo e gli interessi azionati (o nascosti), la imparzialità at-
tiene essenzialmente al rapporto tra giurisdizione e decisione e
coinvolge tutti i condizionamenti che il giudice può subire rispetto alla
decisione. In questo senso, ha anche una dimensione probatoria, indi-
cando al giudice la necessaria neutralità ed equidistanza rispetto alle
piattaforme probatorie lo invita a non essere protagonista  nel versante
probatorio: il protagonismo probatorio è, infatti, delle parti, che propon-
gono un progetto di decisione”52. 

La terzietà, quindi, coinvolge gli interessi in gioco: il giudice è terzo
solo se è realmente disinteressato e se oggettivamente equidistante rispetto
agli interessi delle parti ed all’oggetto del processo. In questo senso, la
terzietà viene di solito compromessa da fenomeni esterni al procedimento
e al processo. 

L’imparzialità, invece,  coinvolge la decisione: ogni condizionamento
sulla decisione (come ad esempio, una predecisione o una prevalutazione)
costituisce un limite all’imparzialità, che viene compromessa, in genere,
da fenomeni interni al processo.  Anche l’attivismo probatorio del giudice
influisce su questo ambito, condiziona la decisione perché implica una
programmazione (se non addirittura una predeterminazione) degli
obiettivi contenutistici dell’accertamento da effettuare.  In questo senso,
la misura con cui bisogna costruire i poteri probatori di ufficio del giudice
è direttamente connessa alle inderogabili esigenze di imparzialità. 

Quest’ultimo profilo ci fa comprendere la ragione per la quale il si-
stema processuale penale ha optato per un “processo di parti”, nonostante
la giurisdizione abbia un nucleo non disponibile e quindi difficilmente
rimettibile a dinamiche disancorate da un controllo pubblico. Natural-
mente il richiamo alle parti non autorizza a ritenere che il processo penale
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52 In tal senso DE CARO, La valutazione della prova, in AA.VV., Il procedimento probatorio
nel processo penale, a cura di V. Maffeo, Napoli, 2006, 61 ss.
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debba essere il processo delle parti53, ma solo che le dinamiche proba-
torie debbano essere, dal punto di vista dell’iniziativa, ancorate ai poteri
delle parti, in un’ottica, però, dialogica, cioè sempre connessa al con-
traddittorio ove il giudice costituisce il perno intorno al quale esso ruota:
il contraddittorio, infatti, non è mai un discorso a due, ma piuttosto
un ‘dialogo’ che coinvolge tre persone (le parti e il giudice) in
continua relazione dialettica.  

Il catalogo delle garanzie afferenti alla giurisdizione, nel cui ambito
rientrano anche il dovere di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali
(art. 111 comma 6 Cost.) e il diritto al controllo di legittimità delle sentenze
e dei provvedimenti restrittivi della libertà personale (art. 111 comma 7
Cost.) non si esaurisce nell’ambito dell’art. 111 Cost. Si devono aggiungere,
quali successivi caratteri essenziali della giurisdizione, la naturalità e la
precostituzione del giudice (art. 25 comma 1 Cost.) e il principio del con-
trollo di merito delle sentenze (artt. 2, 24 comma 2 e 111 comma 6 Cost.)54.  

Le garanzie del giusto processo riguardano anche versanti differenti
dalla giurisdizione in senso stretto, che, però, hanno una confluenza si-
stematica sulla giurisdizione dal momento che involgono diritti fonda-
mentali connessi al corretto funzionamento della giurisdizione. Ci rife-
riamo al diritto di difesa in ogni stato e grado del processo (art. 24 comma
2 Cost.) senza il quale sarebbe arduo far funzionare correttamente la parità
e il contraddittorio nella formazione della prova, ma anche la sola indi-
spensabile dialettica processuale.

Il quadro costituzionale deve essere completato con il richiamo al
principio secondo il quale il pubblico ministero è obbligato ad esercitare
l’azione penale (art. 112 Cost.), principio che non va enfatizzato, ma in-
terpretato come direttrice politica posta a salvaguardia dell’indipendenza
del pubblico ministero e, di conseguenza, dell’uguaglianza dei cittadini.
Non bisogna, però, far dire al principio più di quanto esso realmente af-
fermi e bisogna prendere atto che l’obbligatorietà viene ogni giorno violata
dalla prassi tutte le volte che un pubblico ministero deve scegliere tra due
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53 Così, ILLUMINATI, Il giudizio senza oralità, in AA.VV., Verso la riscoperta di un modello
processuale,  Convegno in memoria di Antonino Galati, cit., 88.

54 Sui principi costituzionali richiamati cfr. per tutti, G. DI CHIARA, Diritto
processuale penale, in DI CHIARA, FIANDACA, Una introduzione al sistema penale, cit. , 189
ss.; RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura penale,
Napoli, 1991.
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indagini, non potendo svolgerle entrambe in tempo rapidi, quale privi-
legiare o un giudice deve rinviare uno dei processi in carico non
potendo trattarli tutti (anche in questo caso, infatti, può essere vanificata
in concreto l’azione penale, pur se già esercitata). Sarebbe anacronistico,
infatti,  pensare ad un sistema che, di fronte alla molteplicità di notizie
di reato e di processi ed al limitato numero dei magistrati,  non riconosca
la legittimità di meccanismi che consentano al pubblico ministero di se-
lezionare le priorità. 

Il sistema processuale penale, se non può essere ingessato da un’ana-
cronistica enfatizzazione dell’obbligatorietà dell’azione penale,  deve essere
ancorato ad una corretta dimensione del principio quale linea politica ca-
pace di garantire che le ‘inevitabili scelte’ non siano il frutto di personali
discrezioni, ma di rigide direttrici politiche. 

Infine, non può chiudersi la ricerca delle garanzie riconducibili al
giusto processo senza il richiamo al principio di tutela massima della libertà
personale dell’imputato (art. 13 Cost.) ed alla presunzione di non colpe-
volezza dell’imputato (art. 27 comma 2 Cost.) quale regola, insieme, di
trattamento e di giudizio. La richiamata presunzione di non colpevolezza
(spesso indicata come presunzione di innocenza) consente di dare con-
cretezza alla tutela della libertà personale offrendo i parametri cautelari
legittimamente utilizzabili nella costruzione del modello processuale or-
dinario55 e, contemporaneamente, indirizza la valutazione del giudice verso
rigide regole di giudizio che interpretano il dubbio in chiave favorevole
all’imputato56.

L’elencazione non ha, ovviamente, alcuna pretesa di essere esau-
stiva, ma vuole solo estrapolare dalla Costituzione i più significativi
tratti del giusto processo, intendo lo stesso come “il  modello di garan-
zia” cui riferirsi. 

Sotto il profilo dell’individuazione del sistema, invece, un nuovo cen-
no va fatto al metodo dialettico (o dialogico) che caratterizza la giurisdi-
zione e che esalta la relazione tra parti e giudice nella prospettiva di un
contraddittorio ove i soggetti (parti e giudice) sono ugualmente prota-
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55 Sul punto cfr. RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della
procedura penale, cit., 225 ss.  

56 Oggi la regola di giudizo si è arricchita dal riferimento all’oltre ogni ragionevole
dubbio introdotto nell’art. 533 c.p.p.
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gonisti nell’ottica dell’accertamento e del suo epilogo: la decisione.  
Eppoi, alla durata ragionevole del processo, senza  la quale ogni sfor-

zo garantista perde significato consegnando il processo all’ingiustizia o
all’inutilità.  Quest’ultimo versante sta assumendo una importanza sempre
maggiore per due fattori: da un lato, per il riconoscimento della tempe-
stività quale dimensione irrinunciabile della giurisdizione; da altro lato,
per le numerose condanne che la giustizia Europea infligge all’Italia per
le continue e parossistiche violazioni del principio di ragionevolezza del
tempi del processo. Uno dei punti critici del processo penale italiano è,
infatti, senza alcun dubbio, quello della sua esasperata lentezza, oramai
divenuta intollerabile.   

La  consapevolezza e la convinzione che la Costituzione costituisce
il riferimento principale per l’esatta individuazione dei contenuti del giusto
processo, non può svalutare la necessità di ancorare il sistema anche ai prin-
cipi che in materia sono individuati dalle Carte internazionali dei diritti. 

Non esistono due giusti processi – uno costituzionale e uno conven-
zionale – ma un solo sistema di garanzie processuali che parte dalla Carta
fondamentale e si sviluppa  seguendo le indicazioni delle Convenzioni
internazionali. Volendo differenziare i due ambiti, posiamo dire utilmente
che mentre la Costituzione esprime, soprattutto, “canoni oggettivi”, le
Carte internazionali preferiscono concentrarsi sul riconoscimento di diritti
soggettivi57.    

L’elencazione dei principi espressi dalle Carte internazionali è og-
gettivamente complessa per la mole di dati cui dar conto. Ci limitiamo,
in questa sede, solo ad indicare i versanti più importanti e condivisi 58. 

La dichiarazione universale dei diritti dell’uomo organizza la
trama garantista intorno alla previsione del divieto di arresto, detenzione
o esilio arbitrario (art. 9), al diritto per ogni individuo, in posizione di ugua-
glianza, ad un’equa e pubblica udienza davanti ad un tribunale indipen-
dente e imparziale al fine della determinazione dei suoi diritti e dei  doveri,
nonché della fondatezza di ogni accusa penale che gli venga rivolta (art.
10), al diritto ad essere ritenuto innocente fino al momento in cui la propria
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57 In tal senso G. UBERTIS, Sistema di procedura penale, cit., 22 ss. 
58 Rinviando, per una ampia trattazione alla bibliografia richiamata : per una sguardo

d’insieme, cfr., per tutti, F. GIUNCHEDI, voce “Giusto processo (profili sovranazionali)”, in
D. disc. pen., Agg., 2004, II, Torino, 634 ss.   



Il giusto processo e il sistema delle fonti del diritto processuale penale

colpevolezza non sia stata provata in un pubblico processo nel quale siano
state consentite le necessarie garanzie difensive(art. 11 comma 1). 

Questi profili sono ulteriormente arricchiti e puntualizzati nella Con-
venzione Europea dove vengono espressamente enunciati, per ogni in-
dividuo, i diritti  alla libertà ed alla sicurezza (art. 5), ad essere giudicato
in un tempo ragionevole (art. 5 par. 3),  a ricorrere nei confronti di ogni
provvedimento limitativo della libertà personale per vedere verificata entro
tempi ragionevoli la legalità della detenzione (art. 5 par. 4),  ad un’equa
e pubblica udienza, entro un tempo ragionevole, avanti ad un tribunale
indipendente e imparziale costituito per legge per la determinazione dei
suoi diritti e per la verifica dell’accusa penale rivolta  (art. 6 par. 1). La
convenzione Europea prosegue con l’enunciazione della presunzione d’in-
nocenza (art. 6 par. 2) e con l’elencazione di una serie di prerogative per
l’accusato che vanno dal diritto ad essere informato dell‘accusa in una
lingua comprensibile, al tempo necessario per predisporre la difesa, alla
possibilità di farsi difendere da un Avvocato, anche se non ha i mezzi eco-
nomici necessari, alla possibilità di interrogare o far interrogare i
testimoni di discarico nelle stesse condizioni dei testimoni di carico, di
farsi assistere gratuitamente da un interprete ove necessario (art. 6 par.
3). Particolare interesse riveste il prot. VII aggiuntivo alla Convenzione
Europea che, all’art. 2, enuncia il diritto di chiunque venga dichiarato col-
pevole di un’infrazione penale di sottoporre ad un tribunale della giu-
risdizione superiore la sua dichiarazione di colpa o la condanna. 

In una direzione sostanzialmente analoga si esprime il Patto inter-
nazionale che, in particolare, contempla il principio d’uguaglianza e il
diritto ad un’equa e pubblica udienza avanti ad un tribunale indipendente
e imparziale, costituto per legge (art. 14 par. 1), la presunzione
d’innocenza (art. 14 par. 2)  ed enuncia, poi, una serie di diritti in capo
all’accusato del tutto analoghi a quelli previsti dalla Convenzione
Europea (art. 14 par. 3).     

La pur sintetica elencazione degli ambiti che afferiscono al giusto
processo consente di cogliere la linea rossa che unisce le Carte interna-
zionali alla Costituzione delineando, insieme, un volto del giusto
processo abbastanza netto e peculiare che non consente equivoci politici,
ma richiede uno sforzo interpretativo per individuare soluzioni
procedurali capaci di forgiare sempre meglio lo strumento processuale
secondo le esigenze di accertamento e di garanzia che lo caratterizzano.

167





Io vulesse truva’ pace; ma na pace senza morte

GIUSEPPE DELLA PIETRA

Io vulesse truva’ pace; ma na pace senza morte*

Cronistoria semiseria dell’evoluzione del processo civile

SOMMARIO: 1. Il varo del codice del 1940. – 2. La “controriforma” del ’50. – 3. Il rito del
lavoro. – 4. La novella del ’90 e le modifiche successive. – 5. Effetti della riforma. – 6.
Il processo commerciale. – 7. Le novità del 2006 e le ulteriori prospettive di riforma.

Questo non è un saggio tecnico. E men che meno un’indagine storica.
È l’anamnesi patologica di un paziente assai male in arnese.

Nome: Processo civile
Nascita: 21 aprile 1942
Sintomi: lentezza congenita, farragine cronica, non rari casi di iniquità.

1. Il varo del codice del 1940

Nasce prematuro, il nostro paziente. 
Siamo verso la fine negli anni Trenta. I primi due libri (principi generali

e processo di cognizione) sono completi. Il terzo (processo di esecuzione) è
in via di preparazione. Il quarto (procedimenti speciali) è ancora di là da venire.
Qualcuno della Commissione prova a dirlo al Capo: “Duce, ci spiace, non
siamo ancora pronti. Ce l’abbiamo messa tutta, ma ci serve altro tempo”.

Apriti cielo! Pugni sui fianchi, gambe divaricate, la reazione è du-
rissima: “Altro tempo!?! Tutti i grandi condottieri, da Giustiniano a Na-
poleone, hanno partorito nuovi codici, pensate forse che io sia da meno?!?
Ma che vi siete messi in testa, voi, che io per niente ho riportato le insegne
dell’Impero sui Colli fatali?!? Al lavoro, mettete insieme quello che avete
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raccolto, e si faccia uscire questo benedetto codice!”.
E così fu (per quanto stimabili e indipendenti i membri della com-

missione, non era ancora salutare discutere gli ordini del Capo). Gl’incliti
studiosi completano il terzo libro, affastellano nel quarto alla bell’e meglio
la congerie di procedimenti speciali fin lì neppure censita e consegnano
al Duce il malloppo. Il nostro viene dunque promulgato il 28 ottobre 1940
ed entra in vigore il 21 aprile 1942. In linea con la sobrietà del tempo, le
date sono del tutto casuali: anniversario della marcia su Roma, la prima;
presunto giorno di fondazione della Città eterna, la seconda.

2. La “controriforma” del ’50

Salvo l’ultimo libro, nulla da eccepire: l’impianto teorico è di
magistrale fattura. Il neonato, però, non pare godere di buona salute, né so-
prattutto di migliore accoglienza. È improntato a un rigido principio di pre-
clusione e costringe perciò gli avvocati a un superlavoro. Sono finiti i tempi
belli del codice del 1865, di quel rito sommario tanto elastico e funzionale
che, concepito come eccezionale, nel volgere di non molti anni aveva sop-
piantato il processo formale. Scandire, scattare, rispettare è il verbo che con-
tinua a risuonare negli studi professionali pur a regime politico mutato.

Proteste, proteste, proteste e nel ’50 si cambia. Scompaiono le de-
cadenze e, come per incanto, eccezioni, prove e – con un blanda idea del-
l’accettazione del contraddittorio – perfino domande tornano proponibili
per tutto il primo grado. Manco a dirlo, l’appello è un giudizio aperto,
in cui tutto può ancora essere detto e contraddetto, aggiunto e ritoccato.
Insomma, una pacchia.

Una pacchia che però funziona, ed anche bene, se gli avi rammentano
giudizi di prime cure che si chiudevano in mezz’anno, appelli definiti in
tre mesi, udienze fissate a quindici giorni, sentenze scritte in una settimana.
Sarà perché all’epoca – stiamo parlando degli anni ‘ 50 e ’60 - i giudici fa-
cevano udienza anche al pomeriggio dei giorni feriali e perfino al sabato
mattina? Certamente no, vi risponderanno, se provate a chiederglielo.

3. Il rito del lavoro

Il boom economico sta già volgendo al termine quando il paziente
comincia ad avvertire i primi sintomi. I processi si moltiplicano, i tempi
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si dilatano, le udienze si diradano. Cominciano i duri anni ’70, la sinistra
acquista peso politico, lo Statuto dei Lavoratori (rigorosamente con le ma-
iuscole, all’epoca) garantisce conquiste impensate solo dieci anni prima.

Non bastano. Occorre rafforzarle. Non è ipotizzabile che i diritti degli
operai, così magistralmente garantiti dalla nuova legge, affoghino nelle
pastoie di una giustizia dalla digestione sempre più lenta. Nasce così il
processo col turbo: udienza unica, giudice monocratico, dispositivo della
sentenza letto in aula, ampi poteri officiosi, appello chiuso. E, soprattutto,
preclusioni rigidissime: come nei matrimoni d’oltreoceano, chi ha
qualcosa da dire parli subito, o taccia per sempre.

E il gioiellino va che è una meraviglia, al punto che di lì a qualche
anno si pensa di estenderlo all’equo canone (1978) e alle controverse agrarie
(1982). Ma i processi, si sa, sono come i fidanzati. All’inizio è un
tourbillon di fiori, doni, cene romantiche e frasi da Bacio. Poi l’incantesimo
si rompe e si scopre che la carrozza è una zucca e i cavalli topini. Per il
rito del lavoro la fine dell’innamoramento coincide all’incirca con i primi
anni ’80: le udienze si moltiplicano, i tempi si allungano, le preclusioni
si annacquano. Ciò che – misteri della legislazione – non scoraggerà in
seguito dall’estenderlo ad altri campi, dalle locazioni (1998) ai sinistri au-
tomobilistici (2006).

4. La novella del ’90 e le modifiche successive

Il paziente intanto è sempre più comatoso. Un polmone (il processo
ordinario) funziona male da tempo; l’altro (il rito del lavoro) va progres-
sivamente deteriorandosi. Occorrerebbe lavorare sugli uomini, cambiare
mentalità, incrementare le risorse, rafforzare le dotazioni dei palazzi giu-
diziari. Suvvia, chi volete che raddrizzi le gambe agli asini? Meglio una
nuova riforma, un processo nuovo di zecca. È come con l’auto: non fun-
ziona più? Se ne prende una a chilometri zero, si rottama quell’altra e il
gioco è fatto.

Il 1990 è l’anno della svolta. Dopo cinquant’anni nasce un processo
ordinario nuovamente improntato al principio di preclusione: domande,
eccezioni, prove, tutto subito, nei primi atti difensivi.

Ma la nuova creatura, pur promulgata, studiata, glossata, non entrerà
mai in funzione. Gli avvocati – ancora loro – non ne vogliono assoluta-
mente sapere. Passi per il rito del lavoro, in fondo limitato a settori specifici
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e a cause di tipo generalmente seriale, ma la varietà e vastità del conten-
zioso ordinario non permette di conculcare i diritti della difesa nelle Ter-
mopili processuali delle preclusioni rigide. E così l’oste parlamentare è
costretto a mettere molta acqua nel succoso vino distillato dalla riforma. 

L’operazione non è agevole. Come diluire le decadenze in danno del
convenuto senza compromettere l’esigenza che in prima udienza le parti
abbiano già detto tutto? Bel dilemma – direte voi –, ma volete che nel Paese
delle convergenze parallele, e del “cred’ïo ch’ei credette ch’io credesse”,
non si trovi rimedio anche a questo? Piccolo sforzo di meningi et voilà,
ecco servito l’unico processo al mondo dotato addirittura non di una, ma
di due prime udienze.

DUE PRIME UDIENZE?!? sbotteranno i profani. Ma non è logica-
mente concepibile! Dopo la prima udienza viene per forza di cose, e per
necessità di numeri, la seconda! 

E invece no. Grazie alla riforma della riforma, dopo l’udienza di pri-
ma comparizione la seconda fissata dal giudice è ancora una prima udien-
za, questa volta di trattazione. Geniale, dovete riconoscerlo. Per la deroga
all’impenetrabilità dei corpi e al principio di non contraddizione ci stiamo
attrezzando.

5. Effetti della riforma

Il nuovo processo vive l’arco di dieci anni. E mai come in questo caso
la metafora del fidanzato fu più calzante. Li vedo ancora, nitidi nella me-
moria, giudici e avvocati in quel tiepido maggio del ’95. Tutti scolaretti
al primo giorno di scuola, col grembiulino nuovo e il fioccone in vista,
ci accostavamo al nuovo processo come a un giocattolo fresco di confe-
zione. Gli avvocati agguerriti, con i loro assistiti pronti a rendere l’inter-
rogatorio ormai obbligatorio; i giudici, finalmente edotti sulle cause del
giorno, nuovi Perry Mason (lo so, lo so, era un avvocato, ma come inter-
rogava lui non ha più interrogato nessuno, nella storia della televisione)
risoluti a porre domande decisive per indirizzare la lite verso la celere e
giusta sentenza; i cancellieri, al fianco dei magistrati, dediti a una ver-
balizzazione degna di questo nome. L’America, quella patinata dei telefilm
giudiziari, ci faceva un baffo, in quei giorni.

Superfluo dire che dodici mesi dopo le cose stavano già cambiando;
ancor più inutile descrivere come sia andata a finire: interrogatori siste-
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maticamente saltati, udienze – perlomeno due o tre, quelle iniziali - del
tutto inutili, rinvii lunghissimi, sentenze sempre più lontane dalla con-
clusione dell’istruttoria.

Un merito, non piccolo, quel processo però lo ha avuto. Ha fatto com-
prendere a una generazione di pratici fin lì avvezza a pensare, rimuginare,
correggere, riformulare, che nel processo come nella vita quasi mai è pos-
sibile tornare indietro; che le cose vanno fatte e dette al posto giusto nel
momento giusto; che la vita, come il processo, raramente dà più tempo
al tempo.

Sia pur diluite in una teoria di udienze, le preclusioni hanno comin-
ciato a far breccia se non nel cuore, nella mente dei difensori: questi hanno
preso a percepirle non più come trappola da aggirare, o come ansiogeno
da fronteggiare a colpi di Tavor, ma come pungolo: a studiare bene il caso
fin dall’inizio, a redigere atti sempre completi, a giungere preparati alle
udienze (perlomeno a quelle di trattazione effettiva).

6. Il processo commerciale

Tempo pochi anni e il paziente comincia a soffrire di sdoppiamento
di personalità. In un’epoca di destatalizzazione spinta (almeno apparente),
l’idea è fulminante: perché non privatizzare anche il processo? Visto che
nella realtà sono gli avvocati a dialogare tra loro al cospetto di un giudice
formalmente investito della causa, ma sostanzialmente ignaro del con-
tendere, perché non trasformare questa prassi da deviazione viziosa in
regola virtuosa?

Detto fatto. Nel 2004 le liti bancarie e societarie vengono sottratte
all’agonizzante processo ordinario e consegnate al nuovo rito commerciale.
Il trionfo dell’avvocatura, si pensa in un primo tempo. Nella fase
iniziale – è il progetto - i difensori si scambieranno gli atti difensivi senza
mai incontrare il giudice; sarà dato loro di sommare replica a replica o,
prendono a dire i pratici, dupliche a tripliche (ma il richiamo al
Gargantua e Pantagruel è consapevole?); i testimoni saranno interrogati
nelle comode e talora lussuose stanze degli studi legali, non più in corridoi
polverosi, ammassati su scrivanie precarie, non troppo discosti ma sempre
abbastanza lontani dal giudice perché questi, impegnato a condurre
l’udienza, allunghi l’orecchio anche solo per immaginare il contenuto della
prova che gli avvocati stanno gestendo.
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Ben presto si comprende però che è lungi dall’esser oro tutto quel
che luce. Le parti si scoprono impelagate in una selva di termini dalla quale
riescono a sottrarsi al prezzo di interminabili telefonate ad amici esperti
(che spesso ne sanno meno di loro); l’immanente possibilità di cristallizzare
a un dato momento le difese dell’avversario, formulando istanza di fis-
sazione d’udienza, si rivela penalizzante più di ogni altra preclusione;
l’imbuto rappresentato dall’udienza collegiale vanifica in termini di tempo
il vantaggio di aver liberato il giudice dal sovrintendere alle attività iniziali.
Insomma, a poco più di tre anni dall’avvio del processo commerciale c’è
già chi ne auspica una radicale soppressione. E sarà la prima volta che
al nome di un defunto non verrà associato l’aggettivo “compianto”.

7. Le novità del 2006 e le ulteriori prospettive di riforma

Ma torniamo al processo ordinario. Metabolizzata l’idea di preclu-
sione, nel 2005 si pensa di rianimare il malato irrobustendo la cura: via
le udienze del caffè (così un autore aveva battezzato le occasioni in cui
avvocati e giudici erano costretti a incontrarsi per fare nulla), via la doppia
prima udienza, domande e eccezioni subito, istruttoria già alla seconda
udienza. Insomma, con qualche variante, la medicina del ’90 che
all’epoca non si era riusciti a somministrare agli avvocati.

L’assuefazione evita crisi di rigetto: qualche mugugno, forse, ma nes-
suno sciopero, anzi fra i più una gran voglia di studiare e di applicare.
Per i processualisti sono mesi di fervente turismo congressuale, curioso
fenomeno moderno che contempla lo scambio di una mezza giornata di
convegno con 48 ore di soggiorno tutto spesato in località sovente amene,
isole comprese. Chi scrive non si è certo tirato indietro: mille e più chi-
lometri con una sola relazione (la stessa): solo un motore nucleare saprebbe
far di meglio.

A poco più di un anno dall’inizio della terapia non è lecito
attendersi un risultato. Nel frattempo però è cambiato il medico. Il Ministro
di Grazia e Giustizia (quant’era bella l’antica dicitura, ripristiniamola, ve
ne prego!) ha già in cantiere la nuova riforma. La parola d’ordine è: udienza
di programma. All’inizio del processo giudice e avvocati si siedono intorno
a un tavolo e tra un caffè e una pastarella fissano il piano d’azione della
causa: tempi, udienze, prove, sentenza, il tutto in un arco di tempo de-
terminato.
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L’utente ormai scettico chiede: funzionerà? All’estero ha funzionato,
è la risposta. Appunto, all’estero, pensa l’interrogante.

La frontiera però sta da un’altra parte. Tredici lustri di riforme, istituti
nuovi, modelli arditi, stanno a mostrare l’inanità di una riforma che passi
unicamente per la produzione di norme. C’è bisogno di una rivoluzione,
di un radicale sovvertimento che costringa gli attori del processo a ripen-
sare forme, idee, azioni, comportamenti. Il progresso informatico è lì a
indicarci la strada di un ribaltamento tanto generale quanto profondo,
tanto indolore quanto capillare. Se fallirà questo nuovo preparato, se il
processo telematico non dovesse giovare ai mali endemici del nostro pa-
ziente, non sapremmo a quale santo votarci: forse ancora a Rabelais, e al
giudice da lui immaginato, Brigliadoca, che dopo aver rispettato tutte le
procedure, per carità, e letto tutti gli incartamenti, ci mancherebbe, aveva
un metodo infallibile per emanare una decisione “…eccellente, onesta,
utile e necessaria alla risoluzione dei processi e delle dissensioni”: il lancio
dei dadi. Che sia la letteratura, e non la storia, maestra di vita?
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Gestione accentrata di strumenti finanziari

SOMMARIO: 1. Evoluzione dell’istituto. – 2. Dematerializzazione parziale e totale. – 3. Il
deposito accentrato di titoli. – 4. Segue. Gli effetti dell’immissione in deposito. – 5. La
dematerializzazione totale. – 6. Il trasferimento degli strumenti finanziari. – 7. Le cautele
poste a presidio della sicurezza del sistema. – 8. L’esercizio dei diritti relativi agli stru-
menti finanziari. –  9. I vincoli sugli strumenti finanziari in gestione accentrata. – 10.
L’uscita dal sistema.

1. Evoluzione dell’istituto

La circolazione dei titoli di credito, contraddistinta dal trasferimento
del possesso sul titolo, mal si adatta alle caratteristiche della negoziazione
di strumenti finanziari. La frequenza con cui i valori sono oggetto di
scambio, la distanza tra le parti negoziali e i rischi di furto o di smar-
rimento del documento cartaceo da tempo hanno fatto avvertire l’esi-
genza di sostituire la tradizionale circolazione cartolare, che presuppone
il materiale spostamento del titolo, con modalità più agili ed efficienti,
soppiantando l’onerosa traditio con un sistema fondato su semplici ope-
razioni contabili di giro.

L’attuale regime di gestione accentrata è il punto di arrivo di un lento
processo evolutivo iniziato verso la fine degli anni ’70 con la costituzione,
in forma di società fiduciaria, della Monte Titoli S.p.A., avente ad oggetto
il deposito in custodia e l’amministrazione accentrata di valori mobiliari,
nonché il trasferimento dei diritti ad essi inerenti. La prima regolamen-
tazione legislativa del servizio di gestione accentrata risale tuttavia solo
alla legge 19 giugno 1986, n. 289, con la quale la Monte Titoli, perduta l’ori-
ginaria veste di società fiduciaria (art. 15), viene assoggettata ad uno statuto
speciale (artt. 10-13) e alla vigilanza del Ministro del tesoro.

L’assetto normativo delineato dalla legge n. 289/1986 è in seguito
sostanzialmente riprodotto dalla disciplina, tutt’ora in vigore, dettata dagli
artt. 80-90 del D. Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (Tuf), che ha liberalizzato
il servizio di gestione accentrata, in precedenza riservato alla Monte Titoli
S.p.A., riconoscendone l’esercizio, previa autorizzazione rilasciata dalla
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Consob d’intesa con la Banca d’Italia (art. 80, comma 9), a qualunque
società per azioni, anche senza fine lucrativo, rispondente ai requisiti
stabiliti dagli artt. 80-81 Tuf e dalle relative norme regolamentari di at-
tuazione1. Infine, con il D. Lgs. 24 giugno 1998, n. 213 il deposito accen-
trato di titoli è stato affiancato – e, come si vedrà tra breve, in buona parte
sostituito – da un regime di dematerializzazione totale, contrassegnato
dalla soppressione della chartula già in fase di emissione dello strumento
finanziario.

2. Dematerializzazione parziale e totale 

Allo stato coesistono nel nostro ordinamento sia il deposito
accentrato di titoli (c.d. dematerializzazione parziale) che un regime di
dematerializzazione totale. Il loro coordinamento è affidato agli artt. 85,
comma 1°, Tuf, 28 D. Lgs. n. 213/1998, nonché agli artt. 22-23, reg. Consob
n. 11768/1998. Da tale complesso normativo risulta quanto segue: 

a) gli strumenti finanziari suscettibili di essere ammessi al sistema
di gestione accentrata (sia parziale che totale) sono unicamente quelli in-
dicati all’art. 22, reg. Consob n. 11768/1998, ovverosia: a1) le azioni e gli
altri titoli rappresentativi di capitale di rischio negoziabili sul mercato dei
capitali; a2) le obbligazioni e gli altri titoli di debito negoziabili sul mercato
dei capitali; a3) le quote di fondi comuni di investimento; a4) i titoli nor-
malmente negoziati sul mercato monetario; a5) qualsiasi altro titolo nor-
malmente negoziato che permetta di acquisire gli strumenti indicati nelle
precedenti lettere e i titoli di Stato, nonché i relativi indici.

b) Si ha dematerializzazione totale obbligatoria in due ipotesi tas-
sative: per tutti gli strumenti finanziari ora indicati, quando sono
negoziati oppure destinati alla negoziazione nei mercati regolamentati
italiani (artt. 28, comma 1°, D. Lgs. n. 213/1998 e 23, comma 1°, reg. Consob
n. 11768/1998); per i soli strumenti finanziari di cui alle lettere a1), a2) e
a5), quando, pur non essendo quotati nei mercati, sono tuttavia diffusi
in misura rilevante tra il pubblico, secondo parametri stabiliti dalla Consob
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(art. 28, comma 2°, D. Lgs. n. 213/1998)2. La dematerializzazione obbli-
gatoria non si applica a strumenti finanziari emessi da soggetti italiani
ma sottoposti a disciplina diversa da quella nazionale perché negoziati
su mercati esteri3. Inoltre, gli strumenti finanziari da dematerializzare de-
vono essere liberamente trasferibili4.

Nel rispetto di quest’ultima condizione, resta in facoltà dell’emittente
dematerializzare strumenti finanziari non soggetti a dematerializzazione
totale obbligatoria rientranti in una delle categorie individuate dall’art.
22, reg. Consob n. 11768/1998 sopra riportate (dematerializzazione totale
volontaria ex art. 28, comma 3°, D. Lgs. n. 213/1998).

c) La dematerializzazione parziale trova invece applicazione, in via
residuale e sulla base di una scelta rimessa al singolo titolare dei valori,
nei casi in cui gli strumenti finanziari sono ancora rappresentati da titoli
(art. 85, comma 1°, Tuf), vale a dire quando non si rientra in nessuna delle
fattispecie indicate sub b).

3. Il deposito accentrato di titoli

Deposito accentrato di titoli e dematerializzazione totale si distin-
guono per la persistente presenza, nel primo caso, del titolo inteso come
supporto fisico, là dove nella dematerializzazione totale gli strumenti fi-
nanziari esistono sub specie di registrazioni contabili. Comune è tuttavia
la funzione dei due istituti: svincolare la circolazione degli strumenti fi-
nanziari dal trasferimento materiale del documento, sostituendovi mere
movimentazioni contabili dei valori tra i conti degli investitori presso gli
intermediari, nonché tra i conti che, a loro volta, gli intermediari hanno
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ai sensi dell’articolo 108, comma 2, del regolamento approvato con delibera Consob del 14
maggio 1999, n. 11971; l’ultimo elenco disponibile, redatto sulla base dei criteri previsti dall’art.
2-bis, reg. Consob n. 11971/1999 e aggiornato al 1° gennaio 2007, è stato pubblicato con de-
libera Consob del 23 gennaio 2007, n. 15733.

3 Così, Comunicazione Consob n. DM/99048465-ter del 17 giugno 1999.
4 Cfr. l’incipit dell’art. 22, reg. Consob n. 11768/1998 e la Comunicazione Consob n.
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presso la società di gestione accentrata (in seguito: s.g.a.). Le differenze
tra i due modelli si apprezzano pertanto soprattutto nelle fasi dell’immis-
sione e della fuoriuscita dei valori dal sistema.

La sussistenza dei titoli come res implica che l’immissione in
gestione accentrata avvenga depositando i medesimi presso un interme-
diario, al quale è attribuita la facoltà, con apposita clausola da approvarsi
per iscritto, di procedere al subdeposito presso la s.g.a. (artt. 1770, comma
1, c.c. e 85, comma 2, Tuf)5. Non vi è quindi un rapporto diretto tra i de-
positanti e la s.g.a., bensì due rapporti di deposito, distinti ma collegati,
l’uno tra depositante ed intermediario, l’altro tra questi e la s.g.a. Per i
titoli non al portatore (cc.dd. a legittimazione nominale) occorre effettuare
una girata in favore della s.g.a con la dicitura «Alla società di gestione
accentrata (ragione sociale) ex decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58»
(art. 29, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998)6. La s.g.a. comunica poi al-
l’intermediario l’avvenuta immissione dei titoli nel sistema7. Inoltre, co-
munica all’emittente le specifiche numeriche degli strumenti finanziari
nominativi girati, al fine di consentirgli l’esecuzione delle conseguenti
annotazioni sul proprio registro (artt. 89, comma 1, Tuf e 30, comma 1,
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5 L’art. 24, reg. Consob n. 11768/1998 elenca gli intermediari abilitati a subdepositare
i titoli presso la s.g.a., indicando: a) le banche italiane e le banche comunitarie ed extraco-
munitarie previste dall’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 1 settembre 1993, n. 385;
b) le imprese di investimento previste dall’articolo 1, comma 1, lettera h) del Testo Unico;
c) le società di gestione del risparmio previste dall’articolo 1, comma 1, lettera o), del Testo
Unico, limitatamente all’attività di gestione su base individuale di portafogli di investimento
per conto terzi; d) gli agenti di cambio iscritti nel ruolo unico nazionale previsto
dall’articolo 201 del Testo Unico; e) le società o gli enti emittenti non ricompresi nelle pre-
cedenti lettere, limitatamente agli strumenti finanziari di propria emissione e agli
strumenti finanziari emessi da società controllate attraverso partecipazione azionaria; f) la
Banca d’Italia; g) gli organismi di paesi comunitari ed extracomunitari che esercitano l’attività
di gestione accentrata; h) i gestori dei sistemi previsti dagli articoli 69, comma 2, e 70 del
Testo Unico limitatamente alle attività ivi indicate; i) gli intermediari finanziari iscritti nel-
l’elenco di cui all’articolo 107 del decreto legislativo 1 settembre 1993, n. 385, limitatamente
all’attività prevista dall’articolo 1, comma 5, lettera c), del Testo Unico.

6 La norma regolamentare fa espresso riferimento ai soli strumenti finanziari nomi-
nativi, ma è ragionevole ritenere che la girata speciale vada apposta su tutti i titoli a legit-
timazione nominale, ivi compresi quelli all’ordine. In tal senso, cfr. F. MARTORANO, Titoli
di credito, in Trattato di diritto civile e commerciale a cura di P. Schlesinger, XXXVIII, t. 1, Milano,
2002, p. 584, anche per i particolari effetti riconducibili alla girata, su cui v. inoltre F. BRIOLINI,
in Testo unico della finanza a cura di G.F. Campobasso, I, Torino, 2002, p. 677 ss.

7 Art. 5, comma 2, reg. Servizi Monte Titoli del 18 novembre 2004.
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reg. Consob n. 11768/1998)8.
A fronte del deposito, l’intermediario accende per ciascun depositante

un conto, nel quale vengono registrati gli strumenti finanziari di sua per-
tinenza (art. 40, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998). Correlativamente,
ogni atto di subdeposito presso la s.g.a. va a incrementare il saldo del conto
dell’intermediario acceso dalla s.g.a., in cui confluiscono, distinti per specie,
gli strumenti finanziari dei vari clienti.

L’immissione in deposito accentrato innesca un fenomeno di disin-
dividualizzazione dei titoli. La fungibilità che viene a determinarsi tra
gli strumenti finanziari della stessa specie è coessenziale alla funzionalità
del sistema, perché consente che le vicende traslative abbiano ad
oggetto non titoli singolarmente individuati, ma determinate quantità di
titoli di una data specie. In caso di uscita dal sistema, il depositante non
potrà quindi pretendere i medesimi valori depositati, ma una corrispon-
dente quantità di titoli della stessa specie depositata (art. 86, comma 1,
Tuf). Il diritto alla riconsegna del tantundem eiusdem generis è inoltre su-
bordinato all’effettiva permanenza di un ammontare sufficiente di titoli
in deposito cumulativo al momento del ritiro9; medio tempore eventuali
perdite non imputabili alla s.g.a. verranno ripartite in proporzione tra i
depositanti, fino a ripristinare la corrispondenza tra la massa dei titoli
della stessa specie ancora in deposito e la somma dei saldi dei conti degli
intermediari (arg. ex art. 85, comma 9, Tuf)10.

4. Segue. Gli effetti dell’immissione in deposito

Alla luce di tali principi va ricostruita la situazione giuridica del de-
positante sui titoli immessi nel sistema. Al riguardo, dottrina e giurispru-
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8 In particolare, per le azioni nominative è stabilito che l’emittente, sulla base delle
comunicazioni ricevute dalla s.g.a., annoti nel libro dei soci le specifiche numeriche e le quan-
tità dei certificati girati alla s.g.a., precisando che l’intestazione alla s.g.a. è effettuata «ai
sensi del decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58» (art. 36, comma 2, reg. Consob n.
11768/1998).

9 Nello stesso senso, cfr. F. BRIOLINI, in Testo unico della finanza, cit., p. 692; F. MARTORANO,
Titoli di credito, cit., p. 621 s.; G. OPPO, Dal progetto alla legge Monte Titoli, in Riv. dir. civ., 1986,
II, p. 449.

10 Va tuttavia tenuto presente che la s.g.a. è tenuta a stipulare una polizza
assicurativa a copertura dei rischi di perdita incolpevole dei titoli (art. 32, comma 2, reg.
Consob n. 11768/1998).
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denza tendono a riconoscere la conservazione di una posizione di natura
reale in capo al depositante11. In tal senso depone l’espressa qualificazione
del deposito come regolare (art. 85, comma 3, Tuf) e l’assenza di un au-
tonomo potere di disposizione sui titoli da parte della s.g.a., in mancanza
del quale la mera fungibilità derivante dall’accentramento è insufficiente
a determinare l’acquisto della proprietà in capo al depositario (art. 1782,
c.c.). Ogni residuo dubbio appare inoltre fugato dall’art. 86, comma 3, Tuf
– il quale qualifica proprietario chi ha subito l’immissione abusiva dei pro-
pri titoli nel sistema, lasciando intendere che questi conserva un diritto
reale nonostante il deposito cumulativo – nonché dall’art. 85, comma 9,
Tuf, che facendo ricadere sui depositanti l’eventuale perdita dei titoli, con-
ferma che la s.g.a. non ne acquista la proprietà12.

Ammesso il mantenimento di un rapporto dominicale sui titoli da
parte del depositante, qualche perplessità permane in ordine al suo in-
quadramento: esclusa la conservazione della proprietà solitaria, incom-
patibile con la fungibilità acquisita dai titoli e con il diritto alla mera re-
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11 In tal senso, in particolare, cfr. In tal senso, cfr.; F. BRIOLINI, in Testo unico della finanza,
cit., p. 680 ss.; M. CALLEGARI, I titoli di credito e i processi di dematerializzazione, in Trattato di
diritto commerciale a cura di G. Cottino, VII, Padova, 2006, p. 155 ss.; G. CARRIERO, Monte Titoli
s.p.a.: le ragioni di un intervento legislativo, in Foro it., 1986, V, c. 264; G. FERRI, La immissione
dei valori mobiliari nel sistema di amministrazione accentrata e suoi effetti giuridici, in Riv. dir.
comm., 1988, I, p. 251 ss.; L. GUALANDI, Monte Titoli, in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990,
p. 2 s.; R. LENER, La «dematerializzazione» dei titoli azionari  e il sistema Monte Titoli, Milano,
1989, p. 24 ss.; F. MARTORANO, Titoli di credito, cit., p. 571 ss.; G. OPPO, Una svolta dei titoli di
massa, in Riv. dir. civ., 1986, I, p. 20 ss.; G.B. PORTALE-A.A. DOLMETTA, Deposito regolare di cose
fungibili e fallimento del depositario, in Banca borsa, 1994, I, p. 848; G. PARTESOTTI, Profili cartolari
del sistema Monte Titoli, in Banca borsa, 1987, I, p. 603; M. RESCIGNO, Titoli rappresentativi e cir-
colazione delle merci, Milano, 1992, p. 211 ss.; P. SPADA, Introduzione al diritto dei titoli di credito2,
Torino, 1994, p. 102 s.; G.U. TEDESCHI, Titoli di credito, in D. disc.  priv., sez. comm., XV, Torino,
1998, p. 488. In giurisprudenza, analogamente, Cass., 27 agosto 1996, n. 7859, in Giur. comm.,
1997, II, p. 5; Cass., 23 settembre 1997, n. 9355, in Foro it., 1999, I, c. 1323; Trib. Reggio Emilia,
27 giugno 1998, in Dir. fall., 1998, II, p. 979.

12 È infatti traslato su terzi il mero rischio economico della perdita, tramite la polizza
assicurativa ex art. 32, comma 2, reg. Consob n. 11768/1998. Parte della dottrina ritiene tuttavia
che l’immissione dei titoli nel sistema converta la posizione reale sui medesimi in un rapporto
di tipo obbligatorio verso il gestore del servizio (cfr. G. GUIZZI, La gestione accentrata dei titoli
pubblici: qualche osservazione critica a margine di una recente pronuncia della Cassazione, in Giur.
comm., 1997, II, p. 12 ss. e, dubitativamente, B. LIBONATI, Titoli di credito e strumenti finanziari,
Milano, 1999, p. 107), oppure in un diritto su un patrimonio autonomo formato dalla massa
accentrata (così, A. PAVONE LA ROSA, La gestione accentrata di valori mobiliari: sua incidenza
sulla circolazione cartolare dei titoli, in Banca borsa, 1988, I, p. 300 ss.).
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stituzione del tantundem, è controverso se il depositante divenga compro-
prietario, oppure semplice compossessore dei titoli accentrati13. È
tuttavia preferibile ritenere che le due situazioni giuridiche insistano en-
trambe sulla massa accentrata. Corretto e condivisibile è infatti osservare
che l’immissione dei titoli nel sistema non presuppone la proprietà, né
può attribuirla se manca al momento del deposito, sicché l’unica
relazione reale concepibile tra i depositanti è il compossesso14. Tale rilievo
non impedisce però che sia altresì configurabile uno stato di comproprietà
(non tra i depositanti ma) tra tutti gli originari proprietari, ossia tra coloro
che hanno depositato titoli di loro proprietà e coloro i cui titoli sono stati
accentrati su iniziativa di terzi possessori, come d’altronde riconosce, in
modo implicito ma univoco, l’art. 86, comma 3, Tuf.

In definitiva, gli schemi appropriativi più coerenti con i peculiari
caratteri della gestione in monte appaiono essere la comproprietà e il com-
possesso. La situazione giuridica in esame presenta infatti la struttura tipica
del diritto collettivo, imposta dalla restituzione del tantundem eiusdem ge-
neris in luogo delle medesime specie depositate e dalla ripartizione pro-
porzionale delle perdite subite dalla s.g.a. Trattasi tuttavia di posizioni
collettive reali sui generis, articolate per quantità, anziché per quote, sia
perché il comproprietario può ottenere la separazione unilaterale dalla
massa della quantità a sé spettante senza dover ricorrere ad un procedi-
mento di divisione, sia perché non vi è colegittimazione, bensì autonomo
potere di amministrare i diritti relativi alla corrispondente quantità di titoli
in deposito15.

5. La dematerializzazione totale

L’immissione di strumenti finanziari in regime di dematerializzazione
totale è analiticamente disciplinata dagli artt. 47-49 reg. Consob n.
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13 Sui termini del dibattito e per i relativi riferimenti, cfr. F. MARTORANO, Titoli di credito,
cit., p. 575 ss.;

14 In tal senso, cfr. F. GIORGIANNI, I crediti disponibili, Milano, 1974, p. 56 ss.; L. GUALANDI,
Monte Titoli, cit., p. 2 ss.; G. OPPO, Una svolta dei titoli di massa, cit., p. 20 ss.; P. SPADA, Intro-
duzione, cit., p. 102 s.

15 Sui caratteri di tale peculiare figura di comunione, cfr. F. GIORGIANNI, I crediti di-
sponibili, cit., p. 39 ss.; L. GUALANDI, Monte Titoli, cit., p. 2 s.; F. MARTORANO, Titoli di credito,
cit., p. 575 ss.; M. RESCIGNO, Titoli rappresentativi, cit., 214 ss.
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11768/1998, che distinguono tre diverse procedure di accentramento: per
gli strumenti finanziari di nuova emissione (a); per i titoli immessi in de-
posito accentrato ma non ancora dematerializzati (b); per i titoli circolanti
in forma cartolare (c).

a) Gli strumenti finanziari di nuova emissione soggetti a demate-
rializzazione totale (obbligatoria o volontaria) sono gli unici a nascere già
sotto forma di semplici registrazioni contabili. Prima del collocamento dei
valori, l’emittente provvede a comunicare alla s.g.a. l’ammontare comples-
sivo dell’emissione, la data di collocamento e il relativo regolamento (art.
49, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998). Una volta eseguito il collocamento
degli strumenti finanziari presso gli investitori, l’emittente effettua una se-
conda comunicazione contenente tutte le informazioni necessarie per l’aper-
tura del suo conto presso la s.g.a.16. La s.g.a. contabilizza quindi l’operazione
di accentramento, addebitando il conto aperto dall’emittente e accreditando
in misura corrispondente i conti degli intermediari beneficiari, i quali a loro
volta registreranno gli strumenti finanziari ricevuti in accredito dalla s.g.a.
nei conti dei rispettivi clienti sottoscrittori.

b) Qualora gli strumenti finanziari da dematerializzare siano già stati
inseriti in deposito accentrato, la s.g.a., alla data convenuta con
l’emittente, annulla i titoli subdepositati presso di essa e li registra sui conti
dell’emittente e degli intermediari, dandone loro comunicazione affinché
i secondi possano accreditarli sui conti dei clienti. I valori annullati vengono
quindi spediti all’emittente (art. 47, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998).

c) Se infine occorre dematerializzare titoli mai accentrati, è l’inter-
mediario che annulla i titoli e li registra su conti, temporaneamente in-
disponibili, intestati ai rispettivi depositanti, dopo aver verificato
l’esistenza dei requisiti prescritti per l’accentramento17. I titoli annullati
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16 Ai sensi degli artt. 29, comma 1, D. Lgs. n. 213/1998 e 38, comma 1, reg. Consob
n. 11768/1998 in tale comunicazione l’emittente deve specificare le caratteristiche dell’emis-
sione, ossia il tipo di strumento finanziario, in codice identificativo, la quantità emessa, il
valore globale dell’emissione, il suo frazionamento e gli eventuali diritti connessi.

17 Ai sensi dell’art. 28, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998 gli strumenti finanziari
accentrati devono essere: a) interamente liberati; b) di buona consegna, ossia muniti della
cedola in corso e delle successive cedole, completi delle stampigliature se non dotati di cedole
staccabili e pervenuti alla s.g.a. prima della data stabilita per il rimborso; c) non colpiti da
provvedimenti che ne limitino la circolazione; d) non soggetti a procedure di ammortamento
o a procedure similari; e) muniti, qualora nominativi, della girata alla s.g.a. ovvero, se con-
segnati direttamente dall’emittente, dell’intestazione alla s.g.a. stessa. In assenza di tali requisiti,
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vengono spediti all’emittente per il controllo di autenticità. In caso di
esito positivo, la s.g.a., tempestivamente informata, contabilizza
l’operazione sui conti dell’emittente e dell’intermediario, il quale a sua
volta rende disponibili i conti dei clienti (art. 48, commi 1 e 2, reg. Con-
sob n. 11768/1998).

Il venir meno dell’entità materiale costituita dal titolo come docu-
mento cartaceo implica l’impossibilità di concepire relazioni dominicali
o possessorie sugli strumenti finanziari soggetti a dematerializzazione
piena, diversamente da quanto osservato rispetto ai titoli in deposito ac-
centrato (cfr. supra, par. 4). Una posizione reale non è infatti configurabile
sullo strumento finanziario dematerializzato, né sul suo mezzo di circo-
lazione (la registrazione contabile), con l’ulteriore conseguenza che il rap-
porto tra cliente e intermediario, nonché tra questi e la s.g.a., non è qua-
lificabile come deposito, non essendovi alcuna res da custodire18. Non per
questo è legittimo concludere che la posizione dell’investitore degradi
a quella di mero creditore verso il proprio intermediario di una certa quan-
tità di strumenti finanziari di una data specie. Esclusa la proprietà (e il
possesso), non è infatti preclusa la conservazione in capo agli investitori
della titolarità dei diritti rappresentati dagli strumenti finanziari, vale a
dire della titolarità dei crediti, dei rapporti contrattuali, oppure delle po-
sizioni associative che lo strumento finanziario individua19.

6. Il trasferimento degli strumenti finanziari

Il meccanismo di circolazione scritturale è il medesimo per i titoli
in deposito accentrato e per gli strumenti finanziari assoggettati a dema-
terializzazione piena. Esso si fonda su un articolato sistema di conti tenuti
dalla s.g.a. e dagli intermediari, i quali, essendo dislocati in modo omo-
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gli strumenti finanziari possono comunque essere immessi nel sistema, mantenendone separata
e specifica evidenza nei conti tenuti dalla s.g.a. e dagli intermediari (art. 28, comma 2).

18 Sul punto, cfr. M. CIAN, Titoli dematerializzati e circolazione «cartolare», Milano, 2001,
p. 60 ss.; ID., Dematerializzazione degli strumenti finanziari e “possesso” della registrazione in conto,
in Banca borsa, 2002, II, p. spec. 178 s.; F. GUARRACINO, Titolo di credito elettronico e documento
informatico, ivi, 2001, I, p. 524 ss.; LA SALA, Disciplina del possesso e acquisto di buona fede in
regime di dematerializzazione, in Riv. soc., 2004, 1403 ss.

19 L’espressione titolari, riferita ai clienti, si ritrova in più punti del D. Lgs. n. 213/1998
(cfr., ad esempio, gli artt. 32, comma 2 e 33, comma 1).
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geneo sul territorio nazionale, si prestano a fungere da tramite tra i privati
investitori e la s.g.a. Presso la s.g.a. sono pertanto accesi, oltre ai conti dei
vari emittenti, soltanto conti di intermediari, nei quali, distinti per specie,
convergono gli strumenti finanziari di tutti gli investitori che si avvalgono
del medesimo intermediario. Dal canto loro, gli intermediari aprono per
ciascun cliente un conto autonomo su cui vengono registrati gli strumenti
finanziari di sua pertinenza (art. 40, reg. Consob n. 11768/1998). 

La circolazione scritturale si realizza attraverso operazioni di giro
contabile. Talora, il giroconto segue la conclusione di negozi traslativi sti-
pulati direttamente dagli investitori. In questo caso, su impulso dell’in-
vestitore alienante, l’intermediario ordina alla s.g.a. di trasferire gli stru-
menti finanziari dal suo conto a quello dell’intermediario dell’acquirente
mediante una corrispondente variazione di disponibilità. Ricevute dalla
s.g.a. le comunicazioni di eseguito giroconto, gli intermediari interessati
procedono ad effettuare le conseguenti registrazioni, rispettivamente in
addebito e in accredito, sui conti dell’alienante e dell’acquirente (art. 41,
comma 2, reg. Consob n. 11768/1998)20. Più spesso, il giro contabile rap-
presenta, invece, la fase esecutiva di negoziazioni di strumenti finanziari
all’interno di un mercato, sicché gli accrediti e gli addebiti sui conti degli
intermediari e poi da questi sui conti degli investitori avvengono nell’am-
bito di un processo automatizzato di liquidazione delle contrattazioni ese-
guite in via telematica. In entrambe le ipotesi, caratteristica del sistema
è che in nessun momento i conti presso la s.g.a. devono presentare saldi
negativi (art. 38, comma 2, reg. Consob n. 11768/1998). L‘intermediario
beneficiario potrà dunque disporre degli strumenti finanziari solo dopo
la registrazione dell’accredito sul suo conto21.

La registrazione contabile costituisce il presupposto fondamentale
affinché l’intestatario del conto in favore del quale è eseguita sia
investito della legittimazione ad esercitare i diritti inerenti gli strumenti
finanziari accentrati (cfr. infra, par. 8). La registrazione in conto non fa però
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20 Quando il soggetto richiedente il trasferimento e il beneficiario finale sono clienti
del medesimo intermediario, l’operazione può esaurirsi in una movimentazione interna
tra i conti accesi presso l’intermediario, senza transitare attraverso la s.g.a. (in tal senso, cfr.
F. BRIOLINI, in Testo unico della finanza, cit., p. 697; F. MARTORANO, Titoli di credito, cit., p. 586
s.; e v. anche l’art. 34-bis, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998, che ammette tale forma di
trasferimento semplificato).

21 Cfr. l’art. 17, comma 2, reg. Servizi Monte Titoli del 18 novembre 2004.
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acquisire, di per sé, la titolarità degli strumenti finanziari, che dev’essere
sempre sorretta da un valido negozio di trasferimento22.

7. Le cautele poste a presidio della sicurezza del sistema

La circolazione scritturale, pur riducendo in misura significativa gli
inconvenienti correlati allo spostamento fisico dei titoli, non è aliena dal
pericolo che fenomeni patologici e malfunzionamenti del sistema
possano pregiudicare l’integrità dei diritti degli investitori. La registrazione
contabile, come ogni forma di rappresentazione mediata di situazioni giu-
ridiche, porta infatti con sé il rischio tipico della riproduzione o della can-
cellazione abusiva della fattispecie di riferimento del diritto. 

Per contenere il pericolo che siano create, per errore o dolosamente,
registrazioni di strumenti finanziari mai realmente emessi è prevista una
forma di controllo periodico (c.d. quadratura dei conti), volta ad
assicurare la piena e costante corrispondenza tra i valori effettivamente
emessi e quelli registrati sui conti degli intermediari presso la s.g.a., nonché
tra questi ultimi e la somma dei saldi dei conti aperti presso gli
intermediari e intestati ai singoli clienti, in modo da evitare duplicazioni
di registrazioni per i medesimi strumenti finanziari (artt. 42-43, reg. Consob
n. 11768/1998). Ad analoghe finalità risponde l’onere della s.g.a. di eseguire
i necessari accertamenti presso l’emittente, qualora sospetti la falsità degli
strumenti finanziari immessi nel sistema23.

Al fine di dare contenuto concreto all’imputazione formale agli in-
vestitori della titolarità sugli strumenti finanziari accentrati sono poi pre-
disposti adeguati accorgimenti per tenere distinti i valori di ciascun cliente
da quelli degli altri, nonché da quelli dell’intermediario. Pertanto, in ap-
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22 È invece controverso se il negozio di alienazione sia sufficiente a produrre il tra-
sferimento del diritto, in applicazione del principio consensualistico, oppure se la movi-
mentazione contabile, oltre a conferire la legittimazione all’esercizio del diritto, sia anche
elemento della fattispecie traslativa (in quest’ultimo senso, cfr. M.C. CARDARELLI, L’azione
dematerializzata, Milano, 2001, p. 101 ss.; M. CIAN, Titoli dematerializzati, cit., p. 306 ss.; B. LI-
BONATI, Titoli di credito, cit., p. 131; G. OPPO, Tramonto dei titoli di massa ed esplosione dei titoli
di legittimazione, in Riv. dir. civ., 1998, I, p. 650; ; M. SANGIORGIO, Problemi e prospettive della
dematerializzazione dei titoli azionari in Italia, in Riv. dir. impr., 1991, p. 78; contra, P. SPADA,
La circolazione della “ricchezza assente” alla fine del millennio, in Banca borsa, 1999, I, p. 419 s.).

23 Art. 10, comma 1, reg. Servizi Monte Titoli del 18 novembre 2004.
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plicazione del principio di separazione patrimoniale nella prestazione dei
servizi d’investimento (art. 22, Tuf), è stabilito che la s.g.a. apra per ciascun
intermediario conti distinti di proprietà e di terzi (art. 38, comma 2°, reg.
Consob n. 11768/1998); analogamente, gli intermediari devono accendere
conti distinti per ciascun cliente e separare inoltre i valori di loro
proprietà da quelli dei clienti mediante l’apertura di conti specifici (artt.
30, comma 3, D. Lgs. n. 213/1998 e 40, reg. Consob n. 11768/1998)24. 

L’inosservanza di tali regole, come ogni altro comportamento
illecito nell’esercizio dell’attività di trasferimento degli strumenti
finanziari oppure di tenuta dei conti, espone l’intermediario a respon-
sabilità ex art. 35, D. Lgs. n. 213/1998. Gli intermediari rispondono inoltre
in solido con la s.g.a. per le perdite e i danni cagionati da quest’ultima
derivanti da dolo o colpa (art. 85, comma 9, Tuf)25.

Ulteriori disposizioni sono dirette ad assicurare la certezza dei rap-
porti nei traffici giuridici. Qualora uno dei partecipanti venga assoggettato
a procedura d’insolvenza, è stabilito che le operazioni di compensazione,
nonché gli atti di pagamento oppure di trasferimento di strumenti finan-
ziari già disposti sono opponibili erga omnes, anche nei confronti degli or-
gani della procedura d’insolvenza, purché il relativo ordine sia stato im-
messo nel sistema prima dell’apertura della procedura medesima (art.
2, D. Lgs. 12 aprile 2001, n. 210)26. La regola della definitività e
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24 In caso di liquidazione coatta amministrativa dell’intermediario, i clienti aventi diritto
alla restituzione degli strumenti finanziari sono iscritti in una apposita e separata sezione dello
stato passivo (artt. 86, comma 6, D. Lgs. 1° settembre 1993, n. 385 e 57, comma 4, Tuf).

25 Per circoscrivere i rischi di danni cagionati da furto, rapina, incendio, distruzione
e smarrimento degli strumenti finanziari, la s.g.a. è altresì tenuta a: 1) richiedere agli emittenti
l’emissione di certificati di grosso taglio recanti apposita dicitura che ne impedisca la cir-
colazione al di fuori del proprio sistema e, in caso di distruzione, sottrazione o smarrimento
degli stessi, la loro sostituzione; 2) stipulare accordi con gli emittenti per la sostituzione e
per il puntuale pagamento delle relative competenze, di strumenti finanziari al portatore
distrutti; 3) stipulare polizze con una o più compagnie assicurative; 4) assumere eventual-
mente altre garanzie fideiussorie; 5) istituire sistemi di sicurezza logica dei dati e di continuità
elaborativa (art. 32, comma 2, reg. Consob n. 11768/1998).

26 Ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. m, D. Lgs. n. 210/2001 per ordine di trasferimento
si intende ogni istruzione nell’ambito di un sistema da parte di un partecipante di mettere
a disposizione di un beneficiario un importo in valuta; ogni istruzione che determini l’as-
sunzione o l’adempimento di un obbligo di pagamento in base alle regole del sistema; ogni
ordine di trasferire la titolarità o altri diritti su uno o più strumenti finanziari, attraverso
una scrittura in un libro contabile o in altro modo.
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irrevocabilità delle operazioni di regolamento si estende inoltre agli atti
di liquidazione relativi a ordini emessi dopo l’apertura della procedura
ma eseguiti il giorno stesso, se l’agente di regolamento, la controparte cen-
trale, oppure la stanza di compensazione provi che al momento dell’im-
missione non era a conoscenza dell’apertura della procedura d’insolvenza,
né avrebbe dovuto esserlo27. Ne deriva quale corollario l’assoluta irretro-
attività degli effetti delle procedure concorsuali (art. 2, comma 4).

La sicurezza e la stabilità delle transazioni aventi ad oggetto gli stru-
menti finanziari è altresì garantita dall’applicazione di una regola
analoga negli effetti a quella sancita, per i titoli di credito, dall’art. 1994
c.c. Le caratteristiche del sistema non consentono infatti di escludere del
tutto l’eventualità che l’alienazione e il conseguente trasferimento
contabile dei valori accentrati sia ordinata da chi, pur essendo intestatario
del conto presso l’intermediario, non è tuttavia titolare degli strumenti
finanziari ivi annotati, né è legittimato a disporne. Oppure che sia lo stesso
intermediario, per errore o intenzionalmente, ad alienare strumenti finan-
ziari dei clienti e ad addebitarne i conti senza aver ricevuto alcun incarico
in tal senso28. In questi casi, a prescindere dalle azioni risarcitorie nei con-
fronti dell’autore dell’illecito, la tutela del terzo acquirente di buona fede
è assicurata, sul piano reale, dagli artt. 86, comma 2, Tuf e 32, comma 2,
D. Lgs. n. 213/1998, che lo rendono immune dall’azione altrimenti espe-
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27 L’art. 24, reg. Servizi Monte Titoli del 18 novembre 2004 precisa in che momento
le operazioni di giro si considerano irrevocabili e definitive. A tal fine si distingue tra ope-
razioni di giro a esecuzione immediata e a esecuzione differita. Le prime (c.d. “a vista”)
sono definitive e irrevocabili, in presenza di saldo disponibile, dal momento in cui la s.g.a.
provvede alla loro elaborazione e registrazione nei conti degli intermediari; in assenza di
saldo disponibile, sono invece irrevocabili dal momento in cui la s.g.a. provvede alla loro
elaborazione, mentre si reputano definitive dal momento della loro registrazione nei conti
degli intermediari a seguito del formarsi della disponibilità del saldo entro il termine della
giornata contabile prevista per l’esecuzione dell’operazione di giro. Per le seconde, l’irre-
vocabilità coincide con la chiusura serale del servizio di gestione accentrata del giorno an-
tecedente la data prevista per l’esecuzione del giro, mentre la definitività si ha dal momento
della loro registrazione nei conti degli intermediari in presenza di disponibilità del saldo
entro il termine della giornata contabile prevista per l’esecuzione dell’operazione di giro.

28 Per una più puntuale definizione dell’ambito applicativo dell’istituto dell’acquisto
di buona fede in tema di gestione accentrata e dei rapporti con la tutela prevista dalla di-
sciplina cartolare sia consentito rinviare ai nostri L’acquisto a non domino di strumenti finanziari
dematerializzati, in Banca borsa, 2004, I, 467 ss. e Disciplina del possesso e acquisto di buona fede
in regime di dematerializzazione, in Riv. soc., 2004, 1391 ss.
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ribile dal titolare effettivo degli strumenti finanziari, volta ad ottenere,
previo accertamento giudiziale dell’inefficacia traslativa dell’alienazione,
la reintestazione sul proprio conto, oppure l’intestazione ex novo, dei valori
illegittimamente trasferiti. L’acquisto a non domino dei valori da parte del
terzo ignaro presuppone, oltre la buona fede, un titolo di alienazione astrat-
tamente idoneo e il conseguimento della registrazione in accredito attra-
verso l’ordine di giro.

8. L’esercizio dei diritti relativi agli strumenti finanziari

La legittimazione ad esercitare i diritti patrimoniali o amministrativi
inerenti agli strumenti finanziari immessi nel sistema spetta a colui che
risulta intestatario del conto presso l’intermediario. Tanto si desume dal-
l’art. 85, comma 4, Tuf, che riconduce la legittimazione alla certificazione
che attesti la partecipazione al sistema e in modo ancor più esplicito nel
regime di dematerializzazione totale dall’art. 32, comma 1, D. Lgs. n.
213/1998, ai sensi del quale «Effettuata la registrazione, il titolare del conto
ha legittimazione piena ed esclusiva all’esercizio dei diritti relativi agli
strumenti finanziari in esso registrati (…)». Ne consegue, per i titoli in
deposito accentrato, che qualora il reale proprietario dei medesimi non
sia anche titolare del conto presso l’intermediario, per reintegrarsi nello
stato di soggetto  legittimato dovrà dimostrare la veste abusiva del de-
positante, in modo da assumere i diritti e gli obblighi conseguenti al de-
posito (art. 86, comma 3, Tuf). Ed inoltre che medio tempore il semplice in-
testatario del conto potrà esercitare i diritti relativi ai titoli accentrati, a
meno che l’emittente non sia in grado di provare il suo difetto di titolarità
(arg. ex art. 1992, comma 2, c.c.).

Ciò posto, non è sempre agevole ricostruire con esattezza le
concrete modalità di esercizio dei singoli diritti, soprattutto perché le dif-
ferenze che talvolta emergono sul punto tra la disciplina legislativa del
deposito accentrato (artt. 85 e 89, Tuf) e quella prevista in materia di de-
materializzazione totale (artt. 30-32, D. Lgs. n. 213/1998) non trovano co-
stante rispondenza nell’unitaria normativa regolamentare. In linea ge-
nerale, occorre considerare che non ogni prerogativa è suscettibile di essere
azionata direttamente dal titolare del conto e che l’essere beneficiario di
una registrazione in accredito non è peraltro sufficiente a tal fine. 

Sotto il primo profilo, viene in rilievo la distinzione tra situazioni
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giuridiche a contenuto patrimoniale e di natura amministrativa. I diritti
patrimoniali (pagamento di dividendi o di interessi, rimborso del
capitale, etc.) sono infatti esercitati tramite la s.g.a., secondo le istruzioni
impartite dagli intermediari, i quali a loro volta agiscono in nome e nel-
l’interesse del titolare del conto sulla base di un apposito mandato (art.
31, comma 1, lett. a, D. Lgs. n. 213/1998). La s.g.a. dà disposizione alle
banche indicate dall’emittente di effettuare i pagamenti  agli intermediari
beneficiari, i quali retrocedono quanto ottenuto a favore dei loro clienti,
destinatari finali delle somme corrisposte (cfr. gli artt. 89, comma 1, Tuf
e 30, comma 1, D. Lgs. n. 213/1998)29. I diritti amministrativi sono invece
esercitati, di regola, dello stesso titolare del conto in forza di una certi-
ficazione attestante la partecipazione al sistema, rilasciata su richiesta dal-
l’intermediario30. 

Tale certificazione – e qui emerge il secondo profilo cui si faceva cenno
poc’anzi – costituisce un elemento essenziale per mettere il titolare del
conto nella condizione di esercitare personalmente quei diritti per i quali
è prevista tale facoltà31. Al fine di evitare la potenziale dissociazione tra
il soggetto cui è rilasciata la certificazione e l’avente diritto in base alle
scritture tenute dall’intermediario, quest’ultimo rende indisponibili le cor-
rispondenti quantità di strumenti finanziari fino a quando la certificazione
non gli sia stata restituita, oppure fin quando essa non sia più idonea a
produrre effetti (art. 34, comma 1, reg. Consob n. 11768/1998). Pertanto,
il titolare del conto, se vuole trasferire a terzi mediante operazione di giro
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29 Cfr., in particolare, gli artt. 27-32, reg. Servizi Monte Titoli del 18 novembre 2004.
30 Nel caso di pegno, di usufrutto, di riporto o di sequestro di strumenti finanziari

emessi da società per azioni, legittimato ad avanzare la richiesta di certificazione per votare
nelle assemblee (generali o speciali) è, salvo diversa convenzione, il creditore pignoratizio,
l’usufruttuario, il riportatore o il custode (cfr. l’art. 33, commi 3 e 4, reg. Consob n. 11768/1998).

31 Parte della dottrina sostiene che la certificazione rappresenti solo uno strumento
di prova della legittimazione, già acquisita con l’accredito in conto degli strumenti finanziari
(F. BRIOLINI, Partecipazione al sistema di gestione accentrata, “comunicazione dell’intermediario”,
intervento e voto in assemblea. Note sul nuovo art. 2370 c.c., in Banca borsa, 2005, I, p. 47 s.; P.
FERRO-LUZZI, Azioni: gestione accentrata o dematerializzazione; partecipazione all’assemblea, in
Riv. soc., 2002, p. 491 s.; G. OPPO, La dematerializzazione dei titoli del debito pubblico, in Scritti
giuridici, IV, Padova, 1992, p. 586). Tuttavia, occorre considerare che la certificazione, nonché
la comunicazione per intervenire in assemblea ex artt. 33-34-bis, reg. Consob n. 11768/1998,
pur svolgendo una funzione probatoria, sembrano costituire nel contempo presupposti im-
prescindibili per l’esercizio non intermediato dei diritti, integrando la legittimazione scrit-
turale, coerentemente con la dizione dell’art. 85, comma 4, Tuf.
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strumenti finanziari per i quali ha già ricevuto la certificazione, deve re-
stituirla all’intermediario affinché questi, eseguito il giro contabile,
possa rilasciarne una nuova al beneficiario dell’accredito.

Una peculiare disciplina vige invece per l’intervento e il voto in as-
semblea inerente a strumenti finanziari dematerializzati, per i quali la cer-
tificazione è sostituita da una comunicazione effettuata all’emittente dal-
l’intermediario (art. 33, comma 6, reg. Consob n. 11768/1998), da
eseguirsi entro il secondo giorno lavorativo successivo al ricevimento della
richiesta32. Secondo la disciplina codicistica e regolamentare (artt. 2370,
comma 2, c.c. e 34-bis, comma 2, reg. Consob n. 11768/1998), tale comu-
nicazione assolve una triplice funzione: fa le veci della certificazione car-
tacea rilasciata dall’intermediario; produce i medesimi effetti del
preventivo deposito delle azioni, qualora lo statuto lo preveda; vale ai
fini dell’adempimento dell’obbligo di segnalazione all’emittente ex artt.
89, comma 1, Tuf e 31, comma 1, lett. c, D. Lgs. n. 213/199833. Inoltre, qua-
lora il beneficiario intenda consultare il libro dei soci per acquisire elementi
di valutazione preventiva sulla condotta da assumere e sul voto da espri-
mere in sede assembleare, potrà farlo senza doversi premunire di
un’autonoma certificazione attestante la sua qualità di azionista34.

Va infine osservato che è stato risolto in senso negativo il problema,
in passato controverso, se per le azioni nominative accentrate conservi
una funzione di legittimazione l’iscrizione nel libro dei soci, poiché l’attuale
disciplina ricollega la piena legittimazione all’esercizio di ogni diritto so-
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32 L’intermediario può anche non rispettare tale termine, purché esegua la comuni-
cazione entro l’orario di inizio dell’assemblea. Se tuttavia lo statuto prescrive il preventivo
deposito delle azioni, l’intermediario è tenuto a inoltrare la comunicazione entro l’ultimo
giorno utile per il deposito preventivo (art. 34-bis, comma 3, reg. Consob n. 11768/1998).
Sui termini e le modalità di invio della predetta comunicazione, nonché sulle regole cui gli
intermediari devono attenersi qualora nel lasso temporale tra la comunicazione e il giorno
dell’assemblea i valori siano trasferiti, cfr. la Comunicazione Consob n. DME/6004099  del
20 gennaio 2006. E v. anche R. LENER, Dematerializzazione e legittimazione al voto. Le nuove regole
della Consob per le società quotate, in Banca borsa, 2005, I, p. 513 ss.

33 Poiché la comunicazione in oggetto è anch’essa una certificazione attestante la par-
tecipazione al sistema, portata a conoscenza dell’emittente direttamente dall’intermediario
tramite invio telematico, può ritenersi che tale procedura alternativa di legittimazione sia
valida anche  per i titoli in deposito accentrato (e non dematerializzati), nonostante il disposto
dell’art. 85, comma 4, Tuf, secondo cui la legittimazione presuppone una certificazione esibita
all’emittente dal titolare del conto (in senso contrario, BRIOLINI, Partecipazione, cit., p. 49).

34 Comunicazione Consob n. DM/99008319 dell’8 febbraio 1999.
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ciale alla sola scritturazione in conto, salvo l’obbligo della società di ag-
giornamento del libro soci (art. 2355, commi 3 e 5, c.c.)35. I dubbi sulla re-
sidua valenza legittimante del registro dell’emittente rimangono tuttavia
inalterati rispetto ai restanti strumenti finanziari dematerializzati poten-
zialmente nominativi36.

9. I vincoli sugli strumenti finanziari in gestione accentrata

A seguito dell’unificazione del procedimento costitutivo dei vincoli
sugli strumenti finanziari in deposito accentrato e soggetti a demateria-
lizzazione piena, disposto con la modifica dell’art. 87, comma 1, Tuf ad
opera dell’art. 11, comma 1,  D. Lgs. 21 maggio 2004, n. 170, l’attuale di-
sciplina  subordina la costituzione di ogni gravame alla registrazione dei
valori vincolati in un conto separato intestato a nome del soggetto passivo
del gravame37. Gli intermediari provvedono inoltre a comunicare all’emit-
tente le registrazioni eseguite affinché questi provvedano alle relative an-
notazioni sul proprio registro (artt. 87, comma 4, Tuf e 34, comma 3, D.
Lgs. n. 213/1998). Resta infatti ferma l’ulteriore annotazione del vincolo
nel registro dell’emittente per gli strumenti finanziari nominativi (art. 87,
comma 2, Tuf). 

L’iscrizione contabile curata dall’intermediario svolge la funzione
di impedire che il titolare del conto trasferisca liberamente gli strumenti
finanziari vincolati, determinando l’estinzione del vincolo in applicazione
del principio di cui all’art. 1153, comma 2°, c.c. Inoltre, serve a identificare
il soggetto legittimato ad esercitare i diritti spettanti al beneficiario del
vincolo38. 
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35 Sulle rimanenti funzioni del libro soci dopo la riforma del diritto societario, cfr.
G. MINERVINI, Azioni dematerializzate e libro dei soci nel codice civile rinnovato, in Banca borsa,
2005, I, p. 1 ss.

36 In tal senso, cfr. M. CIAN, Note sui rapporti tra il nuovo diritto societario e il regime di
dematerializzazione, in Giur. comm., 2004, I, p. 326 s.

37 La registrazione in conto separato non si applica agli strumenti finanziari oggetto
di pegno irregolare, registrati su un normale conto titoli intestato a nome del creditore pi-
gnoratizio che ne acquista la titolarità (così, Comunicazione Consob n. DME/3046592 del
14 luglio 2003).  

38 I conti devono infatti riportare, tra l’altro, indicazione, ove comunicata,
dell’esistenza della convenzione stipulata tra le parti per l’esercizio dei diritti inerenti agli
strumenti finanziari vincolati (art. 45, comma 1, lett. h, reg. Consob n. 11768/1998), in con-
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10. L’uscita dal sistema
Il carattere sempre facoltativo del deposito accentrato di titoli implica

che il depositante può in ogni momento decidere di uscire dal sistema,
chiedendo la restituzione di un corrispondente quantitativo di strumenti
finanziari della stessa specie in deposito (artt. 86, comma 1, e 88 Tuf). Come
per l’immissione anche il ritiro dei titoli non al portatore avviene
mediante girata, effettuata in questo caso dalla s.g.a. all’intermediario,
che a sua volta la completa aggiungendovi il nome del cliente. 

L’investitore non può invece sottrarre gli strumenti finanziari dal
regime di dematerializzazione totale, poiché l’uscita dal sistema può av-
venire solo su impulso dell’emittente, qualora siano cessati i presupposti
della dematerializzazione obbligatoria, oppure quando gli strumenti fi-
nanziari sono soggetti a dematerializzazione volontaria (art. 50, reg. Con-
sob n. 11768/1998).
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formità alla quale il titolare è tenuto ad impartire all’intermediario istruzioni per iscritto
(art. 46, comma 2). In assenza di specifica convenzione, l’art. 33, commi 3-5 del reg., in ade-
renza alle norme codicistiche vigenti, prescrive, secondo il tipo di vincolo, quali diritti spettano
al soggetto in favore del quale è costituito il vincolo e quali competono anche al soggetto
passivo del gravame.
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SOMMARIO: 1. Rilievi preliminari. – 2. L’incidenza dell’offeso dal reato sull’esercizio del-
l’azione penale. – 3. Persona offesa, tempi delle indagini preliminari ed avocazione.
– 4. Il condizionamento degli itinerari processuali. – 5. La valorizzazione del ruolo della
persona offesa nel contesto internazionale.

1. Rilievi preliminari

È piuttosto diffuso l’orientamento che lamenta una scarsa conside-
razione, nel contesto processualpenalistico, di colui che subisce il reato1;
del resto, è innegabile che gli scopi di volta in volta attribuiti al processo
ed i differenti modi di intendere l’azione penale abbiano storicamente in-
ciso sulla fisionomia di tale soggetto processuale, riconoscendo a questi
un’altalenante latitudine di poteri. Pur tuttavia, ritengo che nel nostro or-
dinamento la persona offesa dal reato in quanto tale, ossia come mero ti-
tolare del bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice che si assume
violata, riceva una sufficiente tutela, proporzionata ai caratteri del
sistema accusatorio che il legislatore del 1988 intendeva attuare.

Anzi, rispetto al sistema previgente, tale soggetto ha visto riconosciuti
ruoli partecipativi inediti: da mero «postulante»2, senza alcun diritto nel
procedimento che non fosse legato ad una formale pretesa risarcitoria (artt.
408 e 488 c.p.p.1930), la cui opera rivestiva prevalente natura di solleci-
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* Il presente scritto costituisce il testo, con l’aggiunta di note, della relazione svolta
presso il Consiglio Superiore della Magistratura nell’ambito dell’Incontro di studio sul tema
“Il processo penale tra effettività e garanzie” – Roma, 8 marzo 2007.

1 Esemplificativamente, v. AA. VV., La vittima del reato, questa dimenticata, Atti dei Con-
vegni dei Lincei, Roma, 2001 e, più di recente, S. LORUSSO, Persona offesa tra garanzie individuali
e class actions, in Dir. pen. proc., 2005, p. 1062.

2 In questi termini F. CORDERO, Procedura penale, Milano, 2001, p. 272.
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tazione istruttoria (art. 306 c.p.p.1930) e di personale contributo all’ac-
certamento della verità, questo soggetto vede complessivamente
rafforzato il suo ruolo processuale. Difatti, da un lato, conquista un’in-
dividualità autonoma con il riconoscimento di poteri che prescindono
dall’aver subìto un danno economicamente valutabile e dalla volontà di
far valere le proprie pretese privatistiche3; dall’altro, acquisisce  addirittura
poteri di impulso all’iniziativa penale e di influenza sulla giurisdizione.

Tralascio volutamente, anche per esigenze di tempo, l’analisi dei di-
ritti a carattere “informativo”, comunque riconosciuti all’offeso (ad esem-
pio, quei diritti di cui agli artt.335 e 369 c.p.p.) che, però, non incidono
in via diretta sugli sviluppi del procedimento - pur costituendone spesso
le premesse - anche perché ritengo che, nella disciplina attuale, i poteri
più incisivi attribuiti alla persona offesa dal reato riguardino, senza alcun
dubbio, quelli diretti (per lo più) a tutelare il suo interesse alla repressione
penale.  

Peraltro, non può non considerarsi che la differente ideologia di fondo
del nuovo rito penale, il mutato contesto sistemico, la diversa ricostruzione
di istituti solo abbozzati nel codice del 1930, hanno giocato un ruolo de-
cisivo nell’opera di cesello dei meccanismi reattivi all’inerzia dell’organo
pubblico, soprattutto nell’ottica delle prerogative “costituzionali”4.
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3 Su questa scia, l’assetto normativo del vigente codice di rito penale porta ad escludere
una necessaria coincidenza fra il titolare del bene giuridico leso dal reato e colui al quale la
condotta illecita ha causato un danno risarcibile. Già la diversa collocazione sistematica è in-
dicativa di questa presa di coscienza: nell’ambito dello stesso Libro I dedicato ai soggetti, il
codificatore ha inserito in due distinti titoli la disciplina relativa alla persona offesa dal reato
(Titolo VI) e al civilmente danneggiato (Titolo V), puntualizzando che «l’azione civile per le
restituzioni e per il risarcimento del danno di cui all’art. 185» c.p. può essere esercitata in sede
penale«dal soggetto al quale il reato ha recato danno» (art. 74 c.p.p.) e, quindi, anche da chi
non sia al tempo stesso persona offesa.  Ma, al di là della connotazione topografica, è l’aspetto
dinamico che misura la distanza tra le due fisionomie. La persona offesa, soggetto del processo,
assume un ruolo attivo sin dalla fase delle indagini preliminari (art. 90, comma 1, c.p.p.). 

Di contro, il danneggiato differisce la propria partecipazione al processo attraverso
la costituzione di parte civile, possibile, com’è noto, solo dopo la chiusura della fase pro-
cedimentale (art. 79 c.p.p.). Da quel momento, poi, almeno nella disciplina di genere, i poteri
dell’offeso si scoloriscono sensibilmente.

4 Sotto questo profilo, la conformità di un sistema processuale al principio di obbli-
gatorietà dell’azione penale si misura essenzialmente sui congegni di controllo concernenti
l’esercizio, in materia, della discrezionalità del pubblico ministero. Così V. GREVI,
Archiviazione per «inidoneità probatoria» ed obbligatorietà dell’azione penale, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1990, p. 1298.
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Va da sé che il punto cruciale del nuovo sistema processuale penale
non poteva non essere che l’istituto dell’archiviazione5, rinnovato nella
disciplina e nelle linee fondamentali: definito con maggiore limpidezza
il quadro dei rapporti tra azione penale e provvedimento archiviativo6,
confermata la competenza dell’organo giurisdizionale ad emettere que-
st’ultimo7, era necessario strutturare il segmento procedimentale dedicato
all’accantonamento della notitia criminis in maniera articolata, «secondo
modalità che ne garantissero una maggiore efficacia quale strumento di
controllo sul mancato esercizio dell’azione penale»8.  Atteso, poi, che il
principio di obbligatorietà vincola l’organo pubblico ad agire, la
disciplina dell’atto propulsivo ne presuppone un’altra, quella relativa al-
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5 È stato segnalato, sul punto, come l’istituto dell’archiviazione sia sorto nella prassi
giurisprudenziale del codice di procedura penale del 1865, pur in assenza di una esplicita
previsione, proprio quale garanzia da riconoscere a coloro che avevano presentato una de-
nuncia o una querela - quindi, in linea di massima, all’offeso dal reato - di fronte ad una
possibile inerzia o rifiuto di procedere del pubblico ministero. V. A. ANDREOTTI, voce Azione
penale, in Enc. giur. it., vol. I, 1904, p. 1142; G. BORSANI - L. CASORATI, Codice di procedura penale
italiano commentato, Milano, 1873, vol. I, p. 34 s.; A. GIARDA, La persona offesa dal reato nel processo
penale, Milano, 1971, p. 267 s.; F. SALUTO, Commenti al codice di procedura penale per il Regno
d’Italia, Torino, 1882, vol. I, p. 47 s. e, più in generale, G. CONSO, Il provvedimento di archiviazione,
in Riv. it. dir. proc., 1950, p. 322 s.; F. CORDERO, voce Archiviazione, in Enc. dir., vol. II, Milano,
1958, p. 1025; E. GANDOSSI, voce Archiviazione, in Dig. (disc. pen.), vol. I, Torino, 1987, p. 245;
C. MORSELLI, voce Archiviazione, in Dig. (disc.pen.), vol. XI, Torino, 1996, p. 378. 

6 È appena il caso di ricordare in questa sede l’annosa querelle sull’inquadramento
o meno dell’istituto dell’archiviazione nell’ambito delle modalità di esercizio dell’azione
penale. Una limpida illustrazione di questa tesi si trova esposta da G. LEONE, Considerazioni
sull’archiviazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1951, p. 490 s. e da N. CARULLI, L’archiviazione, Milano,
1958, p. 58 s. L’art. 402, comma 1, prog. prel. c.p.p. e, successivamente, l’art. 405, comma
1, c.p.p.,  tracciano in termini inequivocabili l’alternativa tra archiviazione ed esercizio del-
l’azione penale, «escludendo così che possa riproporsi qualsiasi disputa di carattere teorico
sulla natura del provvedimento» archiviativo. Così la Relazione al progetto preliminare del codice
di procedura penale 1988, p. 221.

7 Per la diffusa opinione secondo cui l’adozione del meccanismo di archiviazione c.d.
“giudiziale” delle notizie di reato sia un percorso obbligato sotto il profilo della legittimità
costituzionale, T. BENE, Prime riflessioni su archiviazione o obbligatorietà dell’azione penale, in
Arch. pen., 1992, p. 45; G. GIOSTRA, Controllo giurisdizionale sull’esercizio dell’azione penale (note
a margine della sentenza della Corte costituzionale n. 445 del 1990), in Giur. cost., 1990, p.
2667; V. GREVI, Archiviazione per <<inidoneità probatoria>> ed obbligatorietà dell’azione penale,
cit., p. 1297; G. RICCIO, Azione penale e politica delle riforme, in Arch. pen., 1992, p. 379. In posizione
parzialmente difforme, E. MARZADURI, voce Azione (dir. proc. pen.), in Enc. giur. Treccani, vol.
IV, Roma, 1996, p. 12.

8 Cfr. F. CAPRIOLI, L’archiviazione, Napoli, 1994, p. 262.
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l’inerzia, «come fenomeno eguale e contrario di un medesimo evento»9

e richiede necessariamente un controllo giurisdizionale in grado di ga-
rantire l’imparzialità della decisione, senza tralasciare l’interesse della per-
sona offesa, che si traduce in un suo «ruolo attivo nella verifica delle scelte
del pubblico ministero»10.

2. L’incidenza dell’offeso dal reato sull’esercizio dell’azione penale.

In questa prospettiva si pone la possibilità di dissentire motivata-
mente dalla richiesta archiviativa avanzata dal pubblico ministero, influen-
do, così, sulle modalità del controllo giurisdizionale in materia (artt. 408,
commi 2 e 3 e 410 c.p.p.). Va detto, però, che l’intervento dell’offeso nella
controversia sulle opzioni inerenti l’esercizio dell’azione penale appare
congegnato come eventuale e subordinato alle scelte del pubblico
ministero che abbia l’intenzione di inviare gli atti all’archivio.

L’art. 408, comma 2, c.p.p. 1988 impone, difatti, all’organo d’accusa,
che ritenga infondata la notitia criminis, di curare che venga notificata la
richiesta archiviativa «alla persona offesa che, nella notizia di reato o suc-
cessivamente alla sua presentazione, abbia dichiarato di voler[n]e essere
informata». Nell’avviso dovrà essere precisato che «nel termine di dieci
giorni» l’offeso può prendere visione degli atti di indagine, trasmessi al
giudice unitamente alla domanda di archiviazione, ed opporsi «con ri-
chiesta motivata di prosecuzione delle indagini preliminari» (art. 408, com-
ma 3, c.p.p.).

La norma rappresenta icasticamente le prerogative oggi spettanti
alla persona offesa dal reato nella fase di controllo sull’inazione.

In primo piano si pone un vero e proprio «diritto» dell’offeso di venire
a conoscenza della scelta abdicativa compiuta dall’organo inquirente, al
quale corrisponde un onere di informativa di quest’ultimo, subordinato
nell’an ad una manifestazione di volontà del destinatario: in altri
termini, l’arbitrio della persona offesa funge da limite alle incombenze
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9 Cfr. R. BONSIGNORI, voce Archiviazione, in Enc. dir.,  Agg., vol. I, Milano, 1997, p. 119;
F. CORDERO, Procedura penale, Milano, 1995, p. 383 s.; G. GIOSTRA, L’archiviazione, Torino, 1994,
p. 12, che parla di archiviazione come «realtà speculare rispetto all’azione».

10 Cfr. F. CAPRIOLI, L’archiviazione, cit., p. 262. In argomento, sottolinea le lacune del
sistema previgente in ordine alla tutela delle «aspettative» della persona offesa A.
GIARDA, La persona offesa dal reato nel processo penale, cit., p. 2
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del magistrato d’accusa e ne incornicia l’ambito di operatività. 
Difatti, sotto il primo profilo, dal tenore della norma emerge come

l’obbligo di notifica incomba sul pubblico ministero soltanto qualora la
persona offesa abbia esternato, al momento della presentazione della no-
tizia di reato o anche «successivamente», il suo interesse a conoscere le
decisioni dell’organo d’accusa sull’inizio del processo. 

Nella seconda prospettiva, invece, siffatto interesse ha trovato una
più puntuale tutela nelle tendenze giurisprudenziali, a volte anche a prezzo
di una forzatura del dettato normativo: il pubblico ministero è tenuto a
dare avviso alla persona offesa “attiva”, con la notifica di cui all’art. 408,
commi 2 e 3, c.p.p., sino a quando non trasmette la richiesta di archivia-
zione ed il relativo fascicolo degli atti di indagine preliminare al g.i.p.11;
ovvero, anche quando, a fronte del diniego del giudice per le indagini,
l’organo requirente reiteri le sue richieste, magari in seguito all’espleta-
mento del supplemento investigativo12.

Inoltre, lo strumento dell’opposizione, purché ammissibile in
quanto rispettoso dei requisiti formali indicati nell’art. 410, comma 1, c.p.p.,
trasforma l’udienza camerale in un percorso obbligato per il giudice per
le indagini preliminari, quant’anche questi condividesse pienamente l’as-
sunto archiviativo del pubblico ministero (art. 410, comma 3, c.p.p.)13. È
innegabile, quindi, che il comportamento dell’offeso incida massicciamente
sulle modalità di esercizio di quell’attività giurisdizionale posta a
presidio del principio di cui all’art. 112 Cost.: in presenza di una
richiesta ammissibile il giudice non potrà disporre de plano l’archiviazione
ma, ai sensi dell’art. 410, comma 3, c.p.p., dovrà fissare l’udienza in camera
di consiglio, notificandone l’avviso al solo opponente14.

È indubbio che  l’offeso, pur non vedendosi attribuita la qualifica
di parte processuale, sia stato considerato elemento necessario per la valida
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11 Cass. Sez. Un., 30 giugno 2004, Apruzzese, in Cass. pen., 2004, 3547.
12 Sul  punto la giurisprudenza è pressoché  costante. Cfr. Cass. sez. VI, 30 maggio

2006, n. 21988; Cass.  sez. V, 5 febbraio 1999, Zanellato, in Cass. pen., 2000, p. 2305; Cass. sez.
V, 19 novembre 1997, Lucifero, in Giust. pen., 1999, III, c. 182; Cass. sez. II, 10 aprile 1996,
Dogliani, in Cass. pen., 1997, p. 2119; Cass. sez. II, 18 dicembre 1995, Riccio, in Cass. pen.,
1997, p. 1385.

13 In questi termini, G. DI CHIARA, Il contraddittorio nei riti camerali, Milano, 1994, p. 541.
14 L’intervento ad opponendum, quindi, determina la sostituzione automatica della

forma del procedimento di verifica della infondatezza della notizia di reato in quella prevista
dall’art. 127 c.p.p.  Cfr., in questi termini, Cass. Sez. Un. 14 febbraio 1996, Testa, in Cass. pen.,
1996, p. 2167.
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costituzione del “contraddittorio incidentale” della procedura archiviativa.
E pur mancando nel tessuto positivo un sistema di garanzie tali da as-
sicurare all’offeso una tutela piena, si deve alla giurisprudenza di legit-
timità il merito di aver avallato indirizzi ermeneutici tendenti a colmare
i vuoti normativi, in linea con lo spirito delle norme. Così, nei casi di omes-
sa notifica dell’avviso - ex art. 408, comma 2, c.p.p. - all’offeso che abbia
fatto richiesta di essere informato degli esiti investigativi, si consente di
presentare ricorso in cassazione15, in base ad una esegesi estensiva di quan-
to disposto dall’art. 409, comma 6, c.p.p.16. E “l’ortopedia” praticata in
sede interpretativa appare, tutto sommato, condivisibile quanto meno nelle
sue finalità volte a riequilibrare le scelte poco ragionevoli del legislatore
e a riconoscere all’offeso un vero e proprio diritto al contraddittorio.

Il  meccanismo de quo, insomma, attribuisce alla persona offesa dal
reato, certamente, un potere di “interdizione” e di “interferenza” sulla
libertà del giudice in ordine alle modalità ed agli epiloghi della procedura
della negatoria actionis. E la ampiezza di una tale ingerenza si coglie mag-
giormente nei due peculiari sbocchi dell’udienza camerale, segnati
dall’art. 409, commi 4 e 5, c.p.p.: le indagini suppletive e l’imputazione
“coatta”, entrambe, verosimilmente, condizionate dai rilievi dell’offeso,
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15 Cfr. Cass. sez. VI, 8 aprile 1994, Noschese, in Riv. pen., 1995, p. 823 e Cass. sez. I,
13 aprile 1994, Festa, in Cass. pen., 1995, p. 2210 che, nel caso specifico, individua la sanzione
della nullità del provvedimento archiviativo, «in quanto vanifica la stessa possibilità di in-
staurazione del contraddittorio».

16 Corte cost., sent. 11 luglio 1991, n. 353, in Giur. cost., 1991, p. 2820.  In dottrina, A.
GIARDA, Commento alla sentenza costituzionale n. 353 del 1991, in Corr. Giur., 1991, p. 1095; L.
GIULIANI, Sul ricorso per cassazione della persona offesa dal reato contro il decreto di archiviazione,
in Giur. cost. 1992, p. 2298, che sottolinea la correttezza della motivazione della Corte laddove
ha valutato incongruo concedere un mezzo di tutela all’offeso per il caso in cui, a seguito
della presentazione dell’opposizione ex art. 410 c.p.p., sia mancata la convocazione per l’udien-
za camerale di cui all’art. 409, comma 2, c.p.p. e, per converso, non accordare alcun rimedio
qualora l’offeso non sia stato nemmeno posto nella condizione di presentare una richiesta
di udienza, essendogli - in quest’ultimo caso - preclusa ab initio la possibilità di chiedere
l’instaurazione del contraddittorio; F. UCCELLA, La persona offesa come soggetto non secondario
nel procedimento di archiviazione: brevi «chiose» ad una sentenza riequilibratrice, in Giur. it., 1992,
I, c. 37 s. e, per un aspetto contiguo, A. CAMPO, Sulla legittimazione del difensore della persona
offesa a ricorrere per cassazione ex art. 409 comma 6 c.p.p. avverso il provvedimento di
archiviazione emesso in violazione del contraddittorio, in Cass. pen., 1993, p. 1495. Sulla scia della
sentenza della Corte costituzionale si è posta prevalentemente la giurisprudenza di legittimità:
Cass. sez. III, 4 giugno 1998, Tesei, in Cass. pen., 1999, p. 2877; Cass. sez. III, 15 dicembre
1995, Stefani, ivi, 1997, p. 2114; Cass. sez. I, 14 dicembre 1993, Fanni, ivi, 1995, p. 2210. 
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che nell’atto di opposizione dovrà palesare all’organo giurisdizionale per-
corribili strade investigative, diverse da quelle già realizzate dal pubblico
ministero, con il relativo, potenziale supporto probatorio (“l’oggetto della
investigazione suppletiva ed i relativi elementi di prova”: art. 410, comma
1, c.p.p.).

Peraltro, il contributo dialettico del privato leso dal reato assume
rilievo anche laddove questo partecipi al contraddittorio pur non
avendo proposto opposizione e anche quando quest’ultima sia inammis-
sibile. Il riferimento è all’ipotesi in cui il giudice che non condivida co-
munque le richieste abortive del pubblico ministero fissa autonomamente
la data dell’udienza in camera di consiglio e ne fa dare avviso anche alla
persona offesa (art. 409, comma 2, c.p.p.); si procederà, del resto, in maniera
analoga se l’atto oppositivo presentato viene giudicato inammissibile, ma
l’organo giurisdizionale ritenga fondata la notizia di reato. L’intervento
dell’offeso al contraddittorio camerale voluto solo dal giudice mira, ap-
punto, a non disperdere il suo prezioso contributo conoscitivo per un più
effettivo controllo sui contorni dell’azione.

3. Persona offesa, tempi delle indagini preliminari ed avocazione

Meno incisivo dell’opposizione, ma altrettanto significativo sotto il
profilo del controllo sull’operato in chiave accusatoria del pubblico mi-
nistero, è il contributo della persona offesa alla decisione sui tempi delle
indagini preliminari, che trova analitica regolamentazione nell’art. 406
c.p.p.: nell’ipotesi in cui l’organo requirente, ritenendo di non essere in
grado di determinarsi in ordine all’azione entro il termine prescritto dal-
l’art. 405 c.p.p., ne chiede al giudice la proroga. La disciplina dispone, in
questo caso, che tale richiesta sia notificata, a cura del giudice, all’offeso
dal reato, avvisandolo della facoltà di presentare memorie entro tre giorni
dalla notificazione. 

Nell’ipotesi in cui il giudice condivida la richiesta di proroga, la pre-
visione apre la strada ad un contraddittorio eventuale e semplificato, in
quanto  meramente cartolare, sulla cui effettiva tenuta, in termini di ga-
ranzie partecipative, è lecito esprimere qualche perplessità. Pur tuttavia,
va sottolineato che si tratta pur sempre di un meccanismo che consente
al giudice, attraverso le memorie scritte, di prendere in considerazione
i contrari orientamenti dei postulanti. Qualora, invece, l’organo di
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controllo reputi, allo stato degli atti, impossibile concedere il periodo di
supplemento investigativo richiesto dal pubblico ministero, dovrà
fissare la data dell’udienza camerale, e darne avviso a quei soggetti ai quali
è stata notificata l’istanza di proroga. Si tratta di un’udienza da svolgersi
«nelle forme previste dall’art. 127» c.p.p. (art. 406, comma 5, c.p.p.), con
la possibilità, quindi, per gli interessati, di essere sentiti dal giudice «se
compaiono» (art. 127, comma 3, c.p.p.).

L’art. 413 c.p.p. riconosce, poi, alla persona lesa dal reato la facoltà
di chiedere al procuratore generale presso la corte d’appello di avocare
le indagini quando, estinto il termine di durata, il pubblico ministero non
abbia presentato le sue decisioni in ordine all’esercizio dell’azione. Qui
si consente soltanto, a colui che si ritiene leso dal reato, di sollecitare un’at-
tività alla quale il procuratore generale è comunque tenuto: la parte privata,
difatti, può chiedere che venga disposta l’avocazione delle indagini pre-
liminari «a norma dell’art. 412 comma 1» c.p.p., ovvero nelle ipotesi di
“inerzia investigativa” - presuntivamente dedotta dal comportamento an-
tidoveroso dell’organo requirente che non conclude la parentesi proce-
dimentale entro i termini di legge - e a fronte delle quali il procuratore
generale è obbligato ad avocare le indagini, con decreto motivato. 

In definitiva, l’offeso non fa altro che accelerare un intervento di per
sé obbligatorio; la richiesta di avocazione, insomma, funge da mera «segna-
lazione»17 al procuratore generale, nei confronti della quale questi non sarebbe
neanche tenuto a pronunciarsi18. Anzi, qualora non provveda come chiesto
dalla persona offesa, ad essa non è riconosciuto alcun rimedio: l’interesse
di colui che è stato leso dal reato trova tutela soltanto se e nei limiti in cui
coincide con l’interesse del procuratore generale a superare l’inerzia.

4. Il condizionamento degli itinerari processuali

La veloce e superficiale disamina del tessuto positivo sin qui svolta
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17 Così G. P. VOENA, Appunti sulle funzioni del procuratore generale presso la Corte d’appello,
in AA.VV., Accusa penale e ruolo del pubblico ministero, Napoli, 1991, p. 315. Nei termini di
un potere di mera sollecitazione, C. QUAGLIERINI, Le parti private diverse dall’imputato e l’offeso
dal reato, Milano, 2003, p. 175.

18 P.M. CORSO, Indagini preliminari e udienza preliminare, in M. PISANI - A. MOLARI - V.
PERCHINUNNO - P.M. CORSO, Appunti di procedura penale, Bologna, 1993, p. 356.
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evidenzia una marcata linea evolutiva della posizione dell’offeso nel pro-
cesso penale. Il codice vigente, come si è visto, attribuisce all’offeso veri
e propri diritti di intervento e di impulso, soprattutto ogni qualvolta possa
risultare pregiudicata la vicenda giudiziaria per la condotta “inerte” del
pubblico ministero. Ma non solo. 

Accanto a non nuovi diritti a carattere informativo e a “scoloriti” poteri
esercitabili in funzione di stimolo ed ausilio investigativo-probatorio del
pubblico ministero, il legislatore ne riconosce altri, sempre maggiori, che
arrivano a deviare gli itinerari ordinari della vicenda penale, sino ad incidere
sulla giurisdizione e sull’iniziativa giudiziaria. Rappresentativi di questo
indirizzo sono sicuramente la previsione di un “veto preventivo” dell’of-
feso-querelante quale ostacolo al rito monitorio, il nuovo strumento del
ricorso immediato al giudice di pace (artt. 21 s. d. lgs. n. 274 del 2000) che
consente all’offeso di investire direttamente il giudice della richiesta di giu-
dizio, impedendo, per questa via, lo sviluppo della procedura “ordinaria”;
l’art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000, che consacra l’offeso “interlocutore” privi-
legiato del giudice, laddove questi debba decidere sull’esclusione della
procedibilità nei casi di particolare tenuità del fatto.

Analizzando velocemente questi tre punti, l’attenzione cade in primis
sulla disciplina del rito monitorio come modificato dalla l. n. 479 del 1999
che ha incluso tra i reati definibili con decreto penale quelli che
necessitano della querela di parte, semprechè questa sia stata «validamente
presentata» e «il querelante non [abbia] nella stessa dichiarato di
opporvisi» (art. 459, comma 1, c.p.p.): qui, subordinare la richiesta di de-
creto penale al mancato dissenso del querelante significa condizionare
il modus agendi alle scelte di un soggetto diverso da colui al quale, ordi-
nariamente ed istituzionalmente, esse spettano.

In secondo luogo, il ricorso immediato al giudice di pace ex art. 21
d.lgs. n. 274 del 2000. Istituto complesso e problematico, relativamente
al quale può solo sottolinearsi come, pur non trattandosi tout court di azione
penale privata - almeno nella interpretazione che se ne fa discendere dalla
lettera delle norme alla luce dei recenti interventi della Corte costituzio-
nale19 e delle contrastanti pronunce di legittimità - questo nuovo istituto
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19 V. Corte cost., ord. n. 361 del 2005 e n. 381 del 2005 nelle quali la Corte delle leggi
suggerisce un’interpretazione dell’art. 27 comma 3, lett. d) d.lgs. n. 274 del 2000  che consente
al giudice di pace la trasmissione degli atti al pubblico ministero perché proceda con le forme
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consente all’offeso di accelerare i tempi della vocatio in ius dell’indiziato
investendo direttamente il giudice della richiesta di giudizio ed impeden-
do, per questa via, lo sviluppo della procedura “ordinaria”. Peraltro, il
riconoscimento della natura di azione penale privata al ricorso immediato
dell’offeso sarebbe perfettamente compatibile con il dato costituzionale
nella misura in cui consente anche al pubblico ministero di adempiere
l’obbligo derivante dall’art. 112 Cost.20. 

In ultimo, va rilevato come nel complesso sistema della giustizia di pace
il legislatore ha attribuito all’opposizione della persona offesa natura di con-
dizione ostativa della declaratoria di particolare tenuità del fatto; previsione
alla quale, per la verità, non si associa un obbligo di interpello della persona
offesa, che potrebbe non opporsi per mera inerzia o negligenza. E se qui si
è scelto di far operare la tenuità del fatto sul piano processuale, costruendola
come causa di improcedibilità dell’azione penale, anche se “particolare”, si
è voluto attribuire alla persona offesa dal reato un peso tale da condizionare
le scelte dell’organo giurisdizionale sugli epiloghi del procedimento.

5. La valorizzazione del ruolo della persona offesa nel contesto interna-
zionale

Alla luce delle osservazioni fatte, quindi, non mi sento di poter af-
fermare che nel nostro ordinamento possa registrarsi un difetto “normativo”
nei confronti della persona offesa dal reato e della tutela dei suoi interessi.
Tuttavia, non può farsi a meno di segnalare una progressiva attenzione della
comunità internazionale verso i diritti e gli interessi processuali di coloro
che subiscono il reato21; la qual cosa ingenera inevitabili riflessioni.

È pur vero che la Convenzione europea dei diritti umani non fa mai
riferimento esplicito alle vittime del reato e non fornisce per loro uno “statuto”
specifico, come quello che per l’accusato è disegnato nei paragrafi 2 e 3 dell’art.
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ordinarie o, in alternativa, la formulazione coatta dell’imputazione, che potrebbe trovare
ingresso ai sensi dell’art. 17, comma 4, dello stesso decreto qualora il giudice, dopo aver
trasmesso gli atti al pubblico ministero, ritenga di non condividere una eventuale
richiesta di archiviazione da quest’ultimo formulata.

20 Sul punto, volendo, cfr. il nostro Contributo dell’offeso e snodi procedimentali, Padova, 2004.
21 Cfr., per tutti, M.V. DEL TUFO, La tutela della vittima in una prospettiva europea, in Dir.

pen. proc., 1999, p. 889 s.
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6 con la presunzione di innocenza e con tutta una serie di diritti di difesa22.
Tale mancanza, tuttavia, non ha impedito alla Corte europea dei diritti del-
l’uomo, attraverso la sua giurisprudenza, di riconoscere, quanto meno alla
vittima-parte civile, un diritto al processo per la tutela della pretesa
risarcitoria, non senza aperture alla più ampia prospettiva di un diritto della
vittima all’intervento della giurisdizione penale e con una particolare at-
tenzione per le vittime-testimoni c.d. “vulnerabili”, il cui diritto alla vita e
alla sicurezza va bilanciato con gli interessi difensivi dell’imputato.

Altri organismi internazionali hanno prestato una crescente atten-
zione alla vittima. A titolo meramente esemplificativo vorrei segnalare
alcuni dei più recenti documenti internazionali23.

In primo luogo, la Decisione-quadro del Consiglio dell’Unione Eu-
ropea del 15 marzo 2001, n. 2001/220/GAI24, relativa alla posizione della
vittima nel processo penale. Costituita da 19 articoli, nei quali il tema della
vittima del reato viene affrontato complessivamente, non limitandosi al
contesto strettamente processuale, tale decisione-quadro prevede all’art.
17 l’obbligo, per ciascuno Stato membro, di predisporre e rendere
effettive le disposizioni di carattere legislativo, regolamentare ed ammi-
nistrativo per la sua attuazione entro il 22 marzo 2002 (fatta eccezione per
le previsioni contenute negli artt. 5 e 6, per le quali la scadenza è quella
del 22 marzo 2004, e nell’art. 10, la cui scadenza è fissata al 22 marzo 2006).

La decisione-quadro del 2001 muove dal terreno definitorio, chia-
rendo concetti fondamentali quali quello di “vittima del reato”(art.1), di
“procedimento penale”(art. 1 lett. c), di “mediazione delle cause penali”
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22 Così M. CHIAVARIO, Il  «diritto al processo» delle vittime dei reati e la Corte europea dei
diritti dell’uomo, in Riv. dir. proc., 2001, p. 939.

23 Si v. anche, la Raccomandazione del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa
sulla posizione della vittima nel quadro del diritto penale e della procedura penale, adottata
il 28 giugno 1985 n. R(85)11; la Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime
and Abuse of Power adottata il 29 novembre 1985 dall’Assemblea generale delle N.U.
(A/RES/40/34) e, più di recente, la decisione-quadro del Consiglio Europeo – 2002/629/GAI
del 19 luglio 2002 sulla lotta alla tratta degli esseri umani, seguita dalla Direttiva
2004/81/CE del Consiglio stesso del 29 aprile 2004, concernente il titolo di soggiorno da
rilasciare ai cittadini di paesi terzi vittime della tratta degli esseri umani ovvero coinvolti
in una azione di favoreggiamento dell’immigrazione illegale che cooperino con le autorità
competenti.

24 La decisione-quadro è pubblicata in Dir. pen. proc., 2001, p. 652 s. In dottrina, M.
V. DEL TUFO, La tutela della vittima in una prospettiva europea, cit., p. 889 s.; P. MARTUCCI, Verso
una legge generale per la tutela delle vittime?, in Dir. pen. proc., 2003, p. 1161 s.
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(art. 1 lett. e) e di “organizzazione di assistenza delle vittime” (art.1), of-
frendo, così, un utile strumento esegetico al legislatore nazionale ed al-
l’interprete. Sotto il profilo delle garanzie riconosciute alla persona offesa,
il testo comprende, innanzitutto, quelle inerenti il terreno probatorio, con-
ferendo alla vittima la possibilità di essere sentita durante il procedimento
e di fornire elementi di prova (art. 3).

Ulteriori garanzie previste sono quelle inerenti il profilo informativo,
riservandosi alla vittima il diritto di avere accesso, sin dal primo
contatto con l’autorità giudiziaria, a tutte le informazioni ritenute
rilevanti ai fini della tutela dei propri interessi, in una lingua per
quanto possibile generalmente compresa. Tra queste informazioni rien-
trano, ad esempio, quelle relative al tipo di servizi predisposti per l’as-
sistenza delle vittime e sulle tipologie di assistenza, sulle modalità per
sporgere denuncia, sulle procedure conseguenti e sul ruolo svolto in tale
contesto dalla vittima stessa, sulle modalità di accesso all’assistenza legale
e al gratuito patrocinio, sui presupposti e modalità per chiedere ed ottenere
un risarcimento, anche se si è residenti in altro Stato (art. 4).

Sempre a livello informativo, alla vittima che lo desideri, è garantita
la conoscibilità degli sviluppi scaturenti dalla sua denuncia, dell’eventuale
esercizio dell’azione penale e dello svolgimento del procedimento
penale nonché della decisione conclusiva (art. 4 comma 2). Tutto ciò in
un’ottica di costante informazione delle attività svolte all’interno del pro-
cesso penale; garanzia, quest’ultima, rinunciabile (art. 4, comma 4), ma
prodromica all’esercizio dei diritti di colui che ha subito il reato.

Il ruolo della vittima, poi, viene massimamente valorizzato laddove
la si considera come vera e propria parte, destinataria di garanzie sim-
metriche a quelle dell’imputato: l’art. 5, difatti, prescrive l’adozione da
parte di ciascuno Stato membro delle misure necessarie per ridurre le dif-
ficoltà di comunicazione attinenti alla comprensione od alla partecipazione
della vittima alle fasi processuali più importanti quale testimone o parte
a parità di condizioni con il suo antagonista25.

È lecito, allora, chiedersi perché questa decisione-quadro interessa
così direttamente il tema di cui stiamo trattando. È noto, difatti, come le
decisioni-quadro del Consiglio dell’Unione europea non abbiano efficacia
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25 Per rilievi analoghi, S. LORUSSO, Persona offesa tra garanzie individuali e class actions,
cit., p. 1062.
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diretta ma siano vincolanti per gli Stati membri quanto al risultato da ot-
tenere, restando salva la competenza delle autorità nazionali in merito
alla forma e ai mezzi.

Le iniziative del nostro legislatore tese a dare attuazione a quanto
prospettato a livello comunitario, nonostante l’indicato scadenzario, sono
a tutt’oggi rimaste lettera morta26. 

Non può trascurarsi, tuttavia, una recente sentenza della Corte di
giustizia di Lussemburgo che ha riconosciuto la decisione-quadro del 2001
non solo ermeneuticamente vincolante per la magistratura ordinaria ma
anche di immediata efficacia relativamente ai suoi contenuti. 

Nel caso specifico si trattava di un procedimento penale a carico di
un’insegnante di scuola materna, sottoposta ad indagini per il reato di abuso
dei mezzi di disciplina, nel corso del quale il pubblico ministero aveva chie-
sto l’ammissione dell’incidente probatorio per poter ascoltare, con
speciali  modalità protette, i minori vittime di quei reati, sì da tutelare la
loro serenità e riservatezza. Il giudice per le indagini preliminari, rilevato
che la disciplina contenuta negli artt. 392 ss. c.p.p. non consentiva di di-
sporre l’incidente probatorio per procedere all’assunzione della testimo-
nianza di minori di sedici anni con particolari forme protette in casi diversi
da quelli espressamente previsti, si era visto costretto a sollevare
questione pregiudiziale ai sensi dell’art. 35 TUE, sollecitando la Corte di
giustizia delle Comunità europee ad una interpretare conforme alle di-
sposizioni contenute nella decisione–quadro. E, difatti, rilevato un
possibile contrasto tra la disciplina processuale italiana dettata in tema di
incidente probatorio e la decisione-quadro del 2001, la Corte di giustizia
ha chiarito che il trattamento processuale delle vittime di un reato deve
avere caratteri di specificità quando è necessario ascoltare vittime «par-
ticolarmente vulnerabili» ed ha concluso nel senso che il giudice nazionale
è tenuto ad interpretare, per quanto possibile, le disposizioni del proprio
ordinamento in maniera conforme alla lettera e alle finalità di quella de-
cisione-quadro, così da permettere il perseguimento dei relativi scopi27. 
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26 Ci sono allo stato una proposta di legge-quadro per l’assistenza ed il sostegno delle
vittime di reati, elaborata da una Commissione ministeriale istituita nell’aprile 2001 e pre-
sieduta da Giorgio Santacroce e un disegno di legge AS 2464, presentato in Senato il 1° agosto
2003 che non hanno avuto seguito.

27 L’affermazione arriva dalla rivoluzionaria decisione della Corte di Giustizia, 16
giugno 2005, C105/03, Pupino, in Cass. pen., 2005, p. 3167, che, nello specifico, si poneva
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Allora, forse, occorrerebbe interrogarsi sui possibili “sbocchi” per
il giudice penale cui venga segnalata dalle parti (nonché rilevi d’ufficio)
l’esistenza di un possibile contrasto tra una o alcune disposizioni del codice
di rito penale ed una o più norme di una decisione-quadro dell’Unione
europea il cui contenuto non sia stato ancora recepito in un provvedimento
legislativo. Sul punto, peraltro, è stata la stessa Corte di giustizia, nella
sentenza richiamata, ad indicare una serie di criteri ermeneutici che do-
vrebbero guidare il giudice nell’opera di «interpretazione conforme» delle
norme nazionali.

Innanzitutto, spetta al giudice penale nazionale verificare se ed
a quali condizioni sia possibile, in concreto, interpretare le disposizioni
interne conformemente alla lettera e allo scopo della decisione-
quadro, senza che il risultato esegetico si ponga in contrasto con lo stesso
diritto nazionale, considerato nel suo complesso (punti 43 e 47). Inoltre,
siffatta interpretazione non deve essere tale da comportare alcuna vio-
lazione sia dei diritti fondamentali garantiti dalla CEDU che dei «prin-
cipi generali del diritto». 

A fronte di una tale indicazione, quali possono essere le alternative
per il giudice? Forse, l’unica realmente percorribile è sollevare questione
di legittimità costituzionale delle norme codicistiche in contrasto con il
contenuto delle decisioni-quadro per violazione degli artt. 10 e 117 Cost.28.
Ma sul punto eventualmente ritorniamo più diffusamente nel corso del
dibattito.

In ultimo, volevo segnalare alla vostra attenzione un altro documento
internazionale, la c.d. Convenzione di Palermo del 2000, in tema di con-
trasto e prevenzione del crimine organizzato transnazionale, che è stata
ratificata dall’Italia con l. 146 del 200629.
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il problema di consentire al giudice di autorizzare bambini  in età infantile, che si reputava
essere stati vittime di maltrattamenti, a rendere testimonianza «secondo le modalità che
consentano di garantire loro un livello di tutela adeguato, ad esempio al di fuori
dell’udienza pubblica e prima della tenuta di quest’ultima».

28 Analogamente, E. APRILE, I rapporti tra diritto processuale penale e diritto dell’Unione
Europea, dopo la sentenza della Corte di giustizia sul «Caso Pupino» in materia di incidente probatorio,
in Cass. pen., 2006, p. 1173, che prospetta, inoltre, come ulteriori alternative la disapplicazione
di quella parte delle disposizioni processuali in contrasto con il contenuto di una
decisione – quadro ovvero una interpretazione estensiva delle stesse. 

29 Cfr. ampiamente A. CONFALONIERI, Il ruolo della vittima e la sua tutela, in AA.VV., La
Convenzione di Palermo sulla criminalità transazionale dei relativi Protocolli, Milano, 2007.
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Da una veloce lettura della Convenzione30 può evincersi che, dopo
una prima parte generica nella quale vengono fissati i temi generali di
“carattere sostanziale”, il testo contiene un settore prescrittivo che rac-
chiude l’insieme delle disposizioni relative alle misure che gli Stati sono
tenuti ad adottare. È in questo contesto che risalta la attenzione che la Con-
venzione ha dedicato - e di conseguenza trasposto agli Stati contraenti
- alla posizione della vittima soprattutto laddove sia anche testimone.

Il delicato argomento viene affrontato in particolare nell’art. 25, de-
dicato alle persone vittime dei reati specificati nel testo della Conven-
zione, a prescindere dal fatto che rivestano o meno anche il ruolo di te-
stimoni: si sancisce l’onere per gli Stati contraenti di fornire loro assi-
stenza e protezione, particolarmente nei casi di minaccia di ritorsioni
o di intimidazioni.

Oltre alla protezione, la norma de qua pretende la realizzazione di mi-
sure per fornire assistenza alle vittime. Sul punto la Main Convention trova
adeguato complemento sia nel Protocollo addizionale alla Convenzione
stessa che nell’ulteriore Convenzione di Varsavia sulla Tratta del 16 maggio
200531, laddove tra gli obiettivi fissati vi sono la tutela ed ogni forma di so-
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30 Per analisi e commenti al testo v. AA.VV., M.C. BASSIOUNI (a cura di), La
cooperazione internazionale per la prevenzione e la repressione della criminalità organizzata e del
terrorismo, Milano, 2005; AA.VV., G. FORNASARI (a cura di), Le strategie di contrasto alla criminalità
organizzata nella prospettiva di diritto comparato, Padova, 2002; AA.VV., V. CATALANO (a cura
di), Nuove strategie per la lotta al crimine organizzato transnazionale, Torino, 2003; V.MILITEL-
LO-L.PAOLI-J.ARNOLD, Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale, Milano, 2000; A PIC-
CIOLI, Unione Europea e criminalità transnazionale, Torino, 2000. 

31 La Convenzione sulla tratta degli esseri umani, aperta alla firma a Varsavia il 16
maggio 2005, non ancora in vigore è stata sottoscritta dall’Italia in data 8.6.2005. La Con-
venzione precisa le c.d. regole sulla “identificazione” della vittima, che  rappresentano uno
dei primi passaggi indispensabili: in questo modo si assume lo status di “vittima di tratta”
che garantisce l’operatività di una serie di misure adeguate. Questo processo di
identificazione è indipendente dal procedimento penale eventualmente instaurato a carico
dei trafficanti nel senso che non è necessario ottenere la loro condanna penale per iniziare
o concludere la procedura di identificazione descritta all’art. 10. Qui, tra tutte spicca la direttiva
che impone agli Stati di cambiare prassi. E’, infatti, consuetudine che le vittime vengano
private di ogni documento di identità valido da parte dei loro trafficanti, ma in tal modo
nel corso di un controllo di polizia rischiano di essere considerate come delle clandestine,
che si prostituiscono o lavorano  illegalmente, e perciò sanzionate ed espulse dal territorio
nazionale, senza che sia loro offerto alcun aiuto. Per evitare una simile situazione si potrà
concedere alla vittima in corso identificazione un permesso di soggiorno sul territorio na-
zionale (ai sensi dell’art. 14); insomma, le persone vittime di tratta devono essere
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stegno alle vittime di tratta nel pieno rispetto dei loro diritti umani.
Il testo internazionale dedica, poi, una speciale attenzione anche al ruolo

ed alla posizione che la vittima deve assumere nel processo penale nonché
alla cura dovutale. L’art. 25 comma 3 riconosce alle vittime il diritto di inter-
loquire nel corso del procedimento fornendo il loro punto di vista e rappre-
sentando le loro preoccupazioni, ma nel rispetto di tre precetti fondamentali:
in primo luogo, tali garanzie sono monopolio esclusivo delle vittime dei reati
previsti dalla Convenzione32; in secondo luogo, deve essere garantito alla vittima
il diritto di “esprimersi” ossia di interloquire in qualunque modo, con la certezza
che le sue prospettive verranno effettivamente valutate dall’organo giudicante;
infine, è riconosciuta alla vittima la possibilità di cristallizzare le proprie os-
servazioni e preoccupazioni presentando memorie o conclusioni scritte o orali,
qualora la vittima sia capace di esprimersi con incisività33.

Dal complessivo assetto normativo si evincono chiaramente i due
aspetti salienti: da un lato, le c.d. esigenze di giustizia, in virtù delle quali
è fondamentale evitare che la vittima, principale teste d’accusa, possa essere
indotta con violenza, minaccia ed altro a ritrattare ovvero non deporre;
dall’altro lato, le necessità di mera sopravvivenza della vittima, di tutela
della sua persona e della sua incolumità in quanto questa può trovarsi
priva di ogni mezzo di sostentamento e psicologicamente devastata. Da
qui, le misure di primo soccorso e di assistenza in senso lato.

In definitiva, la Convenzione di Palermo del 2000, con la sua recente
ratifica italiana, rappresenta la riconferma di una importante enunciazione
di principi34 e nel contempo si incasella in un variegato panorama europeo
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considerate in quanto tali evitando che forze dell’ordine o autorità pubbliche le possano,
o debbano nel rispetto della legge interna, trattare come delinquenti o immigrati
clandestini. D’ora in avanti le presunte vittime di tratta non potranno essere allontanate
dal territorio prima che il processo di identificazione sia concluso. Alla persona “trafficata”
– particolarmente se minore – deve essere assicurata la protezione della sua vita privata
sia al fine di garantirne l’incolumità sia di aiutarla nel reinserimento nel paese d’origine
o di accoglienza (art. 11).

32 Si tratta dei reati di partecipazione ad un gruppo criminale organizzato,
corruzione, riciclaggio, intralcio alla giustizia oltre ai gravi fatti di cui ai due Protocolli ad-
dizionali cioè tratta e traffico di migranti.

33 Sul punto, ancora, A. CONFALONIERI, Il ruolo della vittima e la sua tutela, cit., p. 
34 In passato l’Assemblea generale dell’ONU aveva già adottato la Dichiarazione

A/RES/40/34 sui principi fondamentali di giustizia relativi alle vittime della criminalità
e alle vittime di abuso di potere. E’ possibile leggere il testo della Dichiarazione, tradotto
in lingua italiana, in Ind. Pen., 1985, 666 ss.
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nel quale da diverso tempo si va affermando l’attività degli organismi
internazionali che con interventi di vario tipo cercano di sensibilizzare
gli Stati verso la salvaguardia delle categorie di soggetti particolarmente
vulnerabili.

Allora, l’adesione al concetto di vittima prospettato dalle Carte in-
ternazionali, pur in un sistema quale quello italiano che sembra non con-
cedere spazi ad un’azione penale privata, impone dei correttivi a livello
normativo e sistematico che assicurino alla persona offesa dal reato un
ruolo dignitoso; correttivi in grado di tutelarla formalmente «dai più vistosi
processi di vittimizzazione secondaria»35 e riempire, così, quei vuoti nor-
mativi – pochi, per la verità, come ho cercato di segnalarvi - difficilmente
colmabili con un’attività soltanto ermeneutica. Senza dimenticare,
tuttavia, che l’espressione “persona offesa dal reato” quando è usata in
procedura penale assume un significato diverso rispetto al contesto pe-
nale-sostanziale, perché il “reato” cui si accenna non è l’illecito penale,
ma «il reato in senso processuale», ovvero la «ipotesi, oggetto di verifica
nelle forma e nei modi stabiliti dal diritto processuale penale, che un reato
(nel senso del diritto penale) sia stato commesso». Sicchè, i diritti
assegnati dal codice di rito penale alla persona offesa si possono riferire
soltanto ipoteticamente ad un illecito penale36.

In altri termini, ritengo che il processo penale non sia la sede più ido-
nea per un adeguato soddisfacimento delle pretese vantate dalla vittima
del reato quantomeno se per essa l’esigenza prioritaria non è quella di
veder puniti i colpevoli ma piuttosto di essere risarcita qualora abbia subito
un danno. 

Del resto, anche la Convention européenne des Droits de l’Homme (Cedu)
all’art. 6 elenca una serie di garanzie a favore dell’accusato la cui elabo-
razione giurisprudenziale ha portato ad affermare che la celebrazione di
un procès équitable può comportare dei riflessi indiretti verso la vittima
e sui testimoni, ma non assicura loro alcuna tutela processale, salvo leggere
la norma nella prospettiva della vicenda civile37. I giudici d’oltralpe hanno,
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35 Ancora, puntualmente, M. V. DEL TUFO,  La tutela della vittima in una prospettiva
europea, cit., p. 892.

36 A. PAGLIARO, in La rilevanza della vittima nel diritto penale sostanziale, in La vittima
del reato, questa dimenticata, Atti dei Convegni dei Lincei, cit., p. 30.

37 Per la giurisprudenza europea i diritti delle vittime sono dei “diritti di carattere
civile”, dunque protetti dall’art. 6 §1 della Convenzione nonché coperti dalle prerogative
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innanzitutto, ricordato che l’art. 6 CEDU non garantisce il diritto di far
perseguire o condannare i cittadini38 così come non garantisce alla vittima,
sebbene costituita parte civile, il diritto ad un secondo grado di giudi-
zio.

È necessario, allora, riuscire a trovare l’esatto punto di equilibrio tra
la tutela processuale della persona offesa e le garanzie dell’imputato. Il
rischio che si corre altrimenti è quello che l’accentuazione delle esigenze
di giustizia e di riparazione della vittima, lato sensu intesa, si traduca in
una inaccettabile limitazione delle garanzie dell’imputato.
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che tale articolo comporta, non solo nell’ipotesi di richiesta di risarcimento danni, ma ogni-
qualvolta l’esito del procedimento sia determinante per il “diritto di carattere civile” ovvero
quando, indipendentemente dalla sua qualificazione giuridica, il diritto abbia dei contenuti
e degli effetti che lo facciano ritenere di “carattere civile” nel senso tracciato dalla giurispru-
denza europea (CourEDH, 23.10.1990, Moreira de Azevedo c. Portogallo, § 66; CourEDH,
12.2.2004, Perez c. Francia, § 57-65).

38 CourEDH, 20.12.2005,  Guillemot c. Francia: §40. «La Cour rappelle, tout d’abord,
que l’article 6 de la Convention ne garantit pas le droit de faire poursuivre ou condamner
pénalement des tiers (Perez c. France [GC], no 47287/99, § 70, CEDH 2004.)».
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LORENZA PAOLONI

Nomi generici e denominazioni d’origine:
il caso della mozzarella di bufala*

Rilievi preliminarL’incidenz
a dell’offeso dal reato sull’esercizio dell’azione penale

Della mozzarella di bufala si è occupata, alla fine dell’anno
trascorso, la stampa nazionale che, con toni allarmati, ha denunciato al-
l’opinione pubblica il sequestro da parte dei Carabinieri dei Nas di Napoli,
nell’area di produzione della “mozzarella di bufala campana”, di nove
allevamenti di bufale, ove sono stati trovati 1.500 esemplari dopati e mi-
gliaia di confezioni di anabolizzanti1. L’episodio, ridimensionato dalle suc-
cessive parziali smentite dell’ISS (Istituto Superiore di Sanità)  e del MI-
PAAF, oltre a destare evidente preoccupazione tra i consumatori, ha in-
crinato la credibilità e l’immagine di una delle produzioni tipiche
italiane più note anche oltre frontiera mettendo, nel contempo, a nudo
la fragilità dei sistemi di controllo approntati dal Consorzio di tutela.

Noi torniamo ad occuparcene per segnalare un caso, meno
allarmante del precedente ma dal quale, comunque, affiorano alcune di-
storsioni presenti nella vigente disciplina normativa delle designazioni
protette dei prodotti agricoli e, segnatamente, di quelle che concernono,
appunto, la mozzarella di bufala campana. La breve  nota che segue ha
preso spunto da una vicenda che ha avuto come protagonista un’azienda
molisana produttrice di mozzarelle di bufala alla quale è stata contestata,
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* Il lavoro è in corso di pubblicazione sulla rivista Diritto e Giurisprudenza Agraria e
dell’Ambiente, 2007, n. 5.

1 La vicenda è riportata in  diversi organi di stampa. Per una sintesi dell’accaduto
e delle successive implicazioni si rinvia  a www.greenplanet.net: “Campania: bufala DOP,
danno per quattro milioni di euro” del 23 ottobre 2006.
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da un ufficio periferico dell’Ispettorato centrale repressione frodi, l’uso
irregolare della denominazione “mozzarella di bufala” riportata nell’eti-
chetta dell’involucro contenente il formaggio  posto in commercio.

In particolare, oggetto della contestazione è il contrasto di tale termine
con l’art. 1 del Decreto del Ministero per le Politiche Agricole del 21 luglio
1998, avente ad oggetto “Criteri per l’utilizzo dei termini di designazione
relativi al prodotto a denominazione di origine protetta “Mozzarella di
bufala campana”2.

Il fatto, di per sé marginale se non fosse per la comminatoria di una
sanzione amministrativa - non esigua per un piccolo caseificio - operata
dai funzionari ispettivi a seguito della contestazione suddetta, solleva,
sotto il profilo giuridico, una serie di interrogativi circa l’uso, a volte stru-
mentale, dell’istituto delle denominazioni di origine protette. 

Tale segno di distinzione, oltre a contraddistinguere un determinato
prodotto agricolo sul mercato rivelandone la zona di provenienza che ne con-
nota le caratteristiche qualitative, dovrebbe essere destinato a tutelare l’im-
magine e la reputazione del prodotto stesso, da un lato, e gli interessi dei con-
sumatori dall’altro3. Tuttavia esso, sovente, si rivela idoneo a proteggere prio-
ritariamente  le sole prerogative dei produttori associati attorno ad un di-
sciplinare di produzione  limitando, nel contempo, le aspettative economiche
degli altri produttori appartenenti al medesimo comparto che non si rico-
noscono in quel disciplinare o che non possono accedere, perché troppo one-
roso, all’utilizzo di una denominazione di origine protetta. Con riguardo al
caso qui in osservazione occorre premettere che l’uso della denominazione
merceologica “mozzarella di bufala” non è, attualmente, oggetto di una re-
golamentazione ad hoc in quanto la materia risulta disciplinata dal suddetto
decreto ministeriale  del 21 luglio 1998 che fissa però, come si è appena visto,
i  criteri per l’utilizzo dei termini di designazione relativi al prodotto a de-
nominazione di origine protetta “mozzarella di bufala campana”4. 
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2 Il decreto è stato pubblicato in Gazz Uff. n. 216 del 16.9.1998 
3 Sui requisiti delle DOP vedi, in generale, A. GERMANO’ – E. ROOK BASILE, La

disciplina comunitaria ed internazionale del mercato dei prodotti agricoli, Torino, 2002, 121 ss.;
più ampiamente A. DI LAURO, Comunicazione pubblicitaria e informazione nel settore agro-
alimentare, Milano, 2005, 183 ss.

4 Occorre ricordare che prima del D.P.C.M del 10 maggio 1993, concernente il rico-
noscimento della denominazione di origine “Mozzarella di bufala campana”, vigeva dal
1979 il riconoscimento della denominazione tipica “Mozzarella di bufala”
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In particolare nell’art. 1 di detto decreto, la cui presunta violazione
è stata contestata all’azienda molisana, viene stabilito che “Nell’etichettatura
di formaggi freschi a pasta filata, derivati   da  solo latte di bufala, che uti-
lizzino per la loro designazione il termine ‘mozzarella’ ed analoghi, ma
non recanti la denominazione di origine protetta ‘Mozzarella di bufala cam-
pana’, non è consentito l’utilizzo della denominazione ‘mozzarella di bufala’
ma è consentito indicare esclusivamente - anche nello stesso campo visivo
- la denominazione di vendita ‘mozzarella’ unitamente alla specificazione
‘di latte di bufala’ a condizione che i singoli termini ‘mozzarella’ e di ‘latte
di bufala’ vengano riportati in caratteri di uguale dimensione e che tra il
termine ‘mozzarella’ e la successiva specificazione ‘di latte di bufala’ com-
paia l’indicazione di un nome di fantasia o del nome, o ragione sociale,
o marchio depositato del fabbricante”.

La definizione del termine “mozzarella di bufala”, pur contrad-
distinguendo   palesemente un prodotto che, sotto il profilo della tutela
e delle regole di produzione, si differenzia dalla omologa denominazione
oggi protetta da una D.O.P., si ricava,  dunque, per esclusione, da quella
più famosa della mozzarella di bufala campana5. In altri termini, in base
a tale prescrizione, tutte le mozzarelle realizzate nel territorio italiano
con latte di bufala, che non rientrano tra quelle a denominazione di ori-
gine protetta, non possono essere contrassegnate dal solo termine “moz-
zarella di bufala” ma occorre ottemperare alla disposizioni amministra-
tive sopra descritte.

Tale decreto opera  un’evidente penalizzazione dei produttori di moz-
zarella ottenuta dal latte bufalino i quali, pur realizzando un formaggio
altrettanto dignitoso, che potrebbe circolare con la semplice  menzione
del nome della  materia prima da cui è costituito, sono obbligati ad uti-
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5 La denominazione “Mozzarella di Bufala Campana” è stata riconosciuta con Reg.
CE n. 1107/96 (Guce L 148/96 del 21 giugno 1996). Il riconoscimento nazionale era avvenuto
con D.P.C.M. 10 maggio 1993 unitamente al Disciplinare di produzione. Precedentemente
al Reg. CE n. 2081/92, la denominazione di origine era già stata riconosciuta a livello nazionale
con il DPR 15 settembre 1988. Successivamente con D.M. 7 aprile 1998, il MIPAF ha deter-
minato gli elementi di etichettatura per la denominazione registrata, mentre con successivo
Decreto del 21 luglio 1998 (qui in esame) ha stabilito i criteri per l’utilizzo dei termini di
designazione del prodotto. Con ulteriore Decreto del 18 settembre 2003 il MIPAF ha accordato
la protezione transitoria nazionale alla modifica del Disciplinare di produzione, richiesta
al Consorzio di tutela in ordine alla disciplina produttiva e all’ampliamento della zona di
produzione. Su tale richiesta si è in attesa di riconoscimento da parte della UE.  
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lizzare una dicitura  loro imposta al solo fine di consentire una più forte
ed ampia tutela di un prodotto già munito di una DOP.

La regola, contenuta del D.M. 21 luglio 1998, appare evidentemente
discriminatoria e lesiva  della libertà di concorrenza in un settore del mer-
cato dei prodotti caseari ed in un’area geografica in cui l’utilizzo della
denominazione “mozzarella di bufala” è stato da sempre ritenuto
tradizionale e caratterizzante il prodotto in oggetto, essendo il latte di bu-
fala l’elemento fondamentale di composizione di questo rinomato for-
maggio fresco a pasta filata.

Il D.M. sopra citato viene, in sostanza, a limitare le modalità di ven-
dita al pubblico di un prodotto fortemente ancorato alle tradizioni ga-
stronomiche dell’area  agricola molisana  di talché anche l’immagine stessa
della regione Molise risulta pregiudicata da precise e settoriali scelte di
mercato  destinate a valorizzare un prodotto tipico (la suddetta
mozzarella di bufala campana)  ed il territorio di provenienza già, peraltro,
oggetto della protezione più elevata sia a livello nazionale che comunitario.
Per inciso si sottolinea come la zona geografica compatibile con la deno-
minazione “mozzarella di bufala campana” comprenda, per la Regione
molisana,  il solo Comune di Venafro ( in provincia di Isernia ) e l’azienda
qui richiamata, presunta responsabile del comportamento irregolare, è
ovviamente collocata fuori dell’area protetta dalla DOP.

Un altro profilo, non trascurabile, che il caso pone all’evidenza è quel-
lo relativo all’utilizzo di un atto amministrativo6, in luogo della legge or-
dinaria, per disporre in una materia che incide su situazioni soggettive
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6 Sempre in merito all’utilizzo della denominazione “mozzarella di bufala”, ma questa
volta confrontata con il termine “mozzarella”,venne sollevata davanti alla Corte
costituzionale una questione di illegittimità costituzionale dell’art. 1 DPR 13 aprile 1987
poiché  tale norma, consentendo ai produttori di formaggio a pasta filata di usare l’indicazione
merceologica “Mozzarella”, avrebbe limitato la tutela apprestata ai produttori del
formaggio denominato “Mozzarella di bufala” ed avrebbe, quindi, creato un’ingiustificata
disparità di trattamento tra i produttori. La  Corte , tuttavia, con ordinanza n. 939 dell’8-
28 luglio 1988, dichiarò l’inammissibilità della questione perché l’atto impugnato non aveva
forza di legge. Analogamente ha deciso emettendo, successivamente, l’ordinanza 6-16 marzo
1989, n. 118
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private normalmente regolamentate dal codice civile e da norme di fonte
primaria: per quanto si è sopra enunciato è evidente, infatti, che la que-
stione qui affrontata sia inquadrabile nell’ambito della disciplina  della
concorrenza tra imprese.

È pur vero che le norme dettate, in generale, in materia di etichet-
tatura prevedono che la  denominazione di vendita di un prodotto ali-
mentare, in mancanza di disposizioni specifiche stabilite per tale
prodotto dalla Comunità europea, è quella prevista dalle disposizioni le-
gislative, regolamentari o amministrative dell’ordinamento italiano che di-
sciplinano il prodotto stesso7. 

Tuttavia, anche in ragione delle considerazioni che seguiranno tra
breve in ordine all’entrata in vigore della recente normativa comunitaria
relativa alle DOP e alle IGP, non si può condividere la singolare scelta ope-
rata con il Decreto ministeriale in esame per quanto concerne la disciplina
della denominazione della “mozzarella di bufala”: si pongono, infatti, limi-
tazioni al libero esercizio dell’attività di impresa attraverso un atto non
avente forza di legge e, palesemente, funzionale alle scelte del Consorzio
di tutela che, in quanto detentore di una DOP, opera in regime di monopolio
ed è, dunque, in grado di dettare regole per  sé favorevoli8.

Il Consorzio, tuttavia, non può arrivare ad imporre a produttori terzi
le modalità di presentazione del prodotto omologo a quello tutelato se
non c’è, nel comportamento dei “concorrenti”, un intento fraudolento o
l’intenzione di ingenerare  confusione tra i consumatori ma, come nel caso
di specie, la mera volontà di indicare la materia prima da cui il prodotto
è ottenuto9.

Oltre ad imporre l’uso di una determinata denominazione del for-
maggio proveniente  dal latte di bufala, l’art. 1 del D.M. 21 luglio 1998
definisce, come si è visto, dettagliatamente le modalità di trascrizione della
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7 Così l’art. 4 del D. Lgs. 109/1992, così come sostituito dall’art. 2, D.Lgs. 25 febbraio
2000, n. 68

8 Su questa problematica si rinvia alle osservazioni da noi svolte in L. PAOLONI,
Programmazione della produzione e lesione delle regole antimonopolistiche nei consorzi di tutela
dei prodotti agro-alimentari tipici, DGAA, 1998, I, 197 ss. ed in Il mercato dei prodotti agro-alimentari
e la disciplina della concorrenza tra regole dell’impresa e normativa antitrust: il caso dei consorzi
di tutela dei prodotti tipici, Riv. Dir. Comm,, 1996, 507 ss.  

9 Sul  ruolo del Consorzio v. A. FLORA, La filiera della mozzarella di bufala: un laboratorio
dello sviluppo locale , in Questione Agraria, 2002, 81 ss.



Lorenza Paoloni

designazione sulle etichette dei prodotti destinati alla vendita.
Tale previsione non appare tuttavia convincente ed, in ultima analisi,

non pienamente conforme agli intenti delle prescrizioni comunitarie dettate
in materia che vengono esplicitamente richiamate dall’atto amministrativo
in parola.

Infatti nel reg. CEE n. 1898/87 del Consiglio del 2 luglio 1987,  relativo
alla protezione della denominazione del latte e dei prodotti lattiero-caseari
all’atto della loro commercializzazione,  si richiede all’art. 2, comma 4,
che “L’origine del latte e dei prodotti lattiero-caseari da definire secondo
la procedura prevista all’articolo 30 del regolamento (CEE) n. 804/68 deve
essere specificata quando essi non provengono dalla specie bovina”.

Tale disposizione è da intendersi, chiaramente, nel senso che nel-
l’etichetta debba essere indicato l’animale da cui il latte, con il quale è stato
realizzato il prodotto commercializzato, proviene qualora esso sia
diverso dal latte bovino. 

La prescrizione non sta a significare, dunque, come per contro si evin-
ce sia dall’art. 1 che dalle premesse del decreto in esame e come è, suc-
cessivamente, richiesto a tutti i produttori di formaggi ottenuti con latte
di bufala, che la denominazione di vendita debba risultare composta dal
termine “mozzarella” e che la specificazione “latte di bufala” debba esser
riportata in chiara evidenza e con gli stessi caratteri dopo le indicazioni
degli altri segni distintivi previsti nel decreto stesso. È, infatti, sufficiente
che la menzione della provenienza del latte sia fatta palese sulla
confezione senza che sia reso obbligatorio un modello rigido ed uniforme
di etichettatura: anzi, l’utilizzo del semplice termine “mozzarella di bufala”
appare, a nostro avviso, molto più incisivo e diretto per il consumatore,
rispetto alla formula imposta dal decreto in oggetto che, peraltro, come
si è visto, non coglie appieno lo spirito del regolamento comunitario.

La disposizione appare, in buona sostanza, ulteriormente penaliz-
zante  per i produttori non aderenti al disciplinare di produzione della
mozzarella riconosciuta tipica ai sensi del D.P.C.M. 10 maggio 1993 ma
che sono, comunque, in regola con la normativa vigente in materia di eti-
chettatura.

Risulta, infatti, evidente che il termine “mozzarella di bufala”, cor-
rettamente utilizzato dal caseificio molisano per designare un prodotto
ottenuto con latte di bufala, ed impresso sull’etichetta del prodotto com-
mercializzato, non possa indurre in errore il consumatore al momento
dell’acquisto e della scelta tra un prodotto DOP ed un prodotto contrad-
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distinto con la sola denominazione generica. Grazie al segno grafico ine-
quivocabile, che caratterizza per legge la mozzarella di bufala campana
(la testa di bufala), riportato  accanto all’indicazione esplicita  del nome
in etichetta, così come prescritto dal disciplinare, è facile distinguere il
prodotto tutelato da altri prodotti omologhi.

Non sembra, in sostanza, che le due designazioni qui in considera-
zione (“mozzarella di bufala” e “mozzarella di bufala campana”) siano
in grado di ingenerare confusione tra gli acquirenti al momento dell’ac-
quisto del formaggio. Del resto il D.M. 21 luglio 1998 ha preso le opportune
precauzioni quando all’art. 2 così recita: “Al fine di evitare ogni forma
di evocazione della denominazione di origine protetta con conseguente
confusione nel consumatore, sulle confezioni dei prodotti di cui all’art.
1 non può figurare la riproduzione o imitazione del contrassegno
specifico recante la testa di bufala di cui all’allegato A del decreto del Pre-
sidente del Consiglio dei Ministri 10 maggio 1993 e al decreto ministeriale
7 aprile 1998, in quanto parte integrante della denominazione di 
origine protetta ‘Mozzarella di bufala campana”.

L’uso dell’indicazione “mozzarella di bufala”è da ritenersi, infatti,
una consuetudine inveterata nell’area di produzione del prodotto
caseario in esame tanto da potersi reputare una denominazione più che
nota nel pubblico dei consumatori e, dunque, come nel caso risalente della
“pasta” di grano duro10, da considerarsi ormai generica11. 

Al riguardo non si può non fare menzione del recente reg. CE n.
510/2006 del Consiglio del 20 marzo 200612, relativo alla protezione delle
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10 L’argomento è stato da noi già trattato il L. PAOLONI, Quali strumenti per la tutela
della reputazione della pasta italiana?, Dir.dell’ Agicoltura, 1994, in part.  70 ss.

11 Un’altra vicenda emblematica è quella del “feta” , nome di un formaggio greco con-
siderato dapprima generico e dunque non idoneo alla registrazione della denominazione
come DOP (v. Sent. Corte di giustizia 16 marzo 1999, in causa n. C-299/96, Danimarca c. Com-
missione e Grecia)  ma successivamente riscritto nel registro delle DOP con il reg. n. 1829/2002
del 14 ottobre 2002. Sul tema si rinvia a A. DI LAURO, op. cit., 212 ss. 

12 Il regolamento è pubblicato in GUUE,  L 93/12 del 31 marzo 2006. A completamento
della disciplina della materia de qua, da ultimo è stato emanato il Reg. 1898/2006 della Com-
missione del 14 dicembre 2006, recante modalità di applicazione del regolamento (CE) n. 510/2006
del Consiglio, relativo alla protezione delle indicazioni geografiche e delle denominazioni d’origine
dei prodotti agricoli e alimentari, in GUUE, L 369/1 del 23 dicembre 2006. Un primo commento
è in L. COSTATO, DOP, IGP e STG nei Regolamenti del 2006, adottati anche in  relazione ai negoziati
WTO, in Riv. dir.agr., 2006, I, 351
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indicazioni geografiche e  delle denominazioni d’origine dei prodotti agri-
coli ed alimentari, che all’art. 13, 1° par., stabilisce precipuamente “Se una
denominazione registrata contiene il nome  di un prodotto agricolo o ali-
mentare che è considerato generico, l’uso di questo nome generico sui
corrispondenti prodotti agricoli o alimentari  non è considerato contrario
al primo comma, lett. a) o b)”, ovvero detto uso non è considerato una
violazione delle regole di tutela del prodotto la cui denominazione mer-
ceologica è stata registrata e tutelata come D.O.P..

Il regolamento in parola pone, in sostanza, il problema della legit-
timità del D.M. 21 luglio 1998 che, come si diceva, pur risultando conforme
al dettato legislativo in materia di etichettatura (D. Lgs. 109/92), oggi po-
trebbe non trovare una corrispondenza nella novellata disciplina delle
indicazioni geografiche di provenienza e delle denominazioni di origine
protette, disciplina che consente la circolazione contestuale, nel mercato
comunitario, sia di un prodotto contraddistinto dalla DOP sia di un pro-
dotto, realizzato con la stessa materia di base, distinto con la sola deno-
minazione generica che gli appartiene senza l’imposizione di  obblighi
di designazione specifica a carico dei singoli produttori.
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MARIA AUSILIA SIMONELLI

Il bullismo come fenomeno sociale*

Il termine “bullismo” non è solitamente, salvo eccezioni, ancora regi-
strato nei Lessici e nei Dizionari più qualificati della lingua italiana 1; i Thesauri
linguistici dei computer - almeno di quelli più datati - lo sottolineano in rosso,
considerando questo vocabolo sconosciuto o errato. D’altronde, gli stessi
studi specifici concernenti tale fenomeno sono relativamente recenti.
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* Il testo riproduce l’intervento svolto nell’ambito del Convegno tenutosi a
Campobasso il 9 maggio 2007 su “Il bullismo fra disturbo della personalità e disagio sociale”,
promosso dal Ministero della Pubblica Istruzione - Direzione Scolastica Regionale del Molise.
Volutamente viene conservato, alle pagine che seguono, lo stile discorsivo di una
riflessione originariamente destinata all’ascolto.

1 È, invece, presente il termine “bullo”. L’etimologia di questa parola è solitamente
considerata incerta (così, ad esempio, il Lessico Universale Italiano dell’Istituto dell’Enciclopedia
Italiana); secondo un famoso e accreditato Dizionario etimologico della lingua italiana (G. DE-
VOTO, Avviamento alla etimologia italiana. Dizionario etimologico, Firenze 1968) deriverebbe
dall’alto tedesco medio bule, che significa “intimo amico”, “drudo” [ted. Buhle, “amante”].
Un etimo, questo, che sembrerebbe essere fuorviante rispetto alla semantica della parola
italiana (“giovane arrogante, violento, teppista, bravaccio”), a meno di non ipotizzare il pas-
saggio ad un successivo significato negativo, vista l’abitudine giovanile di girare in bande
di amici. In un altrettanto autorevole Dizionario etimologico della lingua tedesca (F. KLUGE,
Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, Berlin und Leipzig 1921), ho trovato una
traccia di ricerca interessante che proporrei, con cautela, come ipotesi etimologica comple-
mentare. Oltre al termine Buhle (amante), vi è in tedesco un altro termine Bulle, derivante
dall’antico nordico bole, che significa “toro” (il termine inglese corrispondente è bull). Secondo
questa supposta derivazione, nel termine “bullo” vi potrebbe essere, depositato, il
significato di energia e vigore connesso alla potenza riproduttiva. Da questo senso biologico
originario si sarebbe poi, probabilmente, passati a quello più generalizzato di violenza, do-
minio, possesso arrogante. Ciò appare chiaro nel verbo inglese to bully, che significa pro-
priamente angariare, tiranneggiare, fare il prepotente. Ed è quest’ultima accezione che ri-
troviamo nei termini italiani “bullo” e “bullismo”.
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Eppure, che cosa sia il “bullismo”, almeno nella sua allarmante fe-
nomenologia, è noto. Si sa - la definizione è un po’ vaga ma non arbitraria
- che consiste in un’interazione sociale nella quale un individuo o un grup-
po di individui dominanti causano intenzionalmente sofferenze di
vario tipo e grado ad un soggetto o ad un gruppo di soggetti posti in po-
sizione subordinata. 

Al di là delle definizioni descrittive, che sono comunque importanti
perché delimitano l’area semantica del problema e chiariscono i termini
del discorso, bisogna cercare di analizzare le radici di queste manifestazioni
che  hanno assunto una portata drammatica e che presentano un grado
reale ed elevato di pericolosità sociale.

Il fenomeno è complesso e per questa sua strutturale complessità
è oggetto di studio da angolazioni disciplinari diverse. La presenza, in
questa sede, di studiosi ed esperti appartenenti a vari ambiti di ricerca
e di azione, ne è concreta testimonianza.

Io mi occuperò - come sociologo del diritto e della devianza - degli
aspetti appunto sociali del fenomeno, nell’ottica specifica della sociologia
della devianza.

Inizio con un interrogativo che potrebbe sembrare paradossale: è il
bullismo espressione di devianza e di devianza, a volte, criminale? La ri-
sposta sembra scontata e l’interrogativo suona, almeno in apparenza, re-
torico: certo - risponderemo - il bullismo rientra tra i comportamenti segnati
dal marchio della devianza. Ma, ad un esame più approfondito, la do-
manda non risulta essere infondata, né l’immediata risposta affermativa
priva di ambiguità. In che senso? In un senso problematico che cercherò
di illustrare.

Punto di partenza è la definizione del concetto di devianza - una de-
finizione che in questo contesto sarà necessariamente essenziale. E’ la so-
cietà, con il suo sistema di regole e di valori, che definisce il comportamento
deviante, che definisce ciò che è ‘normale’, distinguendolo da ciò che non
lo è. Un atto viene considerato deviante quando viola le norme stabilite
da una comunità sociale e, per questo, va incontro a qualche forma di san-
zione. In altre parole: la condotta degli individui si orienta necessariamente
e sostanzialmente in base a norme, cioè ad insiemi di aspettative che la
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società, la coscienza collettiva esprime nei confronti dei suoi membri, i
cui comportamenti trasgressivi vengono in vario modo puniti.

Ma - questo il punto nodale - la moderna coscienza comune è una
coscienza scissa, ‘infelice’: divisa tra il desiderio ed il bisogno di regole
e valori necessari al vivere sociale, e comportamenti che di quelle regole
e valori costituiscono la negazione.

Le testimonianze di ciò, di questo impegnativo assunto, sono molte.
Il polacco Zygmunt Bauman, una delle voci più autorevoli della
sociologia contemporanea, ha usato una espressione molto efficace per
definire lo stato attuale: viviamo in una fase di “modernità liquida” (questa
la nota espressione di Bauman), vale a dire in una situazione nella quale
tutto è fluido, effimero, volatile, evanescente, soggetto ad un mutamento
continuo, una situazione nella quale non vi sono più punti sicuri di an-
coraggio, certezze, stabilità. E questa precarietà riguarda regole, valori,
istituzioni, strutture, saperi, lavoro, organizzazione globale dell’esistenza.
“Tutto cambia; cambia anche tu” - recitava qualche tempo fa un
assillante messaggio pubblicitario.

Viviamo dunque nel mondo dell’incertezza e dello sfrenato
consumo, che dell’incertezza rappresenta - al contempo - il simulacro e
l’inefficace antidoto.

In tale contesto, la società - osserva Bauman - “non è più ritenuta
un arbitro rigido e intransigente dei tentativi e degli errori umani, occa-
sionalmente severo, ma che si spera giusto e fedele ai propri princìpi. […]
Per la grande maggioranza degli abitanti di un mondo di modernità li-
quida, atteggiamenti come la preoccupazione per la coesione, l’adesione
alle regole, il giudicare sulla base dei precedenti e il restare fedeli a una
logica di continuità invece di fluttuare sull’onda di opportunità mutevoli
e di breve durata, non sono opzioni promettenti” 2.

Vi sono ancora altri possibili esempi delle ambivalenze della modernità.
Condanniamo in teoria la violenza e l’ingiustizia, ma ci siamo assuefatti allo
spettacolo del dolore nel mondo, spettacolo al quale assistiamo ormai con
sostanziale indifferenza, un’indifferenza certo non scalfita da quegli strata-
gemmi lenitivi della coscienza collettiva o individuale rappresentati, ad esem-
pio, dai periodici ‘carnevali della pietà’ guidati dai media, oppure da
estemporanee quanto fugaci esplosioni di compassione personale.
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2 Z. BAUMAN, Intervista sull’identità, a cura di B. Vecchi, Roma-Bari 2003, pp. 60 e 63.
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La violenza è spettacolarizzata anche in un altro senso, persino più
drammatico, se possibile, perché gratuito: la televisione, il cinema, i vi-
deo-giochi, internet, soprattutto, offrono - in un degrado crescente - im-
magini di pornografia, violenza, crudeltà, sevizie, contrabbandate come
svago, come divertimento, e dunque rese ancora più tossiche da tale ma-
scheramento minimizzante.

Spettacolarizzazione, dunque. Questa opera ancora in un’ulteriore
direzione. Il filosofo e sociologo francese contemporaneo Jean Baudrillard
ha sottolineato come l’avvento dei mass-media, in particolare della tele-
visione, abbia trasformato la natura stessa delle nostre vite. In una sua
opera significativamente intitolata Il delitto perfetto3, Baudrillard ha soste-
nuto l’uccisione della realtà da parte dell’informazione mediale e delle
nuove tecnologie, che non solo ci ‘rappresentano’ il mondo, ma sempre
più definiscono cosa sia il mondo nel quale noi viviamo. Questa ricostru-
zione artificiale del mondo produce un ‘eccesso’: l’iperreale, più reale del
reale, fatto di simulacri, immagini che hanno significato solo con
riferimento ad altre immagini, come in un incantesimo di specchi.

In questo contesto nel quale il mondo dell’apparire ha preso il posto
del mondo ‘vero’, nel quale la realtà dello spettacolo è “iperrealtà”, non
può destare meraviglia che lo spettatore aneli a trasformarsi in attore, che
il voyeur desideri esibirsi. E’ questo del tutto evidente nel culto contem-
poraneo del ‘confessionale pubblico’ in un certo tipo di programmi te-
levisivi; è questo evidente nella pratica, diffusa tra gli adolescenti, dei fil-
mati registrati sui cellulari; è questo evidente nei video fatti-da-sé ed im-
messi nella grande rete. L’imperativo è, in ogni caso, quello della spet-
tacolarizzazione mediatica; che avvenga tra lo scintillio delle telecamere,
sui modesti schermi dei telefonini o su quella che è divenuta la piazza
del villaggio globale, la grande rete, è poi, tutto sommato, un fatto di se-
condaria importanza. 

Potrei continuare nell’illustrazione delle contraddizioni della mo-
dernità, ma mi limito, per brevità, soltanto a ricordare l’idolatria e la mer-
cificazione dei corpi, incitate dalla cultura dominante; la deregolamen-
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tazione, la de-istituzionalizzazione, la frammentazione, parole che sono
divenute parole d’ordine e realtà operanti sia a livello locale che globale,
negli ambiti più vari - politico, giuridico, culturale, sociale; il mito di una
società fondata sul denaro, nella quale non c’è spazio per le domande che
riguardano la vita; il venir meno dell’adesione sociale ai sistemi
normativi; la considerazione della prevaricazione e della violenza come
mezzi efficaci di soluzione dei conflitti; l’affermarsi di una soggettività
estetizzante e narcisistica, intesa come bisogno di autoespressione e rea-
lizzazione personale, una soggettività che si è imposta a scapito di un di-
verso modello esistenziale connotato, invece, da una libertà responsabile,
all’interno del quale le irrinunciabili spinte autorealizzative del sé sono
collegate a quella dimensione relazionale che trasforma l’individuo in per-
sona, sono collegate cioè all’impegno verso l’altro e verso la collettività
in generale.

Questo è il nostro mondo ed è il mondo dei nostri ragazzi, figli del
nostro tempo e della nostra cultura.

Un mondo nel quale la durata è stata svalutata, mentre il valore della
precarietà cresce rapidamente; un mondo dominato dal vortice transitorio
e pericoloso degli oggetti del desiderio; un mondo segnato dall’anomia,
intesa in senso durkheimiano; un mondo violento nel quale gli altri non
esistono se non come immagini in un video, strumenti del nostro
piacere di guardare; un mondo governato da logiche profittevoli; un mon-
do nel quale la dignità della persona è avvilita e spenta, ridotta a merce,
a valore d’uso quando non anche a valore di scambio.

I nostri ragazzi sembrano, dunque, quasi eseguire un mandato so-
ciale; in questo senso, il loro comportamento appare come la spia malata
di una normalità, a sua volta, patologica.

All’interrogativo posto all’inizio - è il bullismo espressione di de-
vianza? - rispondo: sì il bullismo è espressione di devianza in una società
che delle manifestazioni di questa devianza ha fatto valore e regola di vita.
Si tratta di un tragico ossimoro, di una drammatica contraddizione.

Dire questo, beninteso, non induce ad alcun indulgente sociologismo;
è invece un atto di denuncia severa ed allarmata.

Che fare? Non voglio invadere campi altrui; all’intellettuale spetta
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il compito di interpretare, denunciare, tenere desto lo spirito critico, mettere
a nudo le contraddizioni, anche se proprio in questa denuncia sono offerte
iniziative di azione. Non credo - voglio dirlo con esplicitudine - né ad una
scienza, ad una sociologia nel caso di specie, di tipo meramente
descrittivo, passiva cronista della modernità; ma non credo neppure ad
un interventismo culturale immediatamente pragmatico.

E, tuttavia, se autenticamente critica, la funzione della cultura - questa
la lezione dimenticata di Antonio Gramsci - non è solo teorica, giacché
fine primario di essa è mostrare che le cose possono essere diverse da quelle
che sono e che esistono non di rado alternative a ciò che le strutture del-
l’ordine costituito hanno interesse a presentare come naturale, ovvio, ine-
vitabile. In questo senso, la cultura è - gramscianamente - una sorta di
rivoluzione permanente.

Fatta questa precisazione, nei confini che ho segnato, ripropongo
la domanda: che fare?

Occorrono certo specifiche misure preventive ed anche repressive
nei confronti di coloro che si rendono colpevoli di atti di bullismo; misure
normative e sanzionatorie. Ma questo non basta: è necessario proiettare
il problema su uno schermo più ampio che è quello costituito dalla re-
staurazione di una coscienza collettiva sorretta da valori forti condivisi
e, soprattutto, da una coerenza sostanziale tra princìpi affermati e
pratiche sociali effettive. 

Restringiamo il discorso all’ambito che in questa sede ci interessa,
quello scolastico - ma si tratta, voglio sottolinearlo, di un interesse in sé,
dato il ruolo e l’importanza cruciale della scuola. Credo molto nelle pos-
sibilità di questa istituzione, agente fondamentale di formazione e di edu-
cazione. I due termini - formazione ed educazione - non sono sinonimi,
avendo il secondo una parentela ed una affinità con i valori.

Oggi, nella fase della “modernità liquida” appare inattuale,
superato, parlare di valori, di impegno, di senso della responsabilità. Ep-
pure è proprio di questo che si avverte maggiormente il bisogno.
Fuorviati da una retorica nichilistica, che nulla ha a che vedere con un
sano rispetto per prospettive pluralistiche, si tende a credere che il richiamo
a regole e princìpi mascheri le insidie di un forzato indottrinamento. Certo,
l’autoritarismo pedagogico - come ogni forma di autoritarismo - è un pe-
ricolo reale, sempre in agguato, che non bisogna mai smettere di temere;
ma non è meno insidioso il rischio di una deriva normativa e valoriale,
contrabbandata per rispetto della libertà.
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Il sacrosanto riconoscimento della pluralità e relatività dei valori non
deve approdare - scriveva qualche decennio fa il filosofo del diritto Pietro
Piovani - “né al neutralismo pigro, né all’eclettismo accomodante, né al-
l’indifferentismo svagato, né allo sperimentalismo estetizzante”4.

Vorrei chiarire, a scanso di fraintendimenti ed equivoci, che non si
tratta certo di restaurare etiche di tipo fondamentalistico (quali che siano
i loro presupposti e le loro proiezioni, che ciascuno invece è libero di sce-
gliersi da sé, nel tormento della propria coscienza); si tratta piuttosto di
riconoscersi in princìpi comuni irrinunciabili, in una morale civile, pena
l’esistenza stessa della società.

Nessuna società - ammoniva il laicissimo Voltaire - può sussistere
un sol giorno in assenza di norme, essendo come un gioco che non può
esistere privo di regole. Le norme sono, certo, quelle giuridiche, ma anche
- e primariamente - quelle del costume e della condotta pratica.

Max Weber, nella conferenza tenuta all’Università di Monaco alla
fine del 1918, intitolata La scienza come professione e vocazione, si scagliava
contro i “profeti in cattedra”, vale a dire contro quei maestri che usano
il prestigio dato loro dalla cattedra per inculcare negli allievi opinioni e
fedi personali, raccomandando - di contro - lo sforzo di imparzialità e di
oggettività che deve guidare ogni insegnante. Ma lo stesso Weber, nella
conferenza citata, esortava l’educatore a porsi al “servizio di potenze ‘eti-
che’, per promuovere il dovere, la chiarezza e il senso di responsabilità”5.
Il discorso di Weber è molto più complesso di quanto io possa qui rap-
presentare in sintesi; mi limito a segnalare che nello scritto weberiano è
contenuta una soluzione che definirei ‘alta’ di un contrasto che sembra
inconciliabile: quello tra oggettività valutativa ed impegno etico.

Un’ultima considerazione. Si insiste molto, nei nostri tempi nei quali
i parametri di crescita economica sembrano essere diventati gli unici in-
dicatori di civiltà, sulla importanza (che non nego) del sapere tecnico-scien-
tifico e sulla necessità di adeguare i percorsi formativi ai livelli ed alle ri-
chieste del mercato. Osservo, tuttavia, che la scuola (intesa in senso ampio,
dunque anche l’Università) non deve preparare solo addetti alla produ-
zione, bensì anche - e, dal mio punto di vista, soprattutto - persone che
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siano in grado di pensare. Quest’ultimo - preparare persone capaci di au-
tonoma riflessione - è un fine in sé, che va perseguito in quanto ha in sé
il suo valore. E’ un fine che si sottrae e si oppone a logiche esterne, in par-
ticolare a quelle logiche aziendalistiche che stanno trasformando la scuola
in ancella della ragione manageriale.

Che rapporto c’è tra queste riflessioni ed il bullismo? Il rapporto non
è eccentrico ed appare con evidenza se si comprende che l’esercizio del
pensiero critico, la difesa dei valori, il rispetto delle regole, la coerenza
del sistema sociale vanno nella direzione di una difesa reale, e non effimera,
della dignità della persona umana - vale a dire di ciò che è gravemente
compromesso sia nella vittima della prepotenza, che nel suo autore.

Coltivare il rispetto per la dignità umana: questo il compito più alto
e più difficile dell’educatore; questa, a mio vedere, la strada per
impostare concretamente una strategia di intervento in relazione al tema
trattato.

Una strada certo lunga ed impervia, ma non imboccarla rappresenta
un rischio ed un pericolo. Per tutti.
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La famiglia secondo lo Stato non è quella del diritto canonico1

SOMMARIO: 1. Necessità di riforme - 2. La diversità delle situazioni considerate; a) La do-
manda degli omosessuali di costituire la famiglia; b) Le unioni di fatto. - 3. Notazione
ecclesiasticistica - 4. La politica e la dottrina.

1. Necessità di riforme

Sul tema della famiglia vi sono sensibilità assai diverse ed opinioni
anche molto discordi fra loro. Questo non è un male, perché l’Italia è una
democrazia abbastanza matura da potere sopportare una pluralità di opi-
nioni, purché si resti nello spirito alto, che fu proprio dell’Assemblea co-
stituente, di cercare il minimo comune denominatore fra i diversi modi
di sentire il problema, muovendo dal pieno e sincero rispetto delle opinioni
degli altri.

Le sedi parlamentari sono coinvolte in una moltitudine di propo-
ste di legge su:

“Diritti e doveri delle persone stabilmente conviventi”, dalle quali
è difficile enucleare delle linee comuni di fondo, giacché non è nemmeno
chiaro se si tutelino dei meri fatti o se si voglia creare uno  status giuridico,
identico, simile o diverso dal matrimonio. La proposta governativa (Di-
segno di legge –XV legislatura, Atto n. 1339), poi, addirittura sembra volere
imporre un qualche regime giuridico come mera conseguenza di una eva-
nescente situazione di fatto, senza nemmeno richiedere il consenso degli
interessati. La prospettiva considerata dai proponenti sarebbe di tutelare
qualche supposto contraente debole, anche se la definizione del fatto cau-
sativo dell’imposizione giuridica è appena tratteggiato in maniera som-
maria. Insomma, un pasticcio.

L’elemento comune che mi sembra di ravvisare nei disegni di legge
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in esame  è che, tutti, mirano a differenziare le situazioni di convivenza
e unione interpersonale dal matrimonio, implicitamente tendendo a negare
che da esse possa nascere una FAMIGLIA come società naturale, quale
è quella invocata nell’art. 29 della Costituzione. Tutte prevedono per le
unioni di fatto  una tutela diversa, e comunque attenuata, rispetto a quella
stabilita dall’ordinamento vigente per il matrimonio, ma le ragioni addotte
a giustificazione degli assetti proposti non sembrano convincenti. Si ri-
conosce che dal principio personalista degli articoli 2 e 3 della Costituzione
nasca il diritto alla tutela dei comportamenti umani tendenti alla
creazione di formazioni sociali utili alla promozione della persona, ma si
rifiuta aprioristicamente l’accostamento fra il matrimonio, quale si è sto-
ricamente strutturato nel nostro ordinamento e altre situazioni, peraltro,
assai diverse fra loro.

Taluni fondano la differenziazione leggendo in connessione causale
fra loro l’articolo 29 e gli articoli 30 e 31 della Costituzione, concludendo
che da queste norme risulterebbe privilegiato il modello matrimoniale,
costituente una formazione sociale naturale, che non ammette l’equivalenza
con altri fenomeni di convivenza, o di progetti di vita comune,
quantunque fondati su affetti, solidarietà, assistenza. 

Non sono incline a ritenere il ragionamento primo riportato come
verificato. 

La disciplina dell’articolo 30 della Costituzione ha ad oggetto la tutela
della prole, imponendo un obbligo ai genitori (comma 1°) o di chi li so-
stituisca (comma 2°) e prevedendo le diverse possibilità di procreazione,
all’interno della famiglia legittima, o fuori di essa (art. 30 comma 3°). 

La stessa locuzione famiglia legittima sembra autorizzare l’idea che
possa esservi anche altro tipo di famiglia (naturale ?), senza che da ciò possa
dedursene un regime necessariamente diverso, atteso che oggetto della
tutela di principio è la prole e dell’obbligo la condizione di genitore.

Inoltre, l’evoluzione dei comportamenti sociali deve essere registrata
e organizzata dal legislatore, anche re-interpretando gli enunciati costi-
tuzionali, purché non contraddica i principi fondamentali. Nel caso di
specie, poi, principio fondamentale è la tutela delle persone e dei loro bi-
sogni, siano essi genitori o figli e non la tutela di uno specifico modello
di unione fra persone, storicamente sempre cangiante.

L’articolo 31 della Costituzione, quindi, lungi dal costituire limite
alla protezione della famiglia di fatto, può costituirne il fondamento, nello
spirito personalista che è principio fondamentale.
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Certamente i Costituenti, nell’enunciare l’articolo 29, ebbero
presente la famiglia tradizionale, nella cui forma ha avuto rilievo la tra-
dizione religiosa cattolica del popolo italiano. Ma la storia ci insegna che,
il cosiddetto modello tradizionale non può vantare caratteri molto univoci,
salvo a volerlo immobilizzare, come in una fotografia, ignorando che quello
evocato fu regolato nello specifico momento in cui il legislatore italiano
operava in regime di dittatura e sotto la vigenza del principio del catto-
licesimo religione dello Stato, in pieno clima concordatario. Né credo sia se-
riamente sostenibile che i Costituenti, nel cui novero si comprendeva sia
la cultura comunista-socialista, sia quella liberale, sia quella cattolica, vo-
lessero riferire i concetti di matrimonio e famiglia ad un unico modello
di tipo confessionale, quale quello che la sola componente cattolica poteva
considerare come unico valido. Nel 1948 i tempi non erano maturi per
specificazioni che avrebbero alimentato dissidi politici; l’imperativo politico
era la ricostruzione morale, giuridica, economica del Paese in un
contesto di democrazia, ma nessun elemento autorizza a dire che fu pre-
scelto il modello canonico di matrimonio e di famiglia o un omologo civile
di esso. Anzi, gli ampi e significativi elementi di contemporanea
attenzione a culture diverse presenti nell’Assemblea, specialmente nelle
statuizioni di ordine più generale, introdussero nella Costituzione
elementi di pluralismo e laicità, che non hanno mancato di produrre frutti
man mano che la coscienza democratica permeava la cultura delle nuove
generazioni. 

In questi frutti sta il successo della Costituzione, che sempre più ap-
presta soddisfazione alle esigenze di tutte le componenti sociali,
superando la visione di parte che, non solo il regime fascista, ma anche
la permanenza al potere di oligarchie monoculturali, ha fatto spesso tanto
attardare. Anche il divorzio non era previsto,  invece, venti anni dopo l’en-
trata in vigore della Costituzione, è stato istituito a furore di popolo e contro
la politica della Chiesa; anche l’interruzione della gravidanza. Si tratta di
innovazioni volute dai Parlamenti successivi, non contro, ma senza il con-
tributo della Chiesa o delle forze politiche ad essa più legate. Viceversa,
l’istituto matrimoniale odierno, anche se fortemente evoluto e modificato
rispetto al matrimonio-sacramento ed al modello civile originario,
sembra ancora gravato da orpelli che non corrispondono alla coscienza
diffusa nella società. Ne è esempio l’obbligo della fedeltà coniugale (articolo
143 c.c.), così poco condiviso nella realtà pratica, da rendere incompren-
sibile la sua permanenza come carattere obbligatorio dell’istituto. Così
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pure l’estensione odierna dei vincoli nascenti dall’affinità (articolo 78 c.c). 
L’ordinamento giuridico considera il matrimonio come un rapporto

tra persone generante una formazione sociale che è fondamento della con-
vivenza civile, connettendovi obblighi, diritti, conseguenze giuridiche, che
operano in tanti campi. Dallo status di coniugato derivano ambiti di certezze
e conseguenze relazionali giuridicamente normate, utili ai soggetti fruitori
e necessarie all’ordinato svolgimento della vita sociale. Il che non esime
il legislatore dal prestare continua attenzione ai fenomeni nuovi, che esigono
adeguamenti delle discipline giuridiche, anche modificative o integrative
dei precedenti assetti. Anzi, proprio per continuare a garantire l’ordinato
svolgimento della vita sociale e per corrispondere alla funzione di servizio
alla società che il legislatore e i poteri pubblici in generale hanno, non si può
ideologicamente prospettare barriere che non rispondano al quadro dei prin-
cipi fondamentali che presiedono alla convivenza sociale. 

Per contro, l’estensione delle tutele giuridiche innanzi dette alle unioni
di fatto non può essere operata senza muovere dalle situazioni in cui an-
drebbero ad operare. Gli esempi innanzi richiamati  delle leggi n. 898 del
1970 e n. 151 del 1975, ne sono conferma, anche se ormai lontani nel tempo.
Anche le più recenti discipline sulla fecondazione assistita, o sull’adozione,
costituiscono implementazioni nel regime familiare, che sempre più richie-
dono una rilettura organica ed aggiornata dell’istituto familiare.

Matrice comune delle riforme intervenute dopo il 1970 è il rispetto
della pluralità di opzioni di coscienza della persona umana, per presa
coscienza dell’intervenuto superamento dell’unità culturale del Paese in-
torno ai valori religiosi cattolici dogmaticamente intesi. La stessa matrice
deve operare in materia di unioni di fatto considerando che, l’evoluzione
scientifica, i mutamenti economici, sociali, dei costumi, determinano
un’evolutività dei contenuti degli stessi principi costituzionali per
adattarli ai contesti, fermi i valori fondanti e condivisi dalla comunità na-
zionale. Il principio della condivisione, però, non può integrare un diritto
di veto reciproco fra le diverse componenti della società. 

La condivisione, cioè il solidarismo, sono il presupposto dell’appar-
tenenza alla comunità nazionale e consistono nell’assoluto, incondizionato,
paritario, rispetto reciproco fra i consociati e delle loro diverse sensibilità, culture
ed opinioni. Ne consegue che il valore condiviso deve essere il rispetto della
persona, non ogni specifica opzione  di coscienza in sé, sia essa cristiana, atea,
o di altra natura e così per i comportamenti consequenziali di ciascuno.
Contemporaneamente, anche l’incondizionato rispetto della personalità
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altrui non può  attenuare oltre misura i nostri diritti di libertà.  I compor-
tamenti nascenti dalla cultura, personalità o da esigenze di coscienza di
ciascuna persona devono trovare il limite dell’alterum non ledere. Cioè non
si possono reclamare libertà lesive della libertà altrui. Personalismo, plu-
ralismo, libertà ed uguaglianza dovrebbero essere i canoni fondamentali
sui quali articolare anche le innovazioni al diritto di famiglia.

2. La diversità delle situazioni considerate

Ho definito i disegni di legge di cui parliamo come un pasticcio. Essi
presentano il difetto di accomunare in un unico pentolone situazioni di-
verse, che richiedono discipline differenziate, perciò contribuiscono ul-
teriormente alla schizofrenia fra regole e principi.

La realtà pratica sembra evidenziare due grandi categorie di
esigenze non tutelate dal sistema giuridico vigente, che non sono acco-
munabili tra loro.

a) Vi sono persone omosessuali che vogliono sposarsi e costituire
una famiglia. Costoro vorrebbero beneficiare della tutela giuridica della
famiglia quale è complessivamente sancita nell’ordinamento civile, a co-
minciare dal diritto a contrarre matrimonio, del quale accettano di assu-
mere tutti gli obblighi e le responsabilità previsti dalle leggi. 

b) Vi sono persone eterosessuali (ma anche omosessuali) che
rifiutano il matrimonio. Costoro non vogliono assumere  i vincoli che la
legge connette a quell’istituto, ma talora chiedono una tutela giuridica
del legame che costituiscono, analogo o diverso, rispetto a quello
previsto per la famiglia fondata sul matrimonio. 

Nel caso degli omosessuali, oggi, non si può distinguere quando,
come gli eterosessuali, desiderino  le stesse tutele del matrimonio o vo-
gliano il riconoscimento di unioni di fatto alternative ad esso; ciò in con-
seguenza del divieto per essi operante di sposarsi. 

Le due situazioni prospettate sub a) e b) sono assolutamente disomo-
genee e non possono essere accomunate in un’unica disciplina. Viceversa,
tutti i disegni di legge sin qui esaminati fanno di tutt’erbe un fascio.

a) La domanda degli omosessuali di costituire la famiglia – Lo stu-
dioso deve muovere la sua analisi dal fatto che l’omosessualità è
oggetto di una valutazione negativa da parte di molti e segnatamente della
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Chiesa cattolica. Le modalità di pratica sessuale di costoro sono oggetto
di rifiuto da parte di alcuni e sono state caratterizzate da alterne fasi sto-
riche di vera e propria persecuzione o di pudica tolleranza. In epoca recente
o recentissima, in Italia, gli omosessuali hanno rivendicato ed ottenuto
la libertà di esprimere il proprio modo di essere, anche attraverso lotte
sociali rumorose o di avanguardie militanti, non senza opposizioni e riserve,
talora anche ipocrite. Anzi, vi sono movimenti, associazioni ed organiz-
zazioni sociali di base che militano e vigilano a tutela del loro diritto di
parità, ancora coscientemente o in-coscientemente contestato da molti.

Proverò ad esaminare se sussistono seri impedimenti all’accogliemnto
della loro prima esigenza.

a) La pratica del sesso in maniera non uguale a quella degli etero-
sessuali.

Le differenze di comportamento sessuale determinano una insor-
montabile alternatività di situazioni, per cui non si può ritenere che la
coppia omosessuale possa costituire una famiglia proteggibile ai sensi
dell’art. 29 della Costituzione? Si tratta di un modo di vivere la sessualità
che non dovrebbe avere nessun divieto dall’ordinamento dello Stato, che
è impegnato alla parità dei sessi e nemmeno sancisce un obbligo di rigida
appartenenza di genere. Infatti, il mutamento di sesso nello stato civile
deriva dalla consapevolezza della contemporaneità di valenze fisiche e
psichiche nella determinazione di esso.

Il sesso non è fra i comportamenti regolamentati dalla legge
statale. Non tutti gli aspetti della vita umana sono suscettibili di
disciplina giuridica e la regolazione legale dei comportamenti dell’uomo
ha causa nella necessità di convivenza secondo il patto di solidarietà che
è alla base della convivenza della popolazione insediata in uno Stato. Il
legislatore prende talora in considerazione l’attività sessuale indirettamente
(es. per le campagne anti AIDS, o per reprimere le violenze interpersonali
perpetrate in questo ambito), ma non legifera per ordinarne le modalità
di pratica. Quindi, la varietà di tendenze sessuali non  sembra giustificare
una differenziazione fra i diritti delle persone; non è un argomento utile
alla legittimazione della differenziazione dei regimi di unione interper-
sonale.

b) Se la legittimazione della famiglia omosessuale sia eventualmente
suscettibile di ledere la libertà degli altri. Si evidenzi in qual modo l’aspi-
razione degli omosessuali a costituire fra loro una famiglia determini li-
mitazioni della altrui libertà  e ne discuteremo. 
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c) In ordine alle riserve da taluni prospettate circa la naturalezza del-
l’omosessualità.  Per quanto riguarda l’evocazione del “diritto naturale”,
quando l’art. 29 della Costituzione  parla di “società naturale”, mi permetto
di riportare il pensiero espresso da Gustavo Zagrebelski il 16 aprile scorso
a Torino, nella lectio magistralis in occasione della consegna del Premio
A. C. Jemolo.

Vi è un concetto antico di diritto naturale, fondato sulla pretesa og-
gettività dei valori morali, che fondava sulla sostanziale oggettività dei
valori espressi dalla religione cattolica in epoca di monismo culturale; vi
è poi un concetto moderno di diritto naturale che, postulando il pluralismo
delle coscienze, si fonda sulla percezione che le coscienze umane situa-
zionalmente hanno di ciò che sia giusto in natura. Questo “diritto naturale
moderno”, mancando di unitarietà, perché la percezione delle coscienze
non è uguale,  non può più oggettivizzare un ordine di natura, ma suppone
la dialettica ed il pluralismo delle sensibilità umane, divenendo relativo.
Salvo che non si voglia imporre a tutti la visione dogmatica della teologia
antica del diritto naturale, quindi, anche il richiamo alla famiglia naturale
non sembra poter configurare un modello rigido che sarebbe implicita-
mente recepito dal Costituente.

d) La asserita preferenza costituzionale per la famiglia tradizionale.
L’esigenza degli omosessuali di costituire legalmente famiglia viene con-
testata da alcuni in nome di un concetto di famiglia, definito tradizionale
e che sembra troppo combaciante con quello della Chiesa e del diritto ca-
nonico. Cercherò di verificare se i caratteri essenziali degli istituti cano-
nistici corrispondenti  risultino recepiti dai costituenti o dal diritto civile
contemporaneo, in maniera da precludere l’accoglimento delle aspettative
degli omosessuali.

Si sostiene che il modello matrimoniale tradizionale dovrebbe pre-
sentare il carattere del totius vitae consortium, col conseguente jus
connubii, e comprendere anche la procreatio et educatio prolis, quale
elemento co-essenziale. 

Questo contenuto del concetto di famiglia non risulta da alcun prin-
cipio specifico enunciato nella Costituzione, ma è frutto di una inter-
pretazione orientata dei suoi enunciati. Gli elementi di famiglia innanzi
sinteticamente evocati nemmeno appartengano alla concezione di fa-
miglia elaborata dalla cultura nazionale, dalla società e dai nostri legi-
slatori, nei sessanta anni che ci separano dal 1948 e dalla fine della re-
ligione dello Stato.
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Il concetto di consortium totius vitae è già stato escluso dalla legge
del n. 898 del 1970 sul divorzio e dal regime della famiglia scaturito dalla
riforma del diritto di famiglia del 1975. Queste riforme hanno inciso sia
sulla dissolubilità del vincolo, cioè sulla sua durata, sia sulla ampiezza
del legame (oggi i coniugi sono liberi di decidere il regime della
famiglia: articolo 144 c.c., e meno obbligati a modelli comportamentali
predefiniti.). 

La prolis procreatio associata al concetto tradizionale di matrimonio,
secondo alcuni, dovrebbe sussistere secondo natura, costituendo, perciò
un insormontabile impedimento per gli omosessuali.  Costoro  praticano
il sesso tra soggetti fisicamente appartenenti allo stesso genere (sia pure
con implicazioni psichiche di altro segno), in maniera diversa dalle coppie
eterosessuali e non possono generare prole in modo naturale.

Concepire fra gli obblighi della famiglia quello della procreazione
della prole mi sembra una forzatura priva di supporto legale e di principio,
invocata per il persistere, forse inconscio, del pre-giudizio verso costoro. 

L’impossibilità fisica a procreare appartiene alle coppie omosessuali
come alle coppie sterili. Anche una coppia eterosessuale e fertile può pro-
gettare il rifiuto di riproduzione. Dopo gli otto milioni di baionette
reclamate da Mussolini per il suo glorioso impero, o la selezione etnica di
Hitler in Germania, non risulta che lo Stato si sia attribuito il compito di
obbligare alla procreazione. La scienza ha sopperito in vario modo al pro-
blema per le coppie sterili ed alcune soluzioni sono anche utilizzabili dalle
coppie omosessuali (es: l’inseminazione eterologa). Tuttavia, fra le forze
sociali vi è dibattito per la sostenibilità morale di alcune di queste soluzioni.
La legge italiana ha posto alcuni divieti che allo stato renderebbero im-
possibile superare l’ostacolo. 

La procreazione, la sua possibilità o non, è una situazione di fatto
che non può inficiare il valore morale del progetto di vita che l’uno e l’altro
tipo di coppia può eventualmente concepire.

Indubbiamente la Costituzione dedica attenzione alla procreazione
come evenienza tipica della famiglia fondata sul matrimonio, ma
prefigura anche quella naturale, cioè avvenuta fuori del matrimonio. Il
che rappresenta quanto comunemente avviene in natura, ma non per que-
sto determina un legame rigido fra i due fenomeni (matrimonio e pro-
creazione), come dimostrato proprio dalla separata considerazione in due
articoli della Carta (articoli 29 e 30).

Una larghissima maggioranza di Italiani aspira a contrarre matri-
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monio eterosessuale e molti di costoro generano figli legittimi, ai quali
i Costituenti volsero la loro favorevole attenzione.  Ma da queste norme
non mi sembra evincibile un criterio di preferenzialità idoneo a discri-
minare le coppie omosessuali.

Il canone della educatio prolis, che per la Chiesa, come per lo Stato
è stato connesso indissolubilmente alla funzione genitoriale, indipenden-
temente dalla sussistenza di un matrimonio legale e dai gusti sessuali dei
genitori. Per lo Stato questa funzione (munus pubblico) è costituita anche
attraverso il legame della adozione, cioè è scissa dalla crazione biologica.
Anche sul tema della imitatio naturae e dell’adozione da parte di coppie
omosessuali, la scienza e l’etica discutono  e le opinioni sono molto ar-
ticolate. Molte scienze possono fornire elementi utili (sociologia,
psicologia, etc.). Non mi pronuncio su scelte che richiedono competenze
che non ho. Il problema specifico può essere approfondito e forse la so-
luzione, più che in linea astratta di principio, è da cercarsi di caso in caso.
Almeno, tanto insegnano le casistiche delle adozioni già legalmente pre-
viste fra eterosessuali, nelle quali vi è un significativo tasso di difficoltà
e di errore, dei cui danni non parlerò in questa sede.

Sotto il profilo giuridico, invece, la tutela dei minori privi di famiglia
è un’esigenza che non sembra pregiudizialmente in contrasto con il de-
siderio di genitorialità degli omosessuali, che anzi porterebbe a concludere
favorevolmente sulla loro capacità di contrarre matrimonio e costituire
famiglia. Molti omosessuali vogliono costituire legami interpersonali sta-
bili, fondati sull’affetto, sulla solidarietà, sull’assistenza reciproca, cioè
aspirano a realizzare un progetto di vita comune secondo la propria per-
sonalità  in nulla dissimile da quello degli eterosessuali. E’ un istanza posta
da persone umane aventi pari dignità sociale, secondo i principi del nostro
ordinamento costituzionale.

e) I richiami alla morale ed al diritto di natura. Non sembra
negabile il pari valore morale della opzione della coppia omosessuale di
darsi un progetto di vita comune, di volere, al pari degli eterosessuali, con-
dividere i diritti e doveri di cui al Capo IV (Dei diritti e doveri che nascono
dal matrimonio)  del Titolo VI del Libro I del Codice civile, o di costituire
un rapporto di coniugio quale quello derivante dai Capi II e III di quel Ti-
tolo, con tutte le conseguenze di ordine successorio, assistenziale,
personale, etc.

Molti omosessuali vogliono costituire legami interpersonali stabili,
fondati sull’affetto, sulla solidarietà, sull’assistenza reciproca, cioè
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aspirano a realizzare un progetto di vita comune secondo la propria per-
sonalità  in nulla dissimile da quello degli eterosessuali. 

Vi è nella società italiana una domanda, da parte di una porzione
rilevante e diffusa di soggetti, che aspira alla costituzione di una
famiglia ed alla sua tutela giuridica, in condizioni di parità e senza di-
scriminazioni, rispetto a quella tradizionale. È un istanza posta da persone
umane aventi pari dignità sociale, secondo i principi del nostro ordina-
mento costituzionale. Se è vera la parità delle persone enunciata nell’ar-
ticolo 3 della Costituzione, non mi sembra sussistano differenze di fatto
veramente idonee a determinare discriminazioni legali. Queste ultime,
finché restano, sono frutto della prepotenza di chi non vuole concedere
parità di diritti ai propri simili, supponendo implicitamente una
superiorità del proprio  modo di essere che costituisce un pregiudizio.
Non può desumersi, invece, che dal disegno costituzionale, specie se inteso
nella sua strutturalità, possa evincersi un obbligo di differenziazione na-
scente dall’attenzione verso la famiglia eterosessuale capace di riprodu-
zione gamica.

Il problema è politico. I partiti, i parlamentari che intendono
assumere una posizione sulla domanda di famiglia dei cittadini omoses-
suali devono, a mio avviso, confrontarsi con queste tematiche. 

La mia convinzione è che, non nella disciplina delle convivenze, ma
nella disciplina del matrimonio vada introdotta una novellazione che di-
chiari esplicitamente la accessibilità all’istituto anche per soggetti dello
stesso genere, senza tentennamenti ed inciuci.

Se per ragioni politiche si vuole porre una questione nominalistica,
a mio opinione, una diversa denominazione del regime legale effettiva-
mente paritario per i matrimoni degli omosessuali può essere accettata.
Purchè la distinzione sia puramente nominalistica.

b) Le unioni di fatto – Il fenomeno delle coppie di fatto è diverso.
E’ un fenomeno molto diffuso, che può riguardare sia gli etero che gli omo-
sessuali. L’ignorarlo, da parte della classe politica, integrerebbe una grave
colpa, come lo fu il lungo ignorare la piaga degli aborti clandestini.

Il rifiuto del matrimonio regolato dall’ordinamento civile, da parte
di coppie eterosessuali (cui il matrimonio è consentito) e omosessuali (cui
non è ancora consentito), è una scelta negativa verso un’opportunità che
l’ordinamento, senza preclusioni e con la flessibilità derivante dagli istituti
della separazione e del divorzio, offre (agli eterosessuali, ma, a mio vedere,
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dovrà offrire agli omosessuali). 
Questo tipo di esigenze integrano una situazione opposta a quella

delle coppie omosessuali che vorrebbero fruire dell’istituto del matrimonio
scontrandosi con un divieto legale. Ecco perché non sembra ragionevole
unificarle in un’unica legge.

Non sono favorevole ad istituire per le convivenze di fatto una ge-
nerica tutela sul modello di un simil-matrimonio di serie B. 

a) Validità generale della valorizzazione delle libertà convenzionali
e private. Il rifiuto del matrimonio ed il desiderio di ufficialità dell’unione
di fatto integrano una fattispecie basata su rispettabili ragioni di
principio. Perciò, devono necessariamente trovare dalle istituzioni una
risposta di libertà e legalizzazione, almeno riferita alla sfera contrattuale
e delle libertà private. Deve essere indistintamente lecito per queste coppie
di normare per via negoziale tutto quanto non è incompatibile con l’im-
pegno sociale del reciproco rispetto della persona umana. Parlo, ad esem-
pio, dell’esigenza di eliminazione dei pregiudizi ancora esistenti verso
i patti matrimoniali, che prosperano in altri ordinamenti, estendendoli alle
unioni di fatto. In tal modo si ancora alla chiarezza della volontà
negoziale la libertà delle coppie di pattuire aspetti del loro regime di vita,
sia nel matrimonio che nelle unioni di fatto; viceversa oggi vi è una tutela
troppo ridotta, riconosciuta ai soli coniugi dal matrimonio dall’art. 144
del codice civile.

La legge generale potrebbe garantire il riconoscimento della legit-
timità del fatto e delle convenzioni liberamente assunte dalla coppia, in-
dividuando i limiti di legittimità dei patti privati che i coniugi e i conviventi
vogliono stabilire fra loro, alla luce dei principi fondamentali di rispetto
della persona umana.

b) Necessità di attenzione alla diversità delle esigenze poste a base
della scelta delle unioni di fatto. Il rifiuto del matrimonio e la preferenza
per altri tipi di unione non può costituire fatto limitato alla sola sfera pri-
vatistica. Comunque permangono aspetti influenti nelle relazioni sociali
che la disciplina di interesse pubblicistico deve prendere in considerazione. 

Le ragioni del rifiuto di legarsi col vincolo matrimoniale  possono
essere molte e diverse, ma una risposta politica e legislativa adeguata do-
vrebbe necessariamente muovere dalla loro analisi, comparandole con
i principi fondamentali dell’ordinamento, che ad essi possano fare da sup-
porto o limite. In mancanza, si rischierebbe di fare opera inutile o auto-
ritaria. 
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b - 1) L’esigenza giovanile di unioni di fatto nascente dall’insicurezza
sociale della loro condizione. Esemplificando, ma senza pretesa di ogget-
tività o esaustività, immaginerei che le motivazioni del rifiuto del matri-
monio, da parte di molti giovani, possano essere cercate nell’insicurezza
del futuro, nella precarietà del guadagno e dai dubbi nascenti dall’assenza
di garanzie previdenziali ed assistenziali delle loro occupazioni tempo-
ranee; oppure anche dall’effetto psicologico di dipendenza dai genitori,
determinatosi nella nuova organizzazione sociale, che riverbera sulle fa-
miglie di origine l’onere della protezione dei giovani, per molti e molti
anni dopo l’adolescenza, anche dopo il conseguimento dei titoli di studio
e l’avvio al lavoro.

Una tutela delle coppie di fatto, quale si adombra nelle proposte di
legge attuali, non sembra rapportata alle motivazioni del rifiuto qui adom-
brate. La tutela delle convivenze di fatto, il cui rifiuto del matrimonio nasca
da ragioni di insicurezza economica e sociale, mi sembra costituire solo
la conferma e la resa ad una politica discriminativa verso i giovani. Con
l’offerta di palliativi marginali, si rafforza la loro condanna a rimanere
nell’ingiusta situazione di vittime di una società di anziani, che occupano
tutte le posizioni di responsabilità, privandoli di opportunità di
formazione e responsabilità, salve le eccezioni del nepotismo. 

A queste situazioni, invece, si deve rispondere con altre politiche, prima
ed oltre a quelle della disciplina della famiglia. Sviluppo, occupazione, gua-
dagno, abitazione, sicurezza, meritocrazia, opportunità, sono le politiche
che possono vincere questo tipo di problema. E non solo, perché vi è anche
il problema connesso della crisi di natalità, che ha le stesse cause.

b- 2) Il rifiuto del matrimonio, sia da parte dei giovani che di altri,
può nascere anche da altre ragioni. Questo rifiuto non va  concepito come
antisociale, ma come rispettabile posizione culturale soggettiva. Si
tratta di rifiuti qualificabili come opzione di coscienza muovente da varie
e diverse volizioni personali, non necessariamente condizionate dai fattori
innanzi adombrati. Anche in questi casi un’attenzione legislativa è pos-
sibile, è giusta, trova base negli articoli 2 e 3 della Carta, ma involge ra-
gionamenti diversi e più complessi, per la necessità di valutare le ricadute
dei motivi del rifiuto sulla possibilità di offrire garanzie più o meno ana-
loghe a quelle offerte al matrimonio, in materia di previdenza, obblighi
alimentari, o nel diritto commerciale, civile, penale. 

Ad esempio, è giustificabile la concessione del beneficio della rever-
sibilità della pensione, o la qualità di erede, se il rifiuto del matrimonio
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nasce dal desiderio di stabilire un unione che non preveda il mutuum adiu-
torium? La tassazione successoria, se un diritto di successione fra
conviventi viene previsto dalla legge, è giusto sia diversa da quella dei
coniugi ? Il convivente, indipendentemente dai motivi di scelta di questo
regime di coppia,  può essere compreso nella nozione di “prossimi con-
giunti” ai fini dell’applicazione della scriminante di cui agli artt. 307 e
384 c.p. a proposito del favoreggiamento nella commissione di delitti?
E’ per il reato di incesto di cui all’articolo 564 c.p.? Ancora, l’ammissione
ai benefici di conservazione dell’alloggio in fitto, post-mortem o per rottura
dell’unione, deve conseguire alla semplice durata temporale dell’unione
o alla volontà dei conviventi di accedere a quel regime?  La diversità dei
motivi di istituzione dell’unione di fatto incide diversamente sulle situa-
zioni diverse che la legge disciplina in riferimento alle relazioni interper-
sonali. La sensibilità del legislatore dovrà di volta in volta regolare questi
fenomeni diversi, prestando attenzione alla cultura reale della società in quel
tempo. Ogni disciplina di tutela, per ciascun settore legale nel quale va
ad influire, deve essere fondata su principi chiari e definizioni compren-
sibili per l’operatore giuridico, che non possono prescindere dalle mo-
tivazioni del verificarsi del fenomeno.

Non mi pronuncio sullo specifico  se un’obiezione di coscienza al
matrimonio ed ad alcuni dei diritti e doveri da esso nascenti secondo l’or-
dinamento civile, meriti la tutela assistenziale, previdenziale o successoria
simili a quelle apprestate per la famiglia legale.  Le decisioni politiche per
offrire una tutela con valore pubblicistico alle coppie di fatto, tutela che
presumo non dovrà essere del tutto coincidente rispetto al matrimonio,
potranno essere assunte individuando di caso in caso il rilievo  loro ri-
conoscibile nelle singole leggi regolative di peculiari situazioni (es: loca-
zioni, imposte, ma anche reati familiari, rapporti economici), considerando
l’effettivo  loro modo di essere ed i principi generali cui ancorare le singole
tutele accordate. 

La tutela delle unioni nascenti dal rifiuto del matrimonio come op-
zione di principio, in tutta la gamma di motivazioni che ne è all’origine,
realizza la ufficializzazione della costituzione di una formazione sociale di-
versa, perché potenzialmente rifuggente dall’assunzione delle responsa-
bilità (doveri) ad esso connessi (art. 143 c.c.). Essa può prevedere la le-
gittimità, riconoscendo ai suoi componenti tutto il diritto di disposizione
che non contrasti con principi fondamentali della convivenza civile. Con-
temporaneamente, il rifiuto dell’assunzione di responsabilità connesse
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al legame matrimoniale, quando fondato su motivi leciti, deve portare
a calibrare la rilevanza pubblica di questo tipo di legame, comparando le
motivazioni della coppia col quadro dei principi fondamentali, e
stabilendo se debbano dare luogo a parentela, affinità, o situazioni assi-
milabili. Perciò, non è contro i principi costituzionali che non riceva tutte
le tutele pubblicistiche standard del matrimonio.

3. Notazione ecclesiasticistica

Mi sembra esagerato e pretestuoso il riferimento alla cultura
cristiana di cui la nostra società sarebbe irrimediabilmente permeata per
contrastare una legislazione sulle convivenze. 

Valga l’accenno fatto prima al concetto moderno di diritto naturale
secondo Gustavo Zagrebelsky.

Questa cultura viene invocata a sostegno della necessità di coerenza
fra i valori enunciati dalla Chiesa cattolica e i principi che presiedono alla
legislazione civile, non perché si debba essere per forza tutti cattolici, ma
perché il cattolicesimo è alla radice della nostra cultura nazionale.

Non voglio ripercorrere la diatriba fra la funzione dividente o uni-
ficante delle fedi religiose nella società contemporanea o in quelle passate;
nemmeno voglio evocare la pluralità di radici culturali esistenti nel ca-
leidoscopio della nostra cultura presente, fatta di illuminismo, cristianesimo,
mercantilismo, consumismo e tanto altro.

Ritengo necessario ricordare che lo strappo fra cultura religiosa cat-
tolica e istituzioni civili si è consumato col R.D. n. 2358, del 25 giugno 1865,
di adozione del nuovo Codice civile. Con quel codice si istituì il
matrimonio civile (art. 93 ss.), che – senza proibirlo - rese giuridicamente
inesistente il matrimonio religioso. Precedentemente, il sacramento ma-
trimoniale costituiva l’unica forma di costituzione sociale della famiglia
ed aveva valore di fatto per l’autorità civile. Lo Stato unitario, nel XIX se-
colo, decise di addurre alla sua giurisdizione la formazione e la disciplina
della famiglia legittima, relegando il fatto religioso alla sfera privata. An-
corché il primo matrimonio civile ricalcasse pedissequamente il modello
religioso, con la sola differenza di essere regolato dalla sovranità statale
e senza interferenze della Chiesa, la stessa  attribuzione della materia alla
competenza civile costituiva lo strappo alla situazione precedente ed al
governo religioso della famiglia legale.
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Tutto ciò che è avvenuto successivamente non ha modificato il dato
strutturale della separazione fra sfera civile e sfera religiosa. Nemmeno
la Conciliazione del 1929, con l’art. 34 del Concordato lateranense, ha ve-
ramente sanato quello strappo. Col Concordato lateranense la Chiesa ot-
tenne una sua nuova presenza nel pubblico, la efficacia civile del matri-
monio religioso (con le forme del richiamo al diritto canonico per la for-
mazione dell’atto nei matrimoni concordatari) e il riconoscimento della giu-
risdizione ecclesiastica in materia matrimoniale. Ma dovè accettare che
il regime della famiglia e lo status legale di coniuge, con relativa disciplina
di diritti e doveri, provenissero definitivamente dalla sola legge civile.

Il divorzio ha segnato in maniera definitiva lo smarcamento anche
culturale dal modello religioso, unico elemento di ideale continuità storica
fra sacramento e contratto civile rimasto fino ad allora. La riforma del di-
ritto di famiglia, l’interruzione della gravidanza, i progressi della
medicina nella sfera riproduttiva e delle conoscenze biologiche, hanno
ulteriormente distinto il modello sacramentale di matrimonio e della fa-
miglia da quello civilistico.

L’odierna battaglia della Chiesa, quindi, presentata come legittima
espressione del munus magisteriale, per la libertà a lei assicurata di enun-
ciazione del punto di vista dei valori della religione sui comportamenti
dei cristiani, sembra avere ad oggetto beni già definitivamente persi nella
competizione coi poteri civili.

Non voglio sollevare qui la questione della legittimità degli specifici
interventi delle autorità ecclesiastiche in ambito politico. Nemmeno per
le esplicite pressioni sui governanti e sui poteri dello Stato. Ma questi in-
terventi, almeno sotto il profilo politico, sembrano un’ennesima manife-
stazione di una guerra di trincea con le istituzioni politiche dello Stato che
la Chiesa ritiene di condurre, difendendo baluardi che non appartengono
al suo patrimonio (il matrimonio civile), per la pretesa di affermare il pro-
prio punto di vista nei confronti di tutta la società, ad onta del pluralismo
culturale e del fatto che la società alla quale si rivolge la Chiesa molto
spesso ignora o, perlomeno, non segue disciplinatamente quelle idee.

4. La politica e la dottrina

Le esigenze della società, sia pure di una porzione di essa, devono
trovare un’interlocuzione nella sfera politica per essere tradotte in atti nor-
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mativi. Negli anni settanta il partito liberale, i socialisti, i radicali erano
i vessilliferi delle libertà civili (divorzio, diritto di famiglia, aborto). A loro
dobbiamo molte delle riforme dell’epoca. Messi tutti insieme (e non  sarebbe
stato facile) quei partiti non avevano i voti necessari a fare approvare le
riforme che propugnavano. La loro spinta politica e culturale, la proposta
di dibattito su quei temi da loro avanzata, incontrò il consenso della società,
finalmente consultata, portando al consenso anche i partiti titubanti (il PCI)
o alla tolleranza  i partiti tendenzialmente contrari (la DC).

Oggi, quali partiti sorti post-tangentopoli hanno voglia di intrapren-
dere le battaglie di cui parliamo? Quali organizzazioni di partito hanno
gli strumenti per dialogare con quelle fasce di società che pongono i pro-
blemi di cui parliamo? Quali di esse ne hanno effettivamente voglia?

La caduta del partito ufficialmente cattolico, e la diffusione del braccio
secolare in tutti i partiti, ha ingessato le forze politiche. Se ne è giovata la
Chiesa,  occupando lo spazio politico in maniera diretta, organizzando
spazi di elaborazione culturale di segno religioso che forgiano le nuove
generazioni, candidandole a ceto dirigente del domani. Meno fortunata
è quella parte di società che non  si riconosce in quei valori e non trova
organizzazioni politiche interessate alle elaborazioni che muovano da que-
sta diversa impostazione dei problemi. La paura di perdita del supposto
ultimo voto cattolico paralizza le organizzazioni partitiche attuali,
chiuse in oligarchie non comunicanti con la società, censurando anche
la libertà di opinione. 

Ma se è vero questo, dobbiamo parlare di riforme elettorali e di ri-
costruzione della forma partito per la politica nazionale (articolo 49 Cost.),
non di famiglia.

Questi problemi riguardano anche la funzione militante dei saperi
scientifici. L’Università è un servizio dello Stato non solo deputato all’esple-
tamento delle cosiddette lezioni frontali o per consentire ad un ceto curiale
l’elaborazione di bei saggi, che restano rigidamente relegati nei tomi con-
sultati da pochi addetti ai lavori. Il sapere che vi si elabora deve essere
oggetto di comunicazione e confronti in molti luoghi, non nelle sole aule.
Deve confrontarsi col potere politico, anche lottando contro di esso, ove
si ravvisi chiusura, indifferenza, di chi fa le leggi. Ma molti di noi sono
paghi del ruolo di consigliere del principe, che garantisce più vantaggi, anche
se, forse, tradisce l’essenza della cultura: il confronto.
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SOMMARIO: 1. L’esclusione facoltativa. – 2. Le cause di esclusione facoltativa: le gravi ina-
dempienze del socio. – 3. (Segue): I mutamenti della situazione personale del socio,
la sopravvenuta inidoneità a svolgere l’opera promessa ed il perimento della cosa con-
ferita. – 4. Autonomia statutaria e questioni minori in tema di esclusione facoltativa.
– 5. Il procedimento di esclusione. – 6. Contenuto della decisione, comunicazione al
socio escludendo ed efficacia dell’esclusione – 7. L’opposizione. – 8. Il procedimento
di esclusione: il caso della società composta da due soci e la derogabilità della disciplina
legale. – 9. L’esclusione di diritto: le cause. – 10. Termini di decorrenza degli effetti del-
l’esclusione di diritto ed estensione della disciplina alle società di persone diverse dalla
società semplice. – 11. La liquidazione della quota del socio escluso. – 12.
Determinazione della situazione patrimoniale al momento dell’esclusione e parteci-
pazione del socio uscente agli utili ed alle perdite delle operazioni in corso. – 13. Le-
gittimazione passiva alla liquidazione della quota e termine di riferimento per il pa-
gamento. – 14. Il ruolo dell’autonomia statutaria nel procedimento di liquidazione della
quota del socio uscente. 15. La responsabilità del socio escluso. – 16. Pubblicità dello
scioglimento particolare del vincolo sociale. – 17. Diritto di regresso verso i vecchi consoci
ed estensione all’ex socio del fallimento della società. – 18. Responsabilità del socio
escluso e beneficio di preventiva escussione del patrimonio sociale. – 19. (Segue): Il
beneficio di preventiva escussione nella società in nome collettivo: questioni di natura
processuale. – 20. La natura della responsabilità del socio ed il diritto di regresso. –
21. Questioni residuali in tema di responsabilità dei soci ed ambito di applicazione.

1. L’esclusione facoltativa

L’esclusione rappresenta l’ipotesi di scioglimento particolare del rap-
porto sociale che si realizza in maniera indipendente dalla volontà del
socio1. Dalla c.d. esclusione facoltativa disciplinata dall’art. 2286 c.c. si di-
stingue l’esclusione di diritto ex art. 2288 c.c., nella quale l’estromissione
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1 Cfr. R. BOLAFFI, La società semplice. Contributo alla teoria delle società di persone, Milano,
ristampa, 1975, 628; F. DI SABATO, Società in generale. Società di persone, in Trattato di diritto
civile del Consiglio Nazionale del Notariato, diretto da P. Perlingieri, V, 4, Napoli, 2004, 188;
F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori e le società13, Milano, 2006, 288.
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del singolo dalla società si produce a prescindere da ogni apprezzamento
da parte degli altri soci.

In ipotesi di esclusione – così come negli altri due casi di scioglimento
del rapporto limitatamente ad un socio: morte e recesso – si esplica il più
generale principio di conservazione dell’organismo societario2, in base
al quale la società non è travolta dal venir meno di uno tra i suoi com-
ponenti, se non nel caso in cui la partecipazione mancata risulti
essenziale per il raggiungimento dell’oggetto sociale3. Tale principio è stato
interpretato come una trasposizione alla materia societaria delle regole
dettate in tema di contratti plurilaterali con comunione di scopo (artt. 1420,
1446, 1459 e 1466 c.c.), che impongono di tenere distinta l’invalidità del
vincolo del singolo contraente da quella dell’intero contratto4. 

Controversa è invece la possibilità di ricondurre l’istituto dell’esclu-
sione facoltativa agli schemi della risoluzione del contratto plurilaterale
per inadempimento o per sopravvenuta impossibilità. A fronte di coloro
che operano una sostanziale assimilazione delle due discipline5, si
pongono quanti – valorizzando le specificità dell’istituto di diritto
societario – considerano le disposizioni sull’esclusione del socio come spe-
ciali e derogatrici rispetto alle previsioni di diritto comune6.
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2 In questo senso A. GRAZIANI, Diritto delle società5, Napoli, 1963, 93 s.; F. GALGANO, Le
società in genere. Le società di persone2, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu
e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, XXVIII, Milano, 1982, 168 s.; O. CAGNASSO, La società
semplice, in Trattato di diritto civile, diretto da R. Sacco, Torino, 1998, 206 ss.; G.F. CAMPOBASSO,
Diritto commerciale. 2. Diritto delle società6, a cura di M. Campobasso, Torino, 2006, 113.

3 Cfr. O. CAGNASSO, op. cit., 210; G. MARASÀ, Le società. Società in generale2, in Trattato
di diritto privato, a cura di G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2000, 126 s.

4 Sul punto, F. GALGANO, op. cit., 168 s.; G. FERRI, Delle società3, in Commentario del codice
civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, V, Del lavoro, art. 2247-2324, Bologna-Roma, 1981,
324; O. CAGNASSO, op. cit., 207.

5 Per tutti, F. GALGANO, op. cit., 326; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società
di persone (Casi e materiali), Milano, ristampa, 1980, 1135.

6 Cfr. R. BOLAFFI, op. cit., 629 s.; G. FERRI, op. cit., 324 s.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione
del socio dalla società, Milano, 1997, 101 ss.; O. CAGNASSO, op. cit., 207 s.; in giurisprudenza,
affermano l’inapplicabilità della disciplina della risoluzione del contratto in materia di società
di persone, Cass., 15 giugno 1955, n. 1824, in Foro it. Rep., 1955, voce Società, n. 468; Cass.,
4 dicembre 1995, n. 12487, ivi, 1995, voce cit., n. 894.

Si ritiene comunque che, qualora il socio domandasse la risoluzione del contratto per
inadempimento dell’altro unico socio, il giudice adito – accertata l’inapplicabilità del rimedio
risolutivo – potrebbe ugualmente accogliere la domanda sulla base dell’art. 2286 c.c.: così Cass.,
12 giugno 1973, n. 1696, in Giust. civ., 1973, I, 1476, con nota di C. G.[IANNATTASIO].
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Accogliendo l’orientamento da ultimo esposto, si impone la
necessità di ricercare il fondamento giuridico dell’istituto dell’esclusione
in un ambito diverso dalla disciplina della risoluzione dei contratti plu-
rilaterali7. A tal fine, parte della dottrina ha ritenuto di valorizzare l’ele-
mento organizzativo del fenomeno societario, cogliendo nell’attività co-
mune la chiave interpretativa dell’istituto in esame, considerato come un
mezzo attraverso il quale estromettere un soggetto la cui permanenza nel
gruppo sia fonte di ostacolo per l’agire comune8. Autorevolmente
sostenuta è però una posizione più radicale, secondo la quale il fonda-
mento dell’istituto deve ricercarsi, non tanto nell’alternativa tra elemento
contrattuale ed elemento organizzativo, quanto nella mera volontà del
legislatore9.

2. Le cause di esclusione facoltativa: le gravi inadempienze del socio.

Le cause di esclusione facoltativa del socio possono essere distinte
in tre categorie10, di cui la prima a connotazione generale e in grado di
ricomprendere una serie diversificata di ipotesi e le altre due a carattere
specifico11. La categoria generale è riferita all’ampio spettro delle gravi
inadempienze delle obbligazioni che derivano dalla legge o dal contratto
sociale, mentre le due ipotesi specifiche attengono – da una parte – alla
perdita, anche temporanea, della capacità di agire da parte del socio e –
dall’altra – alla sopravvenuta impossibilità di eseguire gli obblighi relativi
al conferimento. 

L’innegabile eterogeneità delle cause di esclusione previste dal le-
gislatore12 – che considera alla stessa stregua comportamenti imputabili
al socio ed eventi indipendenti dal volere dello stesso13 – rende ardua la
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7 Sul punto v. R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale – Società di persone.
Associazione in partecipazione3, in Giurisprudenza sistematica civile e commerciale, fondata da
W. Bigiavi, Torino, 1991, 639 ss. e, ivi, ulteriore bibliografia.

8 Per tale orientamento si rinvia a M. PERRINO, op. cit., 101 ss., specie 130 ss.
9 G. FERRI, op. cit., 324 s.
10 Così G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 118; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli im-

prenditori, 289 s.
11 Cfr. M. GHIDINI, Società personali, Padova, 1972, 555; G. FERRI, Delle società, 326 s.;

M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 187; F. DI SABATO, Società in generale, 191 s.
12 Vedi al riguardo R. BOLAFFI, La società semplice, 630 s.
13 Sul punto M. GHIDINI, op. cit., 561 s.; G. FERRI, op. cit., 325; M. PERRINO, op. cit., 195 ss.
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ricerca di una ratio unitaria sottesa alle varie ipotesi14. Il sostrato comune
delle cause di esclusione facoltativa viene individuato talora nell’attitudine
dei fatti considerati a pregiudicare il regolare svolgimento del rapporto
sociale e a «rendere ingiustificata o dannosa l’ulteriore permanenza del
socio in società»15; talaltra, in prospettiva non troppo diversa, nel venir
meno, a seguito del verificarsi di determinate circostanze, della fiducia
riposta nella persona del socio16.

Come detto, la prima categoria di cause di esclusione facoltativa è
costituita dalle gravi inadempienze ascrivibili al socio17. 

Qualifica la fattispecie il riferimento alla gravità delle inadempienze,
che si tende a ricondurre al concetto di importanza dell’inadempimento
ex art. 1455 c.c.18. Si ritiene che il requisito della gravità sussista non soltanto
qualora le inadempienze impediscano il raggiungimento dell’oggetto so-
ciale, ma anche quando ne rendano meno agevole il perseguimento19.
L’esclusione non potrebbe quindi fondarsi sulla mera violazione di un
obbligo, dovendosi piuttosto tener conto del «concreto pregiudizio, rispetto
al conseguimento dei fini sociali», derivante dall’inadempimento stesso20.
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14 Parimenti non agevole è istituire un perfetto parallelo con le cause di risoluzione
del contratto per inadempimento o per impossibilità sopravvenuta: in tal senso M. PERRINO,
op. cit., 104 ss. e 119 s.; O. CAGNASSO, La società semplice, 246 s.; afferma invece la piena cor-
rispondenza tra le cause di esclusione del socio e quelle di risoluzione del contratto in genere
F. GALGANO, Le società in genere, 326 ss.

15 In questi termini F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 290.
16 Così O. CAGNASSO, op. cit., 208 s.
17 Ad estendere i confini della categoria contribuisce la precisazione che le obbligazioni

non adempiute possono derivare non solo dalla legge, ma anche dal contratto sociale; pongono
in rilievo tale distinzione E. SIMONETTO, In tema di esclusione del socio, in Riv. dir. civ., 1960, II,
50; M. GHIDINI, Società personali, 555 ss.; F. GALGANO, Le società in genere, 327.

18 Cfr. E. SIMONETTO, op. cit., 50 s.; M. GHIDINI, op. cit., 557; G. FERRI, Delle società, 327;
F. GALGANO, op. cit., 327; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, in Il codice civile.
Commentario, diretto da P. Schlesinger, artt. 2291-2312, Milano, 1995, 241; M. PERRINO, Le tecniche
di esclusione, 193 s.; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, in Trattato di diritto com-
merciale, diretto da G. Cottino, II, Padova, 2004, 272; F. DI SABATO, Società in generale, 191.

19 Così Cass., 1 giugno 1991, n. 6200, in Foro it. Rep., 1991, voce Società, n. 727; Cass.,
17 settembre 1993, n. 9577, ivi, 1994, voce cit., n. 871; in dottrina negli stessi termini V. BUO-
NOCORE, op. cit., 241; O. CAGNASSO, La società semplice, 245.

20 In questi termini si pronuncia Cass., 10 gennaio 1998, n. 153, in Dir. fall., 1998, II,
452 con nota di G. R.[AGUSA] M.[AGGIORE]. Secondo Trib. Torino, 15 dicembre 1986, in Foro
it. Rep., 1987, voce Società, n. 684, non sarebbero rilevanti, inoltre, quelle inadempienze che
arrecano pregiudizio al singolo socio, senza incidere sull’attività sociale.
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Imprescindibile nella valutazione della portata applicativa di tale
ipotesi di esclusione è una breve analisi degli orientamenti giurispru-
denziali21. Sono state giudicate gravi inadempienze del socio legittimanti
la sua esclusione dalla società: l’assunzione di obbligazioni in nome e
per conto della società in mancanza dei relativi poteri22; il compimento
di gravi inadempienze circa i conferimenti promessi23; il completo di-
sconoscimento, nei confronti dei terzi, dell’operato dei soci amministra-
tori, con conseguente pregiudizio all’attività della società24; il mancato
pagamento pro quota delle rate di un mutuo contratto dalla società25; lo
sviamento della clientela e dei dipendenti a favore di altra impresa, aven-
te oggetto identico o affine26; l’utilizzo a titolo personale e senza il con-
senso degli altri soci di consistenti somme di pertinenza della società27;
la mancata restituzione di un bene sociale di cui al socio era stato in pre-
cedenza consentito l’uso privato e il rifiuto di rinnovare una fideiussione
a favore della società, causa del mancato rinnovo di un fido concesso
a quest’ultima da una banca28. 

Due ipotesi tipiche di gravi inadempienze del socio si rinvengono
poi nella disciplina della s.n.c. e della s.a.s.: si tratta nel primo caso del-
l’inosservanza del divieto di concorrenza ex art. 2301 c.c. e nel secondo
della violazione del divieto di immistione di cui all’art. 2320 c.c.29. Entrambe
le norme prevedono l’applicazione dell’art. 2286 c.c. come possibile san-
zione aggiuntiva a quella specifica prevista per la fattispecie. 

Rientra nel novero delle obbligazioni che derivano dalla legge anche
il generale obbligo di esecuzione del contratto secondo buona fede ex art.
1375 c.c.30, mentre controversa è la sussistenza di un più pregnante obbligo
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21 In proposito v. la rassegna di R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 649 ss.
22 Cass., 13 agosto 1960, n. 2380, in Foro it. Rep., 1960, voce Società, n. 418.
23 Cass., 22 ottobre 1970, n. 2099, in Foro it. Rep., 1971, voce Società, n. 143.
24 Cass., 2 aprile 1992, n. 4018, in Foro it. Rep., 1992, voce Società, n. 721.
25 Cass., 7 dicembre 1995, n. 12628, in Foro it. Rep., 1996, voce Società, n. 815: in specie

si trattava di s.n.c.
26 Trib. Milano, 30 ottobre 1986, in Società, 1987, 396, con nota di R. AMBROSINI.
27 Trib. Milano, 22 marzo 1990, in Società, 1990, 1057, con nota di R. AMBROSINI.
28 Trib. Milano, 28 ottobre 1993, in Società, 1994, 368, con nota di A. MORACE PINELLI.
29 Su tali profili G. BOLLINO, Le cause di esclusione del socio nelle società di persone e nelle

cooperative, in Riv. dir. comm., 1992, I, 560 ss.
30 Cfr. M. PERRINO, op. cit., 191 s.; F. DI SABATO, op. cit., 192; G.F. CAMPOBASSO, Diritto

commerciale. 2, 118.
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di collaborazione a carico del socio31. Per una via o per l’altra si tende co-
munque a ricondurre al concetto di grave inadempienza di fonte legale
anche il sistematico comportamento ostruzionistico del socio – ricorrente
ad esempio in caso di immotivata e “capricciosa” disapprovazione del
bilancio d’esercizio32 – e a considerare una simile condotta motivo di pos-
sibile esclusione del socio.

Le gravi inadempienze rilevanti ai fini dell’esclusione devono avere
ad oggetto obblighi ascrivibili al socio in quanto tale e non in una diversa
veste o qualifica33. Questa regola trova il suo ambito di applicazione elet-
tivo in ipotesi di esclusione del socio amministratore: sebbene non man-
chi chi ritiene che causa di esclusione possa essere anche la violazione
degli obblighi afferenti alla carica amministrativa34, se non altro
quando la fonte del potere amministrativo si rinvenga direttamente nel
contratto sociale35, prevale l’orientamento che distingue le obbligazioni
imputabili al socio amministratore a seconda della loro inerenza allo sta-
tus soci ovvero alla carica assunta36.

Le posizioni giurisprudenziali appaiono, invece, meno definite e dif-
ficili da catalogare. Così, mentre in alcune occasioni si afferma chiaramente
che le inadempienze relative all’attività di amministrazione non possono
giustificare l’esclusione del socio, ma unicamente la revoca dell’ammini-
stratore37; altre volte si reputano idonei a legittimare un provvedimento di
esclusione comportamenti del socio amministratore tali da integrare vio-
lazioni degli obblighi connessi alla carica amministrativa, quali l’assunzione
di obbligazioni in nome della società, in presenza di un regime di ammi-

252

31 Vi fanno riferimento App. Napoli, 14 febbraio 1989, in Dir. e giur., 1991, 688, con
nota di F. GUARRACINO; Trib. Milano, 10 giugno 1999, in Foro it. Rep., 2000, voce Società, n.
888; nello stesso senso in dottrina, tra gli altri, F. GALGANO, op. cit., 327 s.; V. BUONOCORE,
Le società. Disposizioni generali, in Il codice civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger, artt.
2247-2250, Milano, 2000, 101 ss.; e, seppure sotto un aspetto limitato, M. GHIDINI, op. cit.,
556 s.; contrari, per tutti, A. GRAZIANI, Diritto delle società, 95; M. PERRINO, op. cit., 104 ss. e
190 ss.; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 118.

32 Così F. GALGANO, op. cit., 328.
33 E v. al riguardo M. GHIDINI, Società personali, 558; G. FERRI, Delle società, 327; M. PER-

RINO, Le tecniche di esclusione, 187.
34 Tra gli altri, F. GALGANO, Le società in genere, 328 e nt. 22.
35 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 290.
36 Per tutti M. GHIDINI, op. cit., 558; G. FERRI, op. cit., 327.
37 Cass., 14 aprile 1958, n. 1204, in Foro it. Rep., 1958, voce Società, n. 434; nello stesso

senso App. Milano, 12 luglio 1974, ivi, 1975, voce cit., n. 402.
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nistrazione congiunta38 e l’emissione, in nome della società, ma nel
proprio interesse personale, di assegni bancari39 o di un vaglia cambiario40. 

Nella più recente giurisprudenza – specie di legittimità – si rinviene
spesso l’affermazione onde «il cumulo delle qualifiche di socio e di am-
ministratore non impedisce che le irregolarità o le illiceità commesse dal-
l’amministratore determinino … l’esclusione da socio per la violazione
dei doveri previsti dallo statuto a tutela delle finalità e degli interessi del-
l’ente»41. E nella medesima direzione (anche se in termini più sfumati)
sembrano orientate anche quelle pronunzie secondo cui l’amministratore
potrebbe incorrere nell’esclusione da socio solo ove abbia violato
l’obbligo di non compiere atti che si pongano in contrasto con i fini della
società, obbligo che si precisa essere indipendente da quelli che il socio
incontra nella carica amministrativa42. 

La prassi giurisprudenziale dimostra, tuttavia, che non sempre è age-
vole tracciare una netta linea di demarcazione tra violazioni di meri ob-
blighi amministrativi e inadempimenti riferiti alla qualità di socio43.

3. (Segue) I mutamenti della situazione personale del socio, la sopravvenuta
inidoneità a svolgere l’opera promessa ed il perimento della cosa conferita.

Di difficile inquadramento è la seconda fattispecie di esclusione fa-
coltativa, che colpisce il socio interdetto, inabilitato ovvero condannato
ad una pena che importa l’interdizione, anche temporanea, dai pubblici
uffici44. Taluni hanno inteso spiegarla facendo capo all’obbligo di colla-
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38 App. Catania, 16 settembre 1980, in Foro it. Rep., 1982, voce Società, n. 351.
39 Trib. Milano, 28 ottobre 1993, cit.
40 App. Bologna, 8 luglio 1966, in Foro it. Rep., 1968, voce Società, n. 286 bis.
41 Cass., 2 luglio 1988, n. 4404, in Foro it. Rep., 1988, voce Società, n. 742; Cass., 9 marzo

1995, n. 2736, in Società, 1995, 787, con nota di A. BATÀ; da ultimo, Trib. Torino, 10 maggio
2004, in Giur. it., 2004, 1684, con nota di M. SPIOTTA.

42 In tal senso Cass., 17 gennaio 1956, n. 103, in Foro it. Rep., 1956, voce Società, n. 402-
403; Cass., 9 luglio 1973, n. 1977, ivi, 1973, voce cit., n. 310.

43 Per fare un solo (ma significativo) esempio, Cass., 30 gennaio 1980, n. 710, in Giust.
civ., 1980, I, 815, con nota di C. G.[IANNATTASIO], ha ritenuto grave inadempienza degli obblighi
derivanti dal contratto sociale e, quindi, possibile causa di esclusione l’appropriazione da
parte del socio amministratore degli utili della società

44 Il verificarsi di tali eventi può legittimare l’esclusione del socio anche a distanza
di anni, dal momento che questa non è soggetta a termini di prescrizione: cfr. Cass., 3 febbraio
1976, n. 354, in Foro it. Rep., 1976, voce Società, n. 328. 
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borazione del socio, che verrebbe ad essere vanificato in caso di perdita
della capacità di agire45: secondo tale tesi, si avrebbe in definitiva
un’applicazione in materia societaria del principio dell’impossibilità so-
pravvenuta della prestazione46. D’altra parte, questi eventi non darebbero
luogo ad un’ipotesi di esclusione di diritto, in quanto gli altri soci potreb-
bero comunque ritenere il mutamento dello stato personale del socio (ad
es. in caso di inabilitazione) irrilevante ai fini dello svolgimento
dell’attività sociale e decidere, quindi, di non escluderlo47. 

La dottrina maggioritaria si dimostra, tuttavia, critica verso tale ri-
costruzione, negando che la perdita della capacità di agire si traduca nel-
l’impossibilità da parte del socio di partecipare all’attività comune e con-
testando quindi la riconducibilità della causa di esclusione in esame ai
princìpi contrattuali48. Alcuni autori hanno così creduto di scorgere la ratio
della previsione legislativa nel venir meno, in ipotesi di interdizione o
inabilitazione, del c.d. intuitus personae, elemento (ritenuto) caratterizzante
le società personali49. Altri, invece, si appellano al discredito che potrebbe
derivare per la società dai mutamenti dello stato personale del socio e al-
l’esigenza di impedire la partecipazione alla prima di terzi non graditi,
quali il tutore o il curatore50: tesi che consentirebbe forse di comprendere
il motivo della previsione, accanto all’interdizione e all’inabilitazione, della
condanna ad una pena che comporta l’interdizione dai pubblici uffici51. 

Minori problemi interpretativi pone la terza categoria di cause di
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Peraltro, Trib. Milano, 1 ottobre 1984, in Foro it. Rep., 1985, voce Società, n. 677, ha sta-
bilito che, se a seguito della sopravvenuta interdizione giudiziale di un socio gli altri, mo-
dificando l’atto costitutivo, inseriscono in società il tutore del socio interdetto, quest’ultimo
non può poi essere escluso dalla società.

45 In questo senso v. F. GALGANO, Le società in genere, 329; G. COTTINO e R. WEIGMANN,
Le società di persone, 274.

46 E v. ancora F. GALGANO, op. cit., 329.
47 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 291.
48 Cfr. M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 197 ss.; F. DI SABATO, Società in generale, 192

e nt. 323.
49 Tra gli altri, G. BOLLINO, Le cause di esclusione del socio nelle società di persone e nelle

cooperative, 568 ss.; F. DI SABATO, op. cit., 192; per una critica a tale tesi vedi M. PERRINO, op.
cit., 201 ss.

50 In tal senso M. GHIDINI, Società personali, 559; M. PERRINO, op. cit., 207 ss.; G.F. CAM-
POBASSO, Diritto commerciale. 2, 118.

51 Sulle difficoltà di individuare la ratio di quest’ultima ipotesi di esclusione G. BOLLINO,
op. cit., 578 ss.
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esclusione, attinente l’obbligo di esecuzione del conferimento. In tal caso
il legislatore considera tre specie di conferimento, a seconda che questo
abbia ad oggetto l’opera, il godimento di un bene o la sua proprietà. Nel
primo caso il socio può essere escluso per la sopravvenuta impossibilità
a svolgere l’opera52; nel secondo l’esclusione può essere decisa a seguito
del perimento della cosa dovuto a causa non imputabile agli amministra-
tori; nel terzo, infine, l’esclusione è possibile qualora il bene perisca prima
del passaggio della proprietà in capo alla società.

In tutti i casi rientranti nella terza categoria è evidente il collegamento
logico con la fattispecie contrattuale dell’impossibilità sopravvenuta della
prestazione53, ma la ratio della previsione può essere reperita anche altrove
e, in specie, nella stessa nozione di società. Basti pensare che ai sensi dell’art.
2247 c.c. il conferimento è uno degli elementi essenziali del contratto di società,
di modo che giustificabile anche in quest’ottica appare l’esclusione del socio
nel caso in cui venga mancare tale elemento54. Per poter procedere all’esclu-
sione, tuttavia, è necessario che il conferimento venga meno nella sua interezza,
altrimenti per il socio si potrebbe avere esclusivamente una riduzione della
parte a lui spettante negli utili55 ovvero della sua quota di partecipazione56. 

Si ritiene poi che il perimento della cosa conferita in godimento non
si esaurisca nelle sole ipotesi di distruzione materiale del bene, ma coin-
volga anche l’indisponibilità giuridica di quest’ultimo da parte della società
(ad es. per evizione), i difetti di qualità e l’esistenza di vizi o di diritti di
godimento di terzi tali da impedire l’utilizzo della cosa57. La medesima
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52 La norma considera tuttavia l’ipotesi di impossibilità a prestare l’opera per causa
non imputabile al socio: ove sussistesse la colpa di quest’ultimo, secondo Cass., 1 giugno
1991, n. 6200, in Foro it. Rep., 1991, voce Società, n. 726 si ricadrebbe, infatti, nella
fattispecie delle gravi inadempienze delle obbligazioni sociali.

53 E v. M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 210; O. CAGNASSO, La società semplice, 246;
F. DI SABATO, Società in generale, 192.

54 Cfr. in tal senso G. FERRI, Delle società, 328 s.
55 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 290; conforme F. DI SABATO, op. cit.,

192, nt. 322.
56 Cfr. M. GHIDINI, Società personali, 153 s. Nel senso del testo si è pronunciata, in par-

ticolare, Cass., 14 aprile 1958, n. 1204, in Foro it. Rep., 1958, voce Società, n. 436, con riguardo
ad un caso di conferimento da parte del socio, congiuntamente, di un bene in godimento
e della propria opera, negando che la sopravvenuta inidoneità a prestare l’opera, in assenza
del perimento del bene apportato in godimento, possa legittimare l’esclusione del socio;
per un commento a tale sentenza v. E. SIMONETTO, In tema di esclusione del socio, 49 ss.

57 Così M. GHIDINI, op. cit., 561.
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interpretazione è stata accolta a proposito della fattispecie del perimento
del bene conferito in proprietà, per evitare che una lettura più restrittiva
possa rendere tale causa di esclusione priva di rilevanza pratica: si è così
affermato che, al di là dell’ipotesi tradizionale del venir meno in senso
materiale della cosa, «la norma copre in realtà ogni situazione di impos-
sibilità, quale sarebbe l’espropriazione del bene o la sopravvenuta inu-
tilizzabilità di esso»58.

4. Autonomia statutaria e questioni minori in tema di esclusione fa-
coltativa

Ampio spazio è riconosciuto all’autonomia privata nel modellare
le cause di esclusione facoltativa59. Da premettere che la dottrina ha da
tempo distinto l’aspetto della derogabilità da quello della tassatività60, per-
venendo a soluzioni positive sulla prima questione, nonostante la
premessa che le cause di esclusione previste dalla legge o in contratto deb-
bano essere considerate «tassative e non suscettibili di interpretazione ana-
logica»61. 

Pacifica tra gli autori è l’ammissibilità nel contratto sociale di ulteriori
ipotesi di esclusione volontaria del socio62. È necessario tuttavia, per i mo-
tivi appena chiariti, che gli eventi scelti dai soci come possibili cause di
esclusione siano predeterminati nel contratto, di modo che i membri della
società possano conoscere a priori le fattispecie idonee a rendere operante
il rimedio dell’esclusione63.
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58 L’affermazione è di G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 274.
59 V. R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 654 ss. e, ivi, ulteriore bibliografia.
60 R. BOLAFFI, La società semplice, 631, il quale precisa che un elenco non modificabile

in via contrattuale deve qualificarsi, non già tassativo, bensì cogente.
61 Così M. GHIDINI, Società personali, 566.
62 Tra gli altri, G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle società

di persone, II, in Scritti giuridici, V, Milano, 2001, 195 ss.; A. GRAZIANI, Diritto delle società, 96;
M. GHIDINI, op. cit., 562 s.; R. BOLAFFI, op. cit., 631 s.; F. GALGANO, Le società in genere, 329 s.;
G. FERRI, Delle società, 326 e 329; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 245 ss.; F. FERRARA jr.
e F. CORSI, Gli imprenditori, 290, nt. 4.

63 In tal senso M. GHIDINI, op. cit., 565 s.; G. FERRI, op. cit., 329 s.; M. PERRINO, op. cit., 251 ss.
Già da tempo del resto la suprema Corte (Cass., 19 agosto 1950, in Foro it. Rep., 1950,

voce Società, n. 176) aveva statuito che l’esclusione non va estesa oltre i casi contemplati
dalla legge o dallo statuto.
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Deve invece negarsi la legittimità di una clausola contrattuale che
preveda l’esclusione immotivata e rimessa ad una decisione arbitraria della
maggioranza dei soci64. Allo stesso modo sembra inammissibile una clau-
sola che riconosca alla maggioranza dei soci la facoltà di motivare l’esclu-
sione con generico riferimento all’interesse della società65: sussisterebbe,
anche in tal caso, il rischio di fare dell’esclusione uno strumento
ricattatorio nelle mani della maggioranza dei soci con possibili condotte
abusive ai danni del singolo. 

Mentre si tende ad ammettere la possibilità di mutare le ipotesi di
esclusione facoltativa di fonte legale in cause di esclusione automatiche66,
le posizioni non sono omogenee quando si passa a valutare la possibilità
di sopprimere le cause di esclusione legislativamente previste67. A
fronte di coloro che propendono per un’indifferenziata soluzione
positiva68, sono infatti quanti ritengono necessario distinguere le diverse
fattispecie. In particolare, dovrebbe ritenersi sopprimibile il diritto di esclu-
sione in ipotesi di interdizione e di inabilitazione del socio e di perimento
fortuito del conferimento, ma non in quella delle gravi inadempienze, ipo-
tesi in cui l’esclusione rappresenta l’«unica arma efficace contro gli ina-
dempimenti del socio»69. 

Ulteriori questioni sorgono a proposito dei rapporti tra l’esclusione e
lo scioglimento generale della società, nonché con riguardo al concorso tra
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64 Così G. AULETTA, Il diritto assoluto d’esclusione nelle società di persone, in Scritti giuridici,
V, Milano, 2001, 405 ss.; M. GHIDINI, op. cit., 565 s.; F. GALGANO, op. cit., 330; G. FERRI, op. cit.,
329 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 239; M. PERRINO, op. cit., 246 ss.; G. COTTINO

e R. WEIGMANN, Le società di persone, 274 s.; contra, seppur in termini dubitativi, F. FERRARA

jr. e F. CORSI, op. cit., 290, nt. 4.
65 In questo senso F. GALGANO, op. cit., 330; di contrario avviso G. AULETTA, Il diritto

assoluto d’esclusione, 403 ss., specie 415 ss.
66 Per tutti, G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 274.
67 Al riguardo vedi V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1137

ss. e, ivi, ulteriore bibliografia.
68 M. GHIDINI, op. cit., 563 s.; G. FERRI, op. cit., 326 e 329; e sembrerebbe anche R. BOLAFFI,

op. cit., 632, nt. 27, il quale ritiene possibile l’eliminazione delle cause poste nell’interesse
privato dei soci.

69 In questi termini G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle
società di persone, I, in Scritti giuridici, V, Milano, 2001, 131 ss.; v. pure F. FERRARA jr. e F. CORSI,
op. cit., 290, nt. 4, i quali però ritengono ineliminabili anche le ipotesi di esclusione della
seconda categoria «salvo che la pattuizione, in questa seconda ipotesi, possa apprezzarsi
come addossamento alla società del rischio dell’impossibilità».
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ipotesi diverse di scioglimento del rapporto sociale limitatamente al socio.
Quanto al primo problema, è dubbio che l’esclusione possa essere

deliberata anche durante la fase della liquidazione del patrimonio70. La
suprema Corte – che in un primo tempo aveva negato la possibilità di
ricorrere all’esclusione di un socio una volta deliberato lo scioglimento
della società71 – oggi pare propendere per la soluzione positiva72. Sulla
questione relativa al concorso tra una causa di esclusione e una di scio-
glimento della società in presenza di un grave dissidio tra i soci, la giu-
risprudenza ritiene debba prevalere la pronuncia di esclusione, sempre
che ne sussistano i presupposti73. 

Infine, la diversa ipotesi del concorso tra due cause di scioglimento
del rapporto sociale limitatamente ad un socio è risolta in maniera pres-
soché pacifica ricorrendo al principio di priorità, affermandosi la preva-
lenza della causa di scioglimento del singolo rapporto che abbia avuto
per prima efficacia74. 

5. Il procedimento di esclusione

Il procedimento di esclusione, così come regolato dall’art. 2287 c.c.,
si applica solo al verificarsi di una causa di esclusione facoltativa (art. 2286
c.c.) – cioè assoggettata alla valutazione dei soci – mentre non rileva nelle
ipotesi di esclusione c.d. di diritto ex art. 2288 c.c., in cui l’estromissione
del socio discende dal semplice verificarsi dell’evento contemplato dalla
legge75. In caso di società composta da almeno tre soci la decisione sul-
l’esclusione di uno di essi è rimessa alla maggioranza degli altri, con suc-
cessivo e solo eventuale – perché lasciato all’iniziativa del socio escluso
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70 In senso positivo M. GHIDINI, Società personali, 871 s.; contra G. FERRI, Delle società,
330; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 291.

71 Cass., 25 giugno 1980, n. 3982, in Giur. comm., 1981, II, 241, con nota di G. DI CHIO.
72 Cass., 15 luglio 1996, n. 6410, in Foro it. Rep., 1996, voce Società, n. 816.
73 Cass., 13 gennaio 1987, n. 134, in Società, 1987, 481, con nota di R. AMBROSINI; Cass.,

22 agosto 2001, n. 11185, in Dir. fall., 2002, II, 19, con nota di M. MACERONI.
74 Cfr. Cass., 17 marzo 1955, n. 790, in Foro it. Rep., 1955, voce Società, n. 482; Trib. Torino,

26 giugno 1980, ivi, 1981, voce cit., n. 315; Cass., 13 gennaio 1987, n. 134, cit.; App. Milano,
10 febbraio 1989, in Foro it. Rep., 1989, voce Società, n. 744; in dottrina v. M. GHIDINI, op. cit.,
596 s.; O. CAGNASSO, La società semplice, 223; F. DI SABATO, Società in generale, 195.

75 In tal senso V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 246 s.
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– ricorso al giudice. Qualora la società si componga di soli due soci, invece,
sarà il tribunale a decidere su impulso di uno dei due76.

Nell’ipotesi di società con più di due soci, quindi, il procedimento
di esclusione previsto dal legislatore presenta rispetto alle modalità attuative
della risoluzione del contratto la particolarità dell’inversione dell’iniziativa
del contraddittorio, che non anticipa, ma segue il provvedimento di esclu-
sione77. Tale peculiarità si spiega con le esigenze di celerità che
caratterizzano l’estromissione del socio da società di persone, esigenze che
verrebbero vanificate ove fosse necessario il preventivo accertamento giu-
diziale della sussistenza delle condizioni per l’esclusione78.

L’esclusione facoltativa «è deliberata dalla maggioranza dei soci»
(art. 2287, comma 1°, c.c.). L’utilizzo del termine «deliberata» ripropone
la difficile questione della necessità o meno di rispettare, nella decisione
di esclusione, il metodo collegiale. La giurisprudenza – salvo alcune ri-
salenti pronunce delle corti di merito in cui si faceva riferimento alla con-
vocazione di un’apposita assemblea79 – si esprime costantemente a favore
della soluzione negativa80. 

In dottrina la questione della necessità del metodo collegiale (o as-
sembleare) – questione che interessa, più in generale, tutte le ipotesi di
decisioni sociali – è risolta dalla maggior parte degli autori in termini
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76 Quanto alla differenza di procedimento per l’ipotesi di società costituita da due
soli soci, M. GHIDINI, op. cit., 551, ne individua la ratio nell’esigenza di evitare che un socio
sia posto «in balia dell’altro»; e v. anche G. FERRI, Delle società, 333, per il quale con un simile
procedimento si vuole impedire che il socio rimasto – attraverso la scelta arbitraria di ri-
costituire la pluralità dei soci ovvero liquidare la società – «attui una modificazione profonda
nella società prima ancora che sia giuridicamente accertata la esistenza delle condizioni per
far luogo all’esclusione».

77 Così F. GALGANO, Le società in genere, 331.
78 In questo senso M. GHIDINI, Società personali, 553 s.; M. PERRINO, Le tecniche di

esclusione, 225 s.
Diverso tuttavia è il rilievo che la dottrina attribuisce alle particolarità del

procedimento in questione: infatti, mentre alcuni autori (tra cui M. GHIDINI, op. cit., 553 s.)
negano qualunque rapporto tra quest’ultimo e le modalità attraverso cui opera la
risoluzione del contratto in generale, altri (in particolare F. GALGANO, op. cit., 333 ss.) scorgono
l’esistenza di un nesso logico tra le due discipline.

79 Tra le altre, Trib. Firenze, 18 luglio 1951, in Foro it. Rep., 1951, voce Società, n. 300;
App. Firenze, 21 agosto 1951, ivi, 1951, voce cit., n. 297-298.

80 Cass., 3 febbraio 1965, n. 173, in Giust. civ., 1965, I, 715; Cass., 15 luglio 1996, n. 6394,
in Società, 1996, 1410, con nota di S. RONCO; Cass., 10 gennaio 1998, n. 153, in Dir. fall., 1998,
II, 452 con nota di G. R.[AGUSA] M.[AGGIORE].
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negativi81. Non manca, tuttavia, un diverso orientamento che propende
per la soluzione positiva82, richiamandosi, oltre che alla migliore valu-
tazione dei presupposti dell’esclusione consentita dal metodo collegiale,
anche al dato letterale consistente nell’impiego da parte dell’art. 2287 c.c.
del termine «deliberazione»83.

Ulteriore problema, connesso al precedente, riguarda l’obbliga-
torietà o meno della convocazione del socio escludendo al fine di ascol-
tarlo preventivamente e di contestargli gli addebiti. Infatti, dalla ri-
sposta positiva o negativa data al pregiudiziale quesito circa la ne-
cessità del metodo collegiale discende una corrispondente presa di
posizione sul problema suddetto84. La decisione di estromettere il socio
dalla società è presa a maggioranza, senza computare il voto del socio
da escludere. 

Al riguardo è pacifico che la maggioranza dei soci, ai fini della de-
libera di esclusione, debba essere calcolata per teste: inequivoco a tal fine
è il riferimento della norma al «numero» dei soci85.  

La scelta del criterio maggioritario è indice della specialità del pro-
cedimento di esclusione rispetto alle altre modifiche del contratto
sociale nelle società personali. Come mutamento di natura soggettiva, an-
che l’esclusione costituisce una modifica delle basi contrattuali della società,
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81 Tra i tanti, G. FERRI, Delle società, 335; F. GALGANO, Le società in genere, 277 ss.; O. CA-
GNASSO, La società semplice, 248; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 275 s.

82 Tra gli altri, M. GHIDINI, Società personali, 568; F. DI SABATO, Società in generale, 193
s.; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 291, nt. 11.

83 In questo senso v., in particolare, M. GHIDINI, op. cit., 568.
84 Rilevano la correlazione anche R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 658 ss.: per

la soluzione positiva v., soprattutto, M. GHIDINI, op. cit., 568 ss.; per quella negativa cfr. –
oltre alla giurisprudenza consolidata: Cass., 6 marzo 1953, n. 536, in Foro it. Rep., 1953, voce
Società, n. 408; Cass., 9 luglio 1973, n. 1977, ivi, 1973, voce cit., n. 309; Cass., 15 luglio 1996,
n. 6394, cit.; contra App. Milano, 23 ottobre 1970, in Giur. it., 1971, I, 2, 914, con nota di G.
GR.[IPPO] –, per tutti, O. CAGNASSO, op. cit., 248.

85 Cfr., tra i molti, M. GHIDINI, Società personali, 566 s., ove anche ulteriori
argomenti; A. GRAZIANI, Diritto delle società, 96; G. FERRI, Delle società, 334; F. GALGANO,
Le società in genere, 330; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 247; O. CAGNASSO, La società
semplice, 248; F. DI SABATO, Società in generale, 194; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società
di persone, 275; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 119; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli
imprenditori, 291; in giurisprudenza, v. Cass., 3 febbraio 1965, n. 173, cit.; Trib. Cagliari,
10 marzo 2000, in Foro it. Rep., 2001, voce Società, n. 896. Favorevole alla maggioranza
calcolata per interessi è, tuttavia, G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina
dell’esclusione nelle società di persone, I, 138 ss.
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ma si sottrae al principio generale dell’unanimità, ex art. 2252 c.c.86. Secondo
una diversa dottrina87 – critica nei confronti della tesi che riconduce l’esclu-
sione ad una modifica del contratto sociale – il principio di maggioranza
previsto nell’ambito del procedimento in questione andrebbe posto a con-
fronto, invece che con la regola dell’unanimità propria delle modifiche
contrattuali nelle società di persone, con il principio, in base al quale nei
contratti plurilaterali è attribuita al singolo l’iniziativa per la risoluzione
del vincolo relativo all’inadempiente88. Anche in questo senso, comunque,
il procedimento di esclusione dovrebbe considerarsi caratterizzato da pro-
fili di specialità, atteso che qui la volontà del singolo lascia il posto a quella
della maggioranza89.

6. Contenuto della decisione, comunicazione al socio escludendo ed ef-
ficacia dell’esclusione

Per giurisprudenza consolidata la decisione di esclusione deve ne-
cessariamente contenere l’indicazione dei motivi per cui il socio è
escluso90. L’indicazione nella decisione di specifici addebiti riferiti al socio
escludendo si dimostra, infatti, funzionale al successivo eventuale
esercizio dell’opposizione91. Si è osservato, tuttavia – facendo leva sulla
pretesa obbligatoria contestazione preventiva dell’addebito al socio – che
l’indicazione dei motivi non sarebbe necessaria, qualora a fondare
l’esclusione fosse un unico e determinato addebito92. 
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86 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 566; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 277 s., per i quali
l’adozione della regola maggioritaria pone problemi di incostituzionalità della norma.

87 F. GALGANO, op. cit., 333 ss.
88 Sull’esistenza, con riguardo ai contratti plurilaterali, di un siffatto principio v., in

particolare, G. IUDICA, Impugnative contrattuali e pluralità di interessati, Padova, 1973, 129 ss.,
specie 170 ss.

89 Così, ancora, F. GALGANO, op. cit., 341.
90 In tal senso Cass., 7 marzo 1955, n. 664, in Foro it. Rep., 1955, voce Società, n. 473;

Cass., 26 marzo 1957, n. 1037, ivi, 1957, voce cit., n. 448; Trib. Milano, 13 novembre 1989,
in Giur. comm., 1992, II, 524, con nota di P. MARANO. Conforme la dottrina prevalente: tra
gli altri, G. FERRI, Delle società, 335; O. CAGNASSO, La società semplice, 248; F. DI SABATO, Società
in generale, 194, nt. 328.

91 Cfr. M. GHIDINI, Società personali, 571; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale.
2, 119, nt. 125.

92 Così M. GHIDINI, op. cit., 571 s.
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Riguardo alle conseguenze dell’eventuale omessa motivazione, la
giurisprudenza ha avuto occasione di sostenere l’invalidità della
decisione assunta in assenza di motivazione93, ovvero non contenente alcun
riferimento agli specifici addebiti fondanti l’esclusione94. Di contro, non
incide sulla validità del provvedimento – ma può rilevare solo al fine di
consentire una opposizione tardiva o non specifica – la mera incompletezza
della comunicazione al socio escluso95.

È poi necessario che l’esclusione sia comunicata al socio96, affinché
questi possa venire a conoscenza del provvedimento adottato a suo carico,
del quale – considerata la non obbligatorietà della convocazione del socio
– egli potrebbe in ipotesi anche essere all’oscuro. Sebbene taluni
ritengano che nella comunicazione al socio debba essere rispettata la forma
scritta97, prevale l’orientamento che non richiede forme specifiche98. 

La giurisprudenza, in particolare – ribadita l’essenzialità di un prov-
vedimento formale e l’inammissibilità di un’esclusione tacita99 –, ha più
volte affermato che la comunicazione non richiede l’adozione di
particolari formalità o di specifici mezzi di trasmissione100. Secondo un
orientamento meno rigoroso, addirittura la presenza del socio escluso alla
riunione nella quale si è decisa la sua estromissione integrerebbe gli estremi
della comunicazione e darebbe inizio al decorso del termine per l’oppo-

262

93 Trib. Milano, 13 novembre 1989, cit.
94 Trib. Reggio Emilia, 22 maggio 1996, in Foro it. Rep., 1997, voce Società, n. 820.
95 Cass., 20 luglio 1982, n. 4254, in Foro it. Rep., 1982, voce Società, n. 354.
96 Così App. Catania, 16 settembre 1980, in Foro it. Rep., 1982, voce Società, n. 352; App.

Napoli, 14 febbraio 1989, cit.; Trib. Milano, 22 marzo 1990, in Società, 1990, 1057, con nota
di R. AMBROSINI; in dottrina V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 249; O. CAGNASSO, op.
cit., 249.

97 In tal senso G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 278 s.
98 M. GHIDINI, op. cit., 571; F. GALGANO, Le società in genere, 331; V. BUONOCORE, Società

in nome collettivo, 249.
99 Trib. Verona, 25 gennaio 1994, in Società, 1994, 800, con nota di L.F. PAOLUCCI.
100 Al riguardo, si rinvia a Cass., 26 marzo 1957, n. 1037, in Foro it. Rep., 1957, voce

Società, n. 449; Cass., 20 luglio 1982, n. 4254, cit.; App. Milano, 25 settembre 1987, in Foro
it. Rep., 1988, voce Società, n. 738.

E v. Cass., 14 aprile 1958, n. 1204, in Foro it. Rep., 1958, voce Società, n. 436, nel senso
che possa valere come comunicazione l’atto introduttivo del giudizio nel quale la società
conviene il socio escluso per l’accertamento della legittimità dell’esclusione prima di dargli
notizia della relativa decisione; conforme App. Catania, 16 settembre 1980, ivi, 1982, voce
Società, n. 353.
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sizione101. Tale assunto non incontra però il consenso di una parte rilevante
della dottrina, secondo la quale non è sufficiente che il socio venga in un
qualunque modo a conoscenza della decisione, ma è necessario un vero
e proprio atto con il quale lo si informi di quest’ultima102. 

Che la comunicazione al socio sia imprescindibile si desume anche
dalla circostanza che il legislatore vi condiziona esplicitamente il decorso
del termine di efficacia dell’esclusione103: nell’art. 2287, comma 1°, c.c. si
afferma, infatti, che l’esclusione «ha effetto decorsi trenta giorni dalla data
della comunicazione al socio escluso». Ciò significa che (solo) con il decorso
del termine suddetto si verifica la perdita da parte del soggetto della sua
qualità di socio104, salva, come si vedrà, l’eventualità che il tribunale adito
sull’opposizione sospenda l’esecuzione del provvedimento di esclusione. 

7. L’opposizione

Entro il termine di trenta giorni dalla data della comunicazione e, quindi,
prima che la deliberazione di esclusione abbia effetto, il socio escluso può op-
porsi davanti al tribunale105. Problema da sempre controverso in giurisprudenza
è se l’opposizione alla decisione di esclusione vada proposta contro la società,
nella persona del suo rappresentante legale, ovvero contro tutti gli altri soci106. 
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101 In tal senso Cass., 9 maggio 1977, n. 1781, in Foro it. Rep., 1977, voce Società, n. 383;
sul punto v. anche App. Firenze, 3 ottobre 1973, ivi, 1974, voce Società, n. 386; in dottrina
v. M. GHIDINI, op. cit., 572.

102 Così G. FERRI, op. cit., 336; v. nello stesso senso G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 278.
103 In questo senso anche G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 278.
104 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 573; F. GALGANO, op. cit., 331; V. BUONOCORE, Società in nome

collettivo, 250; O. CAGNASSO, op. cit., 249; in giurisprudenza v. Trib. Napoli, 15 ottobre 1993,
in Foro it. Rep., 1994, voce Società, n. 883. Secondo G. FERRI, op. cit., 335, tuttavia, è ipotizzabile
che l’escluso perda la qualità di socio anche prima, qualora accetti la decisione assunta dalla
maggioranza. Se poi il socio fosse anche amministratore, il decorso del termine di trenta
giorni comporterebbe anche la cessazione dalle funzioni amministrative: in tal senso, tra
gli altri, M. GHIDINI, op. cit., 573; G. FERRI, op. cit., 337.

105 Di recente, tuttavia, la giurisprudenza si è pronunciata nel senso dell’insussistenza
di un limite temporale per l’impugnazione di una delibera di esclusione radicalmente nulla,
in quanto adottata dalla minoranza dei soci: così Trib. Caltagirone, 15 giugno 1993 e App.
Catania, 18 giugno 1996, in Giur. comm., 1998, II, 216, con nota di A. SERRA.

106 Nel primo senso Cass., 21 febbraio 1972, n. 501, in Giust. civ., 1972, I, 840, con nota
di C. G.[IANNATTASIO]; App. Firenze, 25 febbraio 1999, in Foro it. Rep., 2000, voce Società, n.
889; nel secondo senso Cass., 23 maggio 1972, n. 1577, ivi, 1973, voce cit., n. 307; App. Firenze,
3 ottobre 1973, ivi, 1974, voce cit., n. 385.
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Nella sua ultima pronuncia in materia la suprema Corte ha ricono-
sciuto la legittimazione passiva della società, pur precisando che la sua
presenza in giudizio possa realizzarsi alternativamente con la partecipa-
zione al medesimo di tutti i soci, oppure quando sia chiamato il solo socio
che ha la rappresentanza della società107. La dottrina è schierata senza voci
contrarie a favore dell’orientamento secondo cui l’opposizione avverso
la delibera di esclusione deve essere proposta contro la società108: si ritiene,
infatti, che la deliberazione di esclusione sia «un atto di volontà sociale»,
come tale destinato ad assorbire la volontà dei singoli109. 

L’esercizio dell’opposizione da parte del socio avvia un processo or-
dinario di cognizione, ma, di regola, non sospende l’esecuzione della de-
cisione110. Al tribunale adito sull’opposizione, infatti, è concesso
unicamente il potere di sospenderne l’esecuzione attraverso un apposito
provvedimento cautelare111, con la conseguenza di rinviare il termine da
cui cominciano a decorrere gli effetti dell’esclusione al momento del pas-
saggio in giudicato dell’eventuale sentenza che rigetta l’opposizione112. 

Motivo di sospensione dell’esclusione è sempre una carenza di ele-
menti probatori circa le cause di esclusione: così si è ritenuto che
possano giustificare la sospensione dell’efficacia della decisione la
labilità della situazione probatoria relativamente ai fatti legittimanti l’esclu-
sione113; il difetto di prova dei fatti costitutivi del diritto di deliberare l’esclu-
sione del socio114; ancora, l’infondatezza della causa di esclusione
contenuta nella delibera115. 
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107 Così Cass., 9 maggio 1977, n. 1781, in Foro it. Rep., 1977, voce Società, n. 379-381.
108 Tra gli altri, M. GHIDINI, Società personali, 574; F. GALGANO, Le società in genere, 331

s., nt. 32; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 276.
109 Così M. GHIDINI, op. cit., 574.
110 Così O. CAGNASSO, La società semplice, 249; nello stesso senso v. R. COSTI e G. DI CHIO,

Società in generale, 670 s.; in giurisprudenza, cfr. Trib. Cassino, 15 giugno 1990, in Nuovo dir.,
1991, 139, con nota di S. FEDELI.

111 Cfr. F. GALGANO, op. cit., 331 s. Affermano G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 276,
nt. 89, che il provvedimento cautelare in questione è soggetto oggi al rito uniforme di cui
agli artt. 669 bis ss. c.p.c.

112 Così M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 225, nt. 99; contra G. FERRI, Delle società, 336
s., nt. 2, secondo il quale non è necessario attendere il passaggio in giudicato della sentenza.

113 Trib. Milano, 4 agosto 1989, in Società, 1990, 36, con nota di V. SALAFIA; Trib. Firenze,
18 agosto 1992, in Foro it. Rep., 1993, voce Società, n. 784.

114 Trib. Napoli, 8 maggio 2001, in Società, 2001, 1081, con nota di S. TAURINI.
115 Trib. Torre Annunziata, 26 marzo 1996, in Foro it. Rep., 1999, voce Società, n. 1028.
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Nel giudizio di opposizione il tribunale deve limitarsi ad accertare
la sussistenza della causa di esclusione e la regolarità del procedimento,
senza valutare l’opportunità della decisione dei soci: si è di fronte, quindi,
ad un sindacato di legittimità e non di merito116. Minoritaria è, invece, la
tesi secondo cui al tribunale spetterebbe un potere di controllo pieno, sia
di legittimità che di merito117. L’adesione al primo orientamento, tuttavia,
non implica che il tribunale in nessun caso possa entrare nel merito della
decisione: si è osservato, infatti, che comunque la valutazione giudiziaria
è destinata a coinvolgere l’aspetto della gravità delle inadempienze, qua-
lora questa fosse la causa di esclusione del socio118. Si è poi aggiunto, in
termini più incisivi, che al tribunale è attribuita la facoltà di valutare il
merito della decisione di esclusione, seppur al solo scopo di rilevare un
eventuale abuso di potere da parte della maggioranza119. Durante il giu-
dizio di opposizione non si possono invece porre a motivo dell’esclusione
addebiti diversi da quelli indicati nella decisione e comunicati al socio120.

Mentre la sentenza che respinge l’opposizione ha semplice natura
dichiarativa121, quella di accoglimento ha natura costitutiva e reintegra
il socio in società con effetto retroattivo122. Si puntualizza peraltro che quan-
do la «restitutio ex tunc non possa essere fatta realmente (come avviene ad
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116 V. Cass., 9 agosto 1991, n. 8695, in Foro it. Rep., 1992, voce Società, n. 720; cfr. in dottrina
M. GHIDINI, op. cit., 574 s.; F. GALGANO, op. cit., 332; M. PERRINO, op. cit., 224; F. DI SABATO,
Società in generale, 194; ma v. G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 276, per i quali il tribunale
«potrà sindacare se la motivazione è adeguata».

117 Per tale tesi v., tra gli altri, A. GRAZIANI, Diritto delle società, 97, nt. 14.
118 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 575; G. FERRI, op. cit., 334; V. BUONOCORE, Società in nome

collettivo, 254 s.; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 119, nt. 125; in giurisprudenza in
tal senso Trib. Torino, 19 novembre 1977, in Foro it. Rep., 1979, voce Società, n. 290; Trib. Isernia,
18 aprile 2003, in Riv. not., II, 2004, 541.

119 Vedi F. GALGANO, op. cit., 332; v. anche M. PERRINO, op. cit., 224; in giurisprudenza
App. Milano, 9 luglio 1976, in Foro it. Rep., 1977, voce Società, n. 385.

120 Cass., 16 giugno 1989, n. 2887, in Società, 1989, 1149, con nota di E. PROTETTÌ.
121 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 577; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di

persone, 1143; M. PERRINO, op. cit., 225.
122 In questo senso Cass., 28 maggio 1993, n. 5958, in Foro it. Rep., 1993, voce Società,

n. 783; Cass., 22 dicembre 2000, n. 16150, ivi, 2001, voce cit., n. 898; contra l’isolata pronuncia
di App. Torino, 19 luglio 1983, ivi, 1984, voce cit., n. 768. In dottrina riconoscono natura co-
stitutiva alla sentenza di accoglimento dell’opposizione V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e
R. COSTI, op. cit., 1143 s.; O. CAGNASSO, op. cit., 249; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 276;
G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 119; ma v. M. GHIDINI, op. cit., 577, per l’affermazione che anche
la sentenza di accoglimento dell’opposizione avrebbe natura dichiarativa.
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es. per i poteri di amministrazione) dovrà farsi per equivalente»123. É poi
opinione diffusa che il socio illegittimamente escluso abbia diritto al ri-
sarcimento dei danni124, pur precisandosi che la relativa richiesta deve
essere avanzata dal socio al tribunale insieme all’opposizione125.

8. Il procedimento di esclusione: il caso della società composta da due
soci e la derogabilità della disciplina legale

Diverso è il procedimento di esclusione nel caso in cui la società si
componga di due soci: in tale ipotesi l’esclusione di uno dei due soci è
pronunciata dal tribunale, su domanda dell’altro. La giurisprudenza è
costante nel negare che il ricorso diretto all’autorità giudiziaria sia possibile
in presenza di più di due soci126. Alla stessa conclusione negativa si è giunti
nell’ipotesi di società formata da più di due membri, ma organizzati in
due gruppi di interesse omogenei, per la sussistenza all’interno di essi
di un rapporto di coniugio127.

Anche la sentenza di esclusione pronunciata in presenza di due soci
ha natura costitutiva128 e la decisione produce effetti a partire dal giorno
del suo passaggio in giudicato129. 

266

123 Così G. FERRI, op. cit., 338.
124 In tal senso, oltre a G. FERRI, op. cit., 338, V. BUONOCORE, Società in nome collettivo,

255; in giurisprudenza v. Cass., 27 novembre 1982, n. 6425, in Giur. comm., 1984, II, 187, con
nota di F. BUCCELLATO.

125 Così M. GHIDINI, op. cit., 580 s.
126 Cass., 21 luglio 1984, n. 4284, in Foro it. Rep., 1985, voce Società, n. 675; Trib. Napoli,

17 luglio 1996, in Società, 1997, 200, con nota di S. FASOLINO; seppur con riferimento ad una
s.a.s., Cass., 29 novembre 2001, n. 15197, ivi, 2002, 979, con nota di L. PICONE; da ultimo,
Trib. Ascoli Piceno, 22 settembre 2004, in Foro it. Rep., 2005, voce Società, n. 1093.

127 Trib. Milano, 22 marzo 1990, cit.; Cass., 10 gennaio 1998, n. 153, cit. Secondo M.
GHIDINI, Società personali, 584 s., residuerebbe, invece, uno spazio di applicabilità per l’esclu-
sione giudiziale anche in una società di più di due soci, in specie quando «un socio faccia
valere una causa di esclusione che è comune a tutti gli altri».

128 In tal senso è la dottrina unanime: M. GHIDINI, op. cit., 586 s.; G. FERRI, Delle società,
335; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 227; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 248;
G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 279.

129 Cfr., in tal senso, Cass., 13 gennaio 1987, n. 134, in Società, 1987, 481, con nota di
R. AMBROSINI; Trib. Milano, 7 febbraio 2003, ivi, 2003, 998, con nota di S. TAURINI. In dottrina
v. invece G. FERRI, op. cit., 335, secondo cui dalla natura costitutiva della sentenza
consegue che «il momento della esclusione viene a coincidere con la data della domanda»;
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Il particolare procedimento prescelto dal legislatore per l’ipotesi che
la società abbia due soli soci presenta il rilevante inconveniente pratico di
rinviare di anni l’efficacia del provvedimento, dovendosi attendere che
quest’ultimo passi in giudicato130. Per attenuare un simile inconveniente c’è
chi ha ipotizzato in tal caso il ricorso alla tutela d’urgenza ex art. 700 c.p.c.131.

Il procedimento di esclusione previsto dall’art. 2287 c.c. ha natura
dispositiva e può, quindi, essere derogato dall’autonomia statutaria, ferma
restando l’illiceità di quelle clausole che impediscono ogni controllo giu-
risdizionale sulla ricorrenza dei presupposti dell’esclusione132. L’autonomia
privata potrebbe, in particolare, rendere il procedimento più difficoltoso,
ad esempio richiedendo per la decisione di esclusione una maggioranza
diversa da quella prevista dalla legge oppure l’unanimità dei consensi133;
ma potrebbe anche agevolarlo, disponendo che l’esclusione si determini
al semplice verificarsi di determinate cause, senza la necessità di una pre-
ventiva decisione sociale134. 

Diffusa è – specie nelle società composte da due soli soci – la clausola
compromissoria, che rimette ad arbitri il giudizio sull’esclusione del so-
cio135. È affermazione diffusa in giurisprudenza che il termine di trenta
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e, nel senso che gli effetti della sentenza retroagiscono alla data della domanda giudiziale,
v. anche Trib. Milano, 30 ottobre 1986, in Società, 1987, 396, con nota di R. AMBROSINI.

130 Così F. DI SABATO, Società in generale, 195.
131 Tra gli altri, F. DI SABATO, op. cit., 195, nt. 330; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale.

2, 119; e, seppur solo con riferimento al socio escludendo che sia anche amministratore, G.
FERRI, op. cit., 335 s.; il ricorso alla tutela d’urgenza (art. 700 c.p.c.) si ritiene invece inam-
missibile nell’ipotesi prevista dai primi due commi della norma in esame: sul punto, da
ultimo, Trib. Avezzano, 18 giugno 2004, in Giur. merito, 2004, 1685, con nota di M. FALASCHI.

132 Cfr., tra gli altri, G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle
società di persone, II, 218 ss.; M. GHIDINI, Società personali, 581 ss.; G. FERRI, Delle società, 338
s.; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1145 s.; R. COSTI e G. DI CHIO,
Società in generale, 685 s.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 253; O. CAGNASSO, La società
semplice, 209.

133 In questo senso M. GHIDINI, op. cit., 582 ss.; G. FERRI, op. cit., 338; F. GALGANO, Le
società in genere, 330 s., nt. 30; G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione
nelle società di persone, I, 138 ss., il quale ritiene tuttavia invalide le clausole che ostacolano
in modo grave l’esclusione del socio per inadempimento.

134 E v. ancora G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle società
di persone, II, 215 ss.; G. FERRI, op. cit., 339.

135 Della legittimità di tale clausola non si dubita in giurisprudenza: cfr. Cass., 28 luglio
1951, in Foro it. Rep., 1951, voce Società, n. 303; Cass., 30 marzo 1984, n. 2084, ivi, 1984, voce
cit., n. 765; Cass., 12 novembre 1998, n. 11436, ivi, 1998, voce cit., n. 823; Trib. Napoli, 29 marzo
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giorni concesso al socio per fare opposizione non è applicabile ai
giudizi arbitrali136. Si ritiene infine che la competenza a decidere sulla so-
spensione – essendo questa un provvedimento avente natura cautelare137

– permanga in capo all’autorità giudiziaria ordinaria, anche in presenza
di una clausola compromissoria che riservi il giudizio di opposizione ad
arbitri138. La clausola compromissoria è oggi assoggettata alle disposizioni
degli artt. 34-36 del d.lgs. 5/2003, di modo che la si dovrà reputare nulla
qualora non affidi ad un soggetto estraneo alla società la nomina di tutti
gli arbitri139.

9. L’esclusione di diritto: le cause

Ai sensi dell’art. 2288 c.c. sono esclusi di diritto il socio che sia di-
chiarato fallito e quello di cui il creditore particolare abbia ottenuto la li-
quidazione della quota ex art. 2270 c.c. Il fatto che in questi due casi l’esclu-
sione del socio si determini in via automatica al semplice verificarsi del-
l’evento, senza la necessità di una manifestazione di volontà degli altri
soci140, ha portato taluni autori a ritenere che quella c.d. di diritto non sa-
rebbe una vera e propria esclusione141. 
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2003, in Società, 2003, 1251, con nota di N. SOLDATI; ma per l’affermazione che la clausola
arbitrale sarebbe invalida nell’ipotesi di società composta di due soci Trib. Torino, 15 dicembre
1986, in Foro it. Rep., 1987, voce Società, n. 690. In dottrina riconoscono la validità della clausola
compromissoria, tra gli altri, G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle
società di persone, II, 228 ss.; M. GHIDINI, op. cit., 583; G. FERRI, op. cit., 339; F. GALGANO, op.
cit., 333; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 277; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli
imprenditori, 292, nt. 12.

136 Cass., 30 marzo 1984, n. 2084, in Foro it. Rep., 1985, voce Società, n. 678; Cass., 12
novembre 1998, n. 11436, cit.

137 Così Trib. Firenze, 31 maggio 1960, in Foro it. Rep., 1960, voce Società, n. 420.
138 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 583; G. FERRI, op. cit., 340; R. COSTI e G. DI CHIO, op. cit.,

673; F. DI SABATO, Società in generale, 194 s., nt. 329; M. PERRINO, op. cit., 226, nt. 101; V. BUO-
NOCORE, Società in nome collettivo, 252; sulla stessa linea Trib. Como, 12 marzo 1987, in Foro
it. Rep., 1987, voce Società, n. 688; App. Roma, 17 aprile 2002, in Società, 2002, 1387 con nota
di A. FABRIZIO.

139 E v. Trib. Trento, 8 aprile 2004, in Società, 2004, 996, con nota di L.M.C. MORELLINI;
così anche G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 120, nt. 128.

140 Cfr. M. GHIDINI, Società personali, 589 s.; G. FERRI, Delle società, 340; F. GALGANO, Le società
in genere, 333; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 643 e 692; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione,
212 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 255; F. DI SABATO, Società in generale, 189.
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A tale impostazione si è replicato che esclusione facoltativa ed
esclusione di diritto vanno ricondotte al medesimo «pensiero», in quanto anche
quest’ultima presuppone il verificarsi di «un fatto nell’economia di un socio,
che renda incompatibile la sua permanenza nella società»; la differenza con-
sisterebbe unicamente nella circostanza che in tal caso la valutazione dell’in-
compatibilità sia effettuata direttamente dal legislatore e non dai soci142. Così
come nei casi di esclusione rimessi alla volontà della maggioranza, dunque,
anche in tali ipotesi, secondo alcuni, si vorrebbe tutelare l’interesse degli altri
soci143. La maggior parte degli autori ritiene, tuttavia, riduttivo esaurire le dif-
ferenze tra esclusione di diritto e facoltativa alle loro diverse modalità operative.
Invero, si è più volte notato che l’esclusione di diritto – a differenza di quella
facoltativa – coinvolge anche interessi di soggetti esterni al gruppo dei soci144,
facenti capo soprattutto ai creditori particolari del socio145. 

Da sempre controversa è l’individuazione del fondamento del-
l’esclusione di diritto del socio fallito. Tende oggi a prevalere la tesi che ricerca
la ratio dell’art. 2288 c.c. nell’ambito della disciplina relativa agli effetti del
fallimento sui rapporti giuridici preesistenti146. In tale ottica la scelta legi-
slativa risponderebbe all’esigenza di garantire in caso di fallimento del socio
l’automatica e tempestiva liquidazione della sua quota di partecipazione,
in funzione della soddisfazione – attraverso lo svolgimento della procedura
fallimentare – degli interessi dei creditori personali del socio147.
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141 Così A. GRAZIANI, Diritto delle società, 98; cfr. G. FERRI, op. cit., 340; M. PERRINO, op.
cit., 222 e nt. 87.

142 In questi termini F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 288, nt. 1.
143 V. ancora F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 288, nt. 1.
144 Cfr. A. GRAZIANI, op. cit., 98 s.; R. BOLAFFI, La società semplice, 632, nt. 27; G. FERRI,

op. cit., 341.
145 V. in particolare G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle

società di persone, I, 116 ss.; M. PERRINO, op. cit., 221 s.
146 Cfr. F. GALGANO, Le società in genere, 333; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 216;

O. CAGNASSO, La società semplice, 243.
147 V. al riguardo M. PERRINO, op. cit., 216 s.; F. DI SABATO, Società in generale, 190. Nel

senso che il valore della quota di liquidazione, spettante al socio escluso di diritto dalla società
in conseguenza del fallimento, deve essere incluso nella massa attiva fallimentare ai sensi
dell’art. 42 l. fall., v. Cass., 26 gennaio 1993, n. 950, in Dir. fall., 1993, II, 806, con nota di G.
R.[AGUSA] M.[AGGIORE], alla quale si rinvia anche per il conseguente rilievo che, riguardo
all’atto di alienazione di quote di una società in nome collettivo compiuto dal socio, suc-
cessivamente dichiarato fallito, è proponibile l’azione revocatoria fallimentare; tale azione,
infatti, comporta l’inefficacia dell’atto di alienazione e la reintegrazione a beneficio della
massa fallimentare nella posizione creditoria per il valore della quota.  
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In una prospettiva complementare rispetto a quella appena consi-
derata si colloca anche l’orientamento che enfatizza gli effetti patrimoniali
del fallimento: quest’ultimo, privando il fallito dell’amministrazione e della
disponibilità dei beni, renderebbe inefficaci gli atti compiuti dal socio con
eventuale pregiudizio per i creditori sociali148. A tutto ciò si aggiunge il
rilievo che non agevole da sopportare in una società di persone sarebbe
l’intervento di un terzo – quale il curatore – negli affari sociali149. 

Non mancano, tuttavia, posizioni diverse che individuano la ratio
di tale causa di esclusione di diritto in «un generale interesse pubblico
al corretto andamento dell’economia»150; ovvero nel «principio della es-
senzialità del conferimento», in base al quale la partecipazione alla società
non è più consentita se, a causa della liquidazione della quota conseguente
alla dichiarazione di fallimento, «non soltanto il conferimento del socio
è venuto meno, ma neppure è possibile una sua sostituzione»151. 

Tanto premesso, deve precisarsi che per l’art. 2288 c.c. è escluso di
diritto il socio dichiarato fallito in qualità di imprenditore commerciale
individuale ovvero di socio illimitatamente responsabile di altra società
fallita152. Non si ha invece esclusione nel caso in cui il fallimento del socio
discenda dalla sentenza che dichiara fallita la medesima società153. 

Si ritiene che sia escluso di diritto, se dichiarato fallito, anche il socio
d’opera, dal momento che in questo caso ricorrono le medesime ragioni
giustificatrici dell’esclusione154. D’altra parte, anche il socio che abbia con-
ferito esclusivamente la propria opera ha diritto alla liquidazione di una
quota del patrimonio sociale, calcolata, quantomeno, sull’attivo patrimo-
niale che residua una volta sottratto il valore nominale dei conferimenti
di capitale155. Sicuramente irrilevante è invece la natura della responsabilità
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148 In tal senso F. DI SABATO, op. cit., 190; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 280.
149 Cfr. G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 280.
150 Così G. BOLLINO, Le cause di esclusione del socio nelle società di persone e nelle coo-

perative, 394 ss.
151 In questi termini G. FERRI, Delle società, 341 s.
152 E v. G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 280.
153 Così G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 117; conf. Cass., 20 maggio 1975, n.

1991, in Foro it. Rep., 1975, voce Società, n. 401; da ultimo, Trib. Palermo, 6 aprile 2004, in
Riv. not., 2005, II, 173, con nota di C. UNGARI TRASATTI.

154 Cfr. in tal senso G. FERRI, op. cit., 343; G. BOLLINO, op. cit., 392 ss.; M. PERRINO, op.
cit., 218 s., nt. 80.

155 V. sul punto G. BOLLINO, op. cit., 393 s.
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del socio156: in specie, pure il socio che – per scelta pattizia (in una s.s.)
o perchè socio accomandante – risponde limitatamente alla quota
conferita, sarà escluso in caso di fallimento157.  Discusso è se il socio escluso
di diritto perché dichiarato fallito possa rientrare in società. A favore della
soluzione positiva è stato rilevato che gli effetti patrimoniali che il
fallimento produce sul socio non impediscono allo stesso di ricostituire il
vincolo sociale eseguendo un conferimento di servizi158. In senso contrario
si afferma tuttavia che in tale ipotesi di esclusione deve scorgersi a carico
del socio «una incapacità assoluta a continuare ad essere titolare di un rap-
porto sociale con responsabilità personale», di modo che sarebbe esclusa
anche la possibilità che lo stesso entri nuovamente in una società assumendo
responsabilità personale159. Larga parte della dottrina ritiene che l’ipotesi
di esclusione di diritto prevista dal secondo comma dell’art. 2288 c.c. sia con-
seguenza del venir meno della quota sociale, quale elemento fondamentale
della partecipazione del socio in società160. Diffusa è tuttavia la considerazione
che la norma non sarebbe formulata in maniera corretta161: si sostiene, infatti,
che «l’esclusione del socio dalla società non è conseguenza della liquidazione
della quota, ma ne è causa»162. Aderendo a questa diversa ottica, l’esclusione
automatica si giustificherebbe non già per il venir meno della quota del socio,
bensì per l’interesse del creditore particolare a soddisfare il proprio credito,
altrimenti non realizzabile, data l’insufficienza degli altri beni appartenenti
al socio suo debitore ex art. 2270, comma 2°, c.c.163.
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156 Cfr. G. FERRI, op. cit., 342 s.
157 Cfr. G. BOLLINO, op. cit., 387 e 397; O. CAGNASSO, op. cit., 244; F. FERRARA jr. e F. CORSI,

Gli imprenditori, 288, nt. 1.
158 In tal senso F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 288, nt. 1.
159 In questi termini F. DI SABATO, op. cit., 190; alla medesima conclusione pervengono

anche M. GHIDINI, Società personali, 591 s. e G. BOLLINO, op. cit., 397 ss.; in giurisprudenza,
cfr. Trib. Sanremo, 24 ottobre 1984, in Foro it. Rep., 1985, voce Società, n. 235.

160 Cfr. G. FERRI, Delle società, 341; G. BOLLINO, Le cause di esclusione del socio nelle società
di persone e nelle cooperative, 419; O. CAGNASSO, La società semplice, 213 s.; G. COTTINO e R. WEIG-
MANN, Le società di persone, 280; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 289.

161 Cfr. R. BOLAFFI, La società semplice, 630 s.; F. GALGANO, Le società in genere, 319; V. BUONOCORE,
G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1134; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 220 s.; V.
BUONOCORE, Società in nome collettivo, 256 s.; contra espressamente G. BOLLINO, op. cit., 402 ss.

162 Così F. GALGANO, op. cit., 319.
163 In tal senso M. PERRINO, op. cit., 219 ss.; cfr. altresì R. BOLAFFI, op. cit., 631, per il

quale l’esclusione del socio in tale ipotesi «trova ragione nell’esercizio di un diritto potestativo
di scioglimento (limitato) spettante ai creditori personali».
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A differenza che nell’ipotesi di esclusione del socio dichiarato fallito,
è indubbio che in questo caso possa ricostituirsi il rapporto sociale con
il socio escluso, ove costui effettui un nuovo conferimento in società164. 

10. Termini di decorrenza degli effetti dell’esclusione di diritto ed esten-
sione della disciplina alle società di persone diverse dalla società
semplice

In relazione al momento in cui le ipotesi di esclusione di diritto pro-
ducono i loro effetti, è pacifico che la causa relativa al socio dichiarato
fallito operi dal giorno della dichiarazione di fallimento165 ovvero, con
più precisione, dal giorno del deposito nella cancelleria della sentenza
che dichiara il fallimento166. 

Controverso è invece il momento in cui diviene operante l’altra ipo-
tesi di esclusione di diritto. La dottrina prevalente ritiene che il socio cessi
di essere tale solo con l’effettiva liquidazione della quota a favore del cre-
ditore particolare167. Si osserva, in specie, che la domanda potrebbe risultare
insoddisfatta, qualora non si possa procedere alla liquidazione della quota
(ad esempio quando le passività superano le attività), per cui prima di
tale momento non sembra opportuno che il socio sia escluso dalla società168.
Contro questo orientamento si schierano quegli autori che anticipano gli
effetti dell’esclusione alla data in cui il creditore particolare avanza la ri-
chiesta di liquidazione della quota169.
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164 Cfr. M. GHIDINI, Società personali, 591 s.; G. BOLLINO, op. cit., 419 s.; F. FERRARA jr. e
F. CORSI, op. cit., 288, nt. 1.

165 Tra i tanti, A. GRAZIANI, Diritto delle società, 98; M. GHIDINI, Società personali, 592
s.; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 118.

166 Così G. BOLLINO, Le cause di esclusione del socio nelle società di persone e nelle cooperative,
391 s.; F. DI SABATO, Società in generale, 189.

167 In tal senso cfr. M. GHIDINI, op. cit., 593; O. CAGNASSO, La società semplice, 244; G.F.
CAMPOBASSO, op. cit., 118; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 289; v. anche G. BOLLINO,
op. cit., 406 ss., che stima equivalente al pagamento della somma di denaro al creditore par-
ticolare la comunicazione da parte della società di accettazione della sua domanda.

168 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 289; v. anche O. CAGNASSO, op. cit., 244, per
il rilievo che ad impedire l’esclusione del socio potrebbe intervenire pure la preventiva de-
libera di scioglimento della società.

169 Tra gli altri, A. GRAZIANI, op. cit., 98; R. BOLAFFI, La società semplice, 631. Non manca,
infine, una tesi intermedia, in base alla quale l’esclusione opererebbe dal giorno in cui il



Scritti in tema di esclusione e responsabilità del socio nelle società di persone

La questione non è di poco conto se si considera che aderendo al pri-
mo orientamento il socio rimane tale anche dopo che il creditore
particolare abbia domandato la liquidazione della quota, con la conse-
guenza che il primo non solo parteciperà normalmente alla vita sociale,
ma potrà sottrarsi all’esclusione soddisfacendo medio tempore la pretesa
del suo creditore particolare170.

La causa di esclusione riguardante il socio dichiarato fallito si applica
a tutte le società personali171 e, in particolare, pure nel caso di socio ac-
comandante172. L’estensione del principio di cui all’art. 2288, comma 1°,
c. c. alla società in nome collettivo ovvero alla società in accomandita sem-
plice è, infatti, frutto dei richiami contenuti negli artt. 2293 e 2315 c.c.173.

Controverso è invece se la seconda causa di esclusione di diritto sia
applicabile, oltre che alla società semplice e alle società irregolari, anche
alla s.n.c. e alla s.a.s. regolari. Taluni ritengono che uno spazio residuo
di operatività della norma sussista anche in tali casi qualora il tribunale
abbia accolto l’opposizione del creditore particolare ad una proroga espres-
sa della società ovvero, in ipotesi di proroga tacita, il creditore particolare
abbia ottenuto la liquidazione della quota del socio suo debitore ex art.
2307 c.c.174. Secondo l’orientamento prevalente, tuttavia, la causa di esclu-
sione in esame, al di fuori del campo elettivo di applicazione che è quello
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creditore chiede la liquidazione della quota, ma sarebbe «sottoposta alla condizione sospen-
siva che la quota sia effettivamente liquidata»: in questi termini F. DI SABATO, op. cit., 189
s., che parla di «esclusione condizionata».

170 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 593; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 118; F. FERRARA jr. e F. CORSI,
op. cit., 289.

171 Tra i tanti, M. GHIDINI, Società personali, 592; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI,
Società di persone, 1133; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 256; G. COTTINO e R. WEIGMANN,
Le società di persone, 280; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 289, nt. 2; contra G. FERRI,
Delle società, 343 s.

172 Così espressamente F. DI SABATO, Società in generale, 190 s.
173 In giurisprudenza affermano l’applicabilità del primo comma dell’art. 2288 c.c.

alla società in nome collettivo App. Roma, 21 dicembre 1965, in Foro it. Rep., 1966, voce
Società, n. 352; App. Bologna, 13 febbraio 1987, in Dir. fall., 1987, II, 934, con nota di A.
BONSIGNORI; ed alla società in accomandita semplice App. Venezia, 15 ottobre 1969, in
Foro it. Rep., 1970, voce Società, n. 179; Trib. Udine, 6 febbraio 1988, in Società, 1988, 819,
con nota di A. MARCINKIEWICZ; Cass., 22 maggio 2003, n. 8091, in Foro it. Rep., 2003, voce
Redditi (imposte), n. 636.

174 In questo senso V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 255 s.; G. COTTINO e R. WEIG-
MANN, op. cit., 280.
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della s.s., potrebbe riguardare solo le società irregolari, in quanto dotate
di autonomia patrimoniale imperfetta175.

È pacifico infine che la disciplina dell’esclusione di diritto sia inde-
rogabile176. In specie, non solo non è consentito sopprimere con il
contratto sociale le cause di esclusione di diritto177, ma non è neppure am-
messa una loro trasformazione in cause di esclusione facoltativa178.

11. La liquidazione della quota del socio escluso

Il socio escluso (così come il socio receduto e gli eredi del socio de-
funto) ha diritto alla liquidazione della quota sociale: più precisamente,
a questi spetta «una somma di danaro che rappresenti il valore della quota»
(art. 2289, comma 1°, c.c.).

La liquidazione della quota presenta significative differenze rispetto
a quella dell’intero patrimonio sociale: mentre in quest’ultima ipotesi agli
amministratori subentrano i liquidatori, per i quali sussiste l’esplicito divieto
di compiere nuove operazioni (art. 2279 c.c.), nel primo caso manca un qua-
lunque mutamento degli organi e nessuna limitazione si ha nello svolgi-
mento dell’attività sociale179. Specifici sono, infatti, gli interessi tutelati dal-
l’istituto della liquidazione della quota: da un lato, l’interesse della società
alla conservazione dell’integrità patrimoniale in vista del proseguimento
dell’attività economica, dall’altro, quello del socio a ricevere un’adeguata
liquidazione a fronte del venir meno della partecipazione sociale180.

Da notare, infine, che, quando il conferimento sia mancato del tutto,
come nell’ipotesi di perimento della cosa conferita in proprietà prima che
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175 E v. R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 697 s.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione,
221; O. CAGNASSO, La società semplice, 206.

176 Tra gli altri, A. GRAZIANI, Diritto delle società, 98; M. GHIDINI, op. cit., 590; V. BUONOCORE,
G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1131; M. PERRINO, op. cit., 213, nt. 69; O. CAGNASSO,
op. cit., 213 s.; G. AULETTA, Deroghe contrattuali alla disciplina dell’esclusione nelle società di persone,
I, 116 ss., il quale però riconosce, con riferimento al solo socio d’industria, la validità della
clausola che elimini il fallimento come causa di esclusione o lo trasformi in causa di esclusione
facoltativa.

177 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 288, nt. 1.
178 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 590; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1131;

F. DI SABATO, op. cit., 189 e nt. 313.
179 Così R. BOLAFFI, La società semplice, 635.
180 V. sul punto M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 232 ss.
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questa sia stata acquistata dalla società, la liquidazione della quota al socio
escluso non ha luogo181.

Come rilevato, il socio uscente ha diritto (solo) ad una somma di de-
naro pari al valore della quota182. La scelta legislativa per la liquidazione
in denaro risponde al generale principio di tutela dell’integrità del pa-
trimonio sociale e, in particolare, si spiega con l’esigenza di non
distogliere durante la vita della società i beni dalla loro destinazione al-
l’attività produttiva183. Il socio, quindi, non avrà diritto alla restituzione
del bene conferito in proprietà, anche se esso sia ancora presente nel pa-
trimonio sociale184.

Una parte della dottrina però precisa che, essendo il principio posto
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181 In questo senso A. GRAZIANI, Diritto delle società, 104 s.; R. BOLAFFI, op. cit., 638; G.
FERRI, Delle società, 346 s., nt. 5; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 293.

182 Nonostante alcune contrarie pronunce delle corti di merito (per tutte, App. Firenze,
8 marzo 1980, in Dir. fall., 1980, II, 419, con nota di M. BRONZINI, secondo cui la quota di spet-
tanza al socio uscente costituisce per questi un credito di valore), la giurisprudenza pacifica
della Corte di legittimità qualifica il debito da liquidazione della società come un debito
di valuta: in tal senso Cass., 20 marzo 1959, n. 834, in Riv. dir. comm., 1960, II, 32, con nota
di G. DE FERRA; Cass., 6 maggio 1987, n. 4184, in Società, 1987, 807, con nota di V. CARBONE;
Cass., 14 marzo 2003, n. 3800, in Foro it. Rep., 2003, voce Società, n. 1113. In dottrina, nel senso
dell’orientamento giurisprudenziale v. , per tutti, A. GRAZIANI, op. cit., 104, nt. 1; F. GALGANO,
Le società in genere, 343 s.; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1220;
M. PERRINO, op. cit., 237 s. Affermano che il socio uscente vanta un credito nei confronti della
società sottoposto al principio nominalistico M. GHIDINI, op. cit., 609 s., e O. CAGNASSO, La
società semplice, 229.

La precedente conclusione non impedisce peraltro che, qualora la società non abbia
adempiuto al pagamento della quota entro il termine semestrale suddetto, il debito da li-
quidazione possa essere soggetto ad un’eventuale rivalutazione monetaria, secondo i principi
del risarcimento del danno da mora del debitore; cfr., in questo senso, M. GHIDINI, op. cit.,
609 s.; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1220; M. PERRINO, op. cit., 237 s.; V.
BUONOCORE, Società in nome collettivo, 262; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone,
289; nonché la giurisprudenza pacifica: Cass., 19 agosto 1983, n. 5407, in Foro it. Rep., 1984,
voce Società, n. 755; Cass., 14 marzo 2003, n. 3800, cit.

183 Cfr. sul punto M. GHIDINI, Società personali, 598 s.; F. GALGANO, Le società in genere,
342 s.; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1217; R. COSTI e G. DI CHIO,
Società in generale, 701 s.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 232 ss.; O. CAGNASSO, La società
semplice, 208 e 224; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 283.

184 Tra gli altri, M. GHIDINI, op. cit., 622; G. FERRI, Delle società, 345; F. GALGANO, op. cit.,
343; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1217; V. BUONOCORE, Società in nome
collettivo, 258; G. MARASÀ, Le società, 109; F. DI SABATO, Società in generale, 196; G.F. CAMPOBASSO,
Diritto commerciale. 2, 120.
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a tutela di un interesse della società, quest’ultima potrebbe comunque de-
cidere di rinunciarvi e mutare il pagamento in denaro in una diversa pre-
stazione avente ad oggetto beni in natura185.

È invece controverso, anche se oggi tende a prevalere la soluzione
positiva, se la regola della liquidazione in denaro della quota sociale valga
anche per l’ipotesi in cui il socio uscente abbia conferito un bene in go-
dimento. La questione coinvolge interessi complessi e difficilmente con-
ciliabili: oltre a quelli del socio uscente a rientrare nella disponibilità del
bene e della società a conservarne la sua destinazione all’attività sociale,
rilevano gli interessi, anch’essi contrapposti, dei creditori particolari del
socio e dei creditori sociali186. 

Alcuni autori ritengono che in tal caso il principio della liquidazione
in denaro subisca un’eccezione, ed ammettono pertanto la restituzione
in natura del bene conferito187. Si sostiene in particolare che il socio «non
ha mai perduto il proprio diritto sui beni conferiti, di cui solo il
godimento spettava alla società»188. 

Prevale, tuttavia, l’orientamento contrario volto a negare che il socio
uscente abbia diritto a rientrare nella disponibilità della cosa conferita a
titolo di godimento189, salvo precisare che nel «determinare la quota di
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185 In tal senso G. FERRI, op. cit., 345; M. PERRINO, op. cit., 235; e, pur ritenendo necessario
il consenso del creditore, anche G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 284.

186 V. sul punto V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 259.
187 Tra gli altri, R. BOLAFFI, La società semplice, 638 ss.; E. SIMONETTO, In tema di esclusione

del socio, 55 ss.
188 Così R. BOLAFFI, op. cit., 639. Questa linea interpretativa è stata seguita da alcune

risalenti pronunce giurisprudenziali: Cass., 8 luglio 1953, n. 2171, in Foro it. Rep., 1953, voce
Società, n. 403, ha affermato, infatti, che la disposizione dell’art. 2289 c.c. non mira ad escludere
il diritto del socio alla restituzione della cosa di cui ha conferito in società solo il
godimento; e, in termini ancor più espliciti, v. App. Napoli, 14 agosto 1950, in Dir. fall., 1951,
II, 65, con nota di F. DE MARCO, secondo cui il socio uscente, che abbia conferito beni in go-
dimento, ha diritto alla restituzione immediata dei beni.

189 Cfr. A. GRAZIANI, Diritto delle società, 105; O. CAGNASSO, op. cit., 224; G. COTTINO e
R. WEIGMANN, op. cit., 283; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 120; ma alla conclusione negativa per-
vengono, seppur con talune sfumature, anche M. GHIDINI, op. cit., 622 ss.; G. FERRI, op. cit.,
345 s.; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 293, nt. 3. La giurisprudenza più recente (Cass.,
17 novembre 1984, n. 5853, in Giur. comm., 1985, II, 756, con nota di I. MENGHI; da ultimo,
Trib. Rossano Calabro, 2 giugno 2004, in Foro it. Rep., 2004, voce Società, n. 1173) condivide
questo orientamento ed afferma che il socio uscente, che ha conferito il godimento di un
bene, ha diritto alla liquidazione della quota per una somma corrispondente all’utilità che
la società ottiene dalla titolarità del diritto di godimento sul bene.
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liquidazione in danaro spettante a tale socio si dovrà tenere conto delle utilità
che la società riceve dall’ulteriore godimento del bene»190. Fino alla
scadenza della società, infatti, tutti i beni conferiti dai soci – sia a titolo di
proprietà che di godimento – devono rimanere avvinti al patrimonio sociale
e utilizzati nell’esercizio dell’attività economica. Da precisare però che, qualora
per il godimento sia stato pattuito nel contratto sociale un termine inferiore
a quello di durata della società, quest’ultima dovrà restituire il bene una volta
scaduto quel termine191. Anche il socio d’opera ha diritto alla liquidazione
di una quota del patrimonio sociale, sempre che abbia effettivamente ap-
portato il proprio servizio all’interno della società192. Al riguardo si è notato
che, se il contratto sociale prevedesse l’imputazione a capitale dell’apporto
di servizi, nella quota di liquidazione a favore del socio d’opera dovrebbe
comprendersi anche il rimborso del valore del conferimento193.

Nella determinazione della quota di liquidazione a favore del socio
che ha conferito la propria opera vale il criterio di ripartizione dei guadagni
e delle perdite stabilito dall’art. 2263, comma 2°, c.c. Ne consegue che, qua-
lora dovesse mancare in contratto la previsione convenzionale della parte
spettante al socio nei guadagni e nelle perdite, il valore della quota da
liquidarsi a favore del socio uscente sarebbe fissata dal giudice secondo
equità, ma pur sempre sulla base della situazione patrimoniale della società
nel giorno in cui si è verificato lo scioglimento194.

12. Determinazione della situazione patrimoniale al momento del-
l’esclusione e partecipazione del socio uscente agli utili ed alle perdite
delle operazioni in corso

Con riguardo alla determinazione del valore della quota di liqui-
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190 Così G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 120, nt. 129; cfr. anche G. COTTINO e R. WEIGMANN,
op. cit., 284.

191 Per questo rilievo v. in particolare M. GHIDINI, op. cit., 622 s.; O. CAGNASSO, op. cit.,
224; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 283 s.

192 In questo senso M. PERRINO, op. cit., 236 s.; O. CAGNASSO, op. cit., 224; G. COTTINO e
R. WEIGMANN, op. cit., 284; in giurisprudenza Cass., 18 ottobre 1985, n. 5126, in Foro it. Rep.,
1985, voce Società, n. 672; Cass., 1 agosto 1986, n. 4909, ivi, 1986, voce Registro (imposta), n. 180.

193 Così O. CAGNASSO, op. cit., 224.
194 Così Cass., 20 marzo 2001, n. 3980, in Riv. not., 2002, II, 778, con nota di A. ZANNI;

in senso analogo anche Cass., 18 ottobre 1985, n. 5126, cit.
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dazione l’art. 2289, comma 2°, c.c. si limita ad affermare che essa debba essere
effettuata «in base alla situazione patrimoniale della società nel giorno in
cui si verifica lo scioglimento». Con la precisazione che il «giorno in cui si
verifica lo scioglimento» non corrisponde a quello in cui si determina la
causa di cessazione del rapporto sociale, ma al diverso momento in cui tale
causa diventa efficace195. Ciò significa che, nel caso dell’esclusione, la si-
tuazione patrimoniale andrà riferita alla data in cui sono decorsi trenta giorni
dalla comunicazione (salva l’ipotesi dell’esclusione di diritto)196.

In passato la giurisprudenza si è mostrata incerta sulle regole da se-
guire nella valutazione della situazione patrimoniale della società. In una
risalente pronuncia la suprema Corte aveva ritenuto che essa potesse essere
determinata sulla base dei valori contenuti nell’ultimo bilancio sociale,
purché redatto nei modi espressamente indicati dal codice civile197. In altra
circostanza, invece, il bilancio sociale o comunque i criteri di redazione
del bilancio annuale d’esercizio non sono stati reputati validi punti di par-
tenza per una simile valutazione, in quanto inidonei a fornire l’immagine
effettiva del patrimonio sociale198. In questo secondo senso è orientata la
giurisprudenza più recente, secondo cui nella determinazione della si-
tuazione patrimoniale si deve tenere conto della reale consistenza eco-
nomica dell’azienda sociale all’epoca dello scioglimento del vincolo, non-
ché del fattore di redditività dell’azienda stessa199. 
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195 Così, in particolare, R. BOLAFFI, La società semplice, 635.
196 Nelle ipotesi di scioglimento del singolo rapporto sociale per morte o recesso, invece,

il momento temporale di riferimento per la situazione patrimoniale ex art. 2289 c.c. coincide,
nel primo caso, con il giorno della morte del socio e, nel secondo, con il giorno in cui la di-
chiarazione di recesso perviene alla società (o agli altri soci) ovvero, se si tratta di recesso
ad nutum da società contratta a tempo indeterminato, con quello nel quale è scaduto il pre-
avviso: cfr. R. BOLAFFI, op. cit., 635 ss.; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di
persone, 1218; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 709; V. BUONOCORE, Società in nome
collettivo, 260 s.

197 Così Cass., 13 maggio 1959, n. 1418, in Foro it. Rep., 1959, voce Società, n. 418; con-
forme Cass., 6 febbraio 1965, n. 187, in Giur. it., 1965, I, 1, 564, con nota di F. DI SABATO.

198 Cass., 23 luglio 1969, n. 2772, in Foro it. Rep., 1969, voce Società, n. 301.
199 Così Cass., 10 luglio 1993, n. 7595, in Foro it. Rep., 1993, voce Società, n. 771; Cass.,

11 febbraio 1998, n. 1403, ivi, 1999, voce cit., n. 1033; Cass., 25 marzo 2003, n. 4354, ivi, 2003,
voce cit., n. 1112; in direzione diversa, ed affermando che il valore del patrimonio sociale
al momento dello scioglimento del rapporto è presuntivamente identificabile con il valore
complessivo dei conferimenti, a meno che non si dimostrino sopravvenute maggiorazioni
o riduzioni, v. Cass., 25 giugno 1998, n. 6298, in Foro it. Rep., 1998, voce Società, n. 810.
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In dottrina si afferma unanimemente che la situazione patrimoniale
non solo non può essere definita sulla base dei valori del bilancio dell’ul-
timo esercizio, ma deve altresì essere comprensiva dell’avviamento200. In
particolare, la considerazione dell’avviamento – inteso come «capacità
di profitto di un’attività produttiva, ossia come quell’attitudine che con-
sente ad un complesso aziendale di conseguire risultati economici
diversi (e, in ipotesi, maggiori) di quelli raggiungibili attraverso la uti-
lizzazione isolata dei singoli elementi che lo compongono»201 – si
dimostra funzionale ad una valutazione che esprima la reale consistenza
del patrimonio sociale202. È comprensibile allora che anche la giurispru-
denza – prevalentemente orientata, come visto, nel senso di una stima
del patrimonio a valori effettivi – sia ferma nel reputare imprescindibile
la considerazione del valore dell’avviamento203. 

Infine, occorre ricordare che taluni autori ritengono necessaria, per
la determinazione della situazione patrimoniale al momento dello scio-
glimento particolare del vincolo sociale, la redazione di un «bilancio» (stra-
ordinario)204. Nello stesso tempo però si puntualizza che dalla valutazione
deve ottenersi il valore dell’azienda nella prospettiva di funzionamento
e, quindi, deve tenersi conto di entità economiche, come le plusvalenze
patrimoniali o l’avviamento, le quali non emergerebbero necessariamente
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200 Cfr. G.C.M. RIVOLTA, Avviamento dell’azienda sociale e liquidazione della quota nelle
società di persone, in Riv. dir. comm., 1966, I, 120 ss.; M. GHIDINI, Società personali, 603 ss.; A.
GRAZIANI, Diritto delle società, 106 s.; R. BOLAFFI, op. cit., 642 ss.; G. FERRI, Delle società, 347;
V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1218 s.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione,
235 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 260 s.; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale.
2, 120; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 293.

201 Così Cass., 2 agosto 1995, n. 8470, in Giur. it., 1996, I, 1, 470, con nota di A.
PERACCHIO.

202 V. in tal senso G.C.M. RIVOLTA, op. cit., 120 ss.
203 E v. Cass., 16 luglio 1958, n. 2599, in Giust. civ., 1958, I, 1426, con nota di C. GIAN-

NATTASIO; Cass., 3 aprile 1973, n. 896, in Foro it. Rep., 1973, voce Società, n. 312; Cass., 14 marzo
2001, n. 3671, in Società, 2001, 936, con nota di L. ZAPPATA.

Le uniche eccezioni all’esposto orientamento della Corte di legittimità si rinvengono
in Cass., 10 luglio 1993, n. 7595, in Foro it. Rep., 1994, voce Società, n. 885, con riferimento
all’ipotesi particolare in cui subito dopo lo scioglimento del vincolo la società cessi in concreto
l’attività; e in Cass., 13 maggio 1992, n. 5656, in Foro it. Rep., 1992, voce Società, n. 711, riguardo
il caso ancor più specifico relativo all’uscita da una società che fornisca mezzi di supporto
per l’esercizio di un’attività professionale.

204 Così O. CAGNASSO, La società semplice, 205 e 225; F. DI SABATO, Società in generale,
197; v. anche G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 284 s.
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se si seguissero i criteri di redazione del bilancio d’esercizio205. Si tratta
infatti – si precisa – «di un bilancio ad hoc, con funzione sua propria, e
non del bilancio d’esercizio, cui si riferiscono gli artt. 2423 sgg. cod. civ.»206. 

Ove la situazione patrimoniale evidenzi un surplus del patrimonio
netto rispetto al ammontare complessivo dei conferimenti, il socio
uscente avrà diritto alla liquidazione di una quota comprensiva, oltre che
del valore del conferimento, anche di una porzione di tale eccedenza po-
sitiva207. Non è escluso, tuttavia, che il patrimonio netto risulti inferiore
alla misura dei conferimenti e persino che le perdite abbiano eroso com-
pletamente il valore di questi ultimi. E poiché l’ammontare della quota
di liquidazione viene calcolata sulla base della situazione patrimoniale
alla data in cui si verifica lo scioglimento particolare, è ben possibile – a
seconda della parte spettante al socio nelle perdite – che tale valore sia
pari a zero o addirittura negativo208. A nulla avrà diritto il socio uscente
in tali ipotesi209, mentre si discute se a costui possa essere chiesto di versare
ulteriori capitali a copertura delle perdite.  

L’orientamento prevalente ritiene che il socio uscente sia tenuto, su
richiesta degli amministratori, al versamento di somme a copertura della
rispettiva quota di perdite210. Si argomenta, oltre che dal disposto di cui
al terzo comma dell’art. 2289 c.c., in base al quale il socio è tenuto a par-
tecipare alle perdite inerenti alle operazioni in corso211, anche, e
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205 In questo senso, in particolare, F. DI SABATO, op. cit., 197; G. COTTINO e R. WEIGMANN,
op. cit., 285 ss.

206 Così G.C.M. RIVOLTA, op. cit., 124; cfr. O. CAGNASSO, op. cit., 225.
207 Cfr. G.C.M. RIVOLTA, Avviamento dell’azienda sociale e liquidazione della quota nelle

società di persone, 126; M. GHIDINI, Società personali, 607 s.; A. GRAZIANI, Diritto delle società,
105; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 294.

208 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 607 s.; A. GRAZIANI, op. cit., 105 s.; R. COSTI e G. DI CHIO,
Società in generale, 717.

209 In tal senso M. GHIDINI, op. cit., 608; G. FERRI, op. cit., 346; V. BUONOCORE, G. CA-
STELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1219; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 234; V. BUO-
NOCORE, Società in nome collettivo, 264; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 121; F. DI SABATO,
Società in generale, 198, per il quale in tal caso non si verificherebbe neanche lo scioglimento
particolare del vincolo sociale se esso è causato dalla richiesta di liquidazione avanzata dal
creditore personale del socio.

210 Tra gli altri M. GHIDINI, op. cit., 608; A. GRAZIANI, op. cit., 106; G. FERRI, op. cit., 346;
M. PERRINO, op. cit., 234 s.; O. CAGNASSO, La società semplice, 228 s.; G. COTTINO e R. WEIGMANN,
Le società di persone, 291.

211 V., in particolare, O. CAGNASSO, op. cit., 228 s.
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soprattutto, dalla norma dell’art. 2280, comma 2°, c.c., secondo cui al fine
di coprire i debiti sociali, i liquidatori possono chiedere ai soci ulteriori
versamenti «nei limiti della rispettiva responsabilità e in proporzione della
parte di ciascuno nelle perdite»212.  

Seguita, tuttavia, è pure la tesi negativa: si osserva in particolare che
la legge non dispone nulla in tal senso e si esclude che possa applicarsi
in via analogica l’art. 2280, comma 2°, c.c., in quanto dettato con
riferimento alla diversa fattispecie della liquidazione della società213. In
ogni caso, è sicuro che gli altri soci per evitare la conseguenza negativa
di dover sostenere anche le perdite del socio uscente possano deliberare
lo scioglimento anticipato della società, ciò che renderebbe applicabile
il secondo comma dell’art. 2280 c.c.214.

La liquidazione della quota è fatta tenendo conto anche degli utili
e delle perdite inerenti alle operazioni in corso, in quanto se «si tenessero
in considerazione soltanto i rapporti già cristallizzati, la somma di danaro
liquidata non rispecchierebbe neppure astrattamente la situazione reale
dei rapporti sociali»215. Le operazioni in corso ricomprendono tutte quelle
operazioni che, sebbene non in atto al momento dello scioglimento del
rapporto sociale, conseguono in maniera necessaria ed inevitabile ai rap-
porti giuridici preesistenti216.
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212 Per questo rilievo v. M. GHIDINI, op. cit., 608; G. FERRI, op. cit., 346; M. PERRINO, op.
cit., 234 s.

213 Cfr. F. DI SABATO, op. cit., 198 s.; F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 294, nt. 5; G.F. CAM-
POBASSO, op. cit., 121.

214 In tal senso F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 294, nt. 5.
Al di là di questa estrema scelta, poi, la società e i soci superstiti avrebbero, secondo

F. DI SABATO, op. cit., 198, l’ulteriore facoltà di «compiere atti conservativi sul patrimonio
del socio uscente …, a garanzia del credito corrispondente alla quota di perdite facente carico
al socio uscente».

215 Così R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 709.
216 In questi termini si esprime la giurisprudenza: Cass., 9 dicembre 1982, n. 6709 in

Foro it. Rep., 1982, voce Società, n. 348; Cass., 1 agosto 1996, n. 6966, ivi, 1996, voce cit., n.
822; in senso più restrittivo, invece, Cass., 28 gennaio 2000, n. 960, ivi, 2000, voce cit., n. 899,
secondo cui gli utili e le perdite inerenti alle operazioni in corso rappresenterebbero le so-
pravvenienze attive e passive che hanno la loro fonte in situazioni già esistenti alla data
in cui si verifica lo scioglimento del vincolo.

E, a livello applicativo, v. Cass., 28 gennaio 2000, n. 960, cit., secondo cui il socio uscente
deve partecipare al versamento, in base a condono fiscale richiesto in epoca successiva allo
scioglimento del rapporto sociale, delle somme attinenti a violazioni commesse prima di
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Tuttavia, diverse sono le difficoltà pratiche che possono sorgere nella
determinazione degli utili e delle perdite delle operazioni in corso. Si è,
infatti, notato che l’unitarietà della gestione sociale non rende affatto age-
vole scinderla in diverse operazioni e imputare a ciascuna di esse singoli
risultati positivi o negativi217. 

Per questo, nel caso in cui vi siano operazioni in corso al momento
dello scioglimento del vincolo sociale, è forse preferibile procedere ad una
liquidazione parziale della quota e rinviare al momento in cui le
operazioni in corso abbiano esaurito i propri effetti reddituali positivi e
negativi il conguaglio definitivo di liquidazione218. La giurisprudenza,
del resto, ha osservato che il diritto agli utili delle operazioni in corso,
pur essendo collegato al diritto alla liquidazione della quota, costituisce
un diritto autonomo che si determina nella sua esistenza e nel suo con-
tenuto solo al momento della conclusione dell’operazione219. 

13. Legittimazione passiva alla liquidazione della quota e termine di ri-
ferimento per il pagamento

Da sempre fonte di contrasti giurisprudenziali è l’individuazione
del soggetto passivamente legittimato alla liquidazione della quota. Alcune
pronunzie hanno ritenuto obbligati al pagamento della quota a favore del
socio uscente tutti gli altri soci in proprio220. Altre volte, invece, si è af-
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quella data, in quanto la relativa istanza e i connessi adempimenti sono rivolti ad estinguere
un debito già sorto; Cass., 1 agosto 1996, n. 6966, cit., che impone all’ex socio di contribuire al
pagamento della rata di un mutuo stipulato dalla società prima dell’uscita del socio, la cui scadenza
si verifichi successivamente, potendo le rate di mutuo considerarsi operazioni in corso.

217 Rilevava una simile difficoltà già R. BOLAFFI, La società semplice, 640 ss., per il quale «il criterio
da seguire nella risoluzione delle ipotesi concrete, è quello dell’autonomia del valore patrimoniale
derivante dalle operazioni intraprese dalla società»; v. di recente anche F. DI SABATO, Società in generale,
197 s., secondo cui «per salvare questo criterio si dovrà, ad es., calcolare sul risultato contabile di
una singola operazione l’incidenza dei fattori di reddito (positivi e negativi) specifici».

218 In tal senso A. GRAZIANI, Diritto delle società, 104; R. BOLAFFI, op. cit., 644 s.; G. FERRI,
Delle società, 349; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 239; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli im-
prenditori, 294; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 284 s.

219 Così Cass., 9 dicembre 1982, n. 6709 in Foro it. Rep., 1982, voce Società, n. 349; nello
stesso senso, in dottrina, v. le osservazioni di M. GHIDINI, Società personali, 617 ss.

220 Cass., 6 febbraio 1965, n. 186, in Foro it. Rep., 1965, voce Società, n. 341; Cass., 23
maggio 1972, n. 1577, ivi, 1973, voce cit., n. 307; Cass., 24 novembre 1995, n. 12172, ivi, 1995,
voce cit., n. 886.
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fermato che – avendo il debito di liquidazione natura sociale – di esso
debba rispondere in via diretta la società e solo indirettamente, qualora
il patrimonio sociale sia stato infruttuosamente escusso, gli altri soci221. 

La questione è stata risolta da una recente pronuncia a sezioni unite
della suprema Corte, secondo la quale la domanda di liquidazione della
quota di una società di persone fa valere un’obbligazione non degli altri
soci, bensì della società e va posta nei confronti della stessa società, in qua-
lità di soggetto passivamente legittimato222.

L’orientamento, secondo cui il debito da liquidazione sia un debito
imputabile alla società e non ai soci personalmente, i quali ne rispondono
solo in via sussidiaria223, è, in effetti, ritenuto più coerente con la
definitiva affermazione con riguardo alle società di persone del concetto
di soggettività giuridica224.

Si è poi notato che la questione in discorso non è priva di risvolti
pratici, se si considerano gli effetti sul patrimonio e sul capitale sociale225.
Aderendo all’orientamento oggi prevalente, le somme necessarie per il
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221 Cass., 7 maggio 1963, n. 1113, in Foro it. Rep., 1963, voce Società, n. 290; Cass., 13
gennaio 1972, n. 103, ivi, 1973, voce cit., n. 308; Cass., 13 dicembre 1999, n. 13954, ivi, 2000,
voce cit., n. 897.

222 Trattasi di Cass., sez. un., 26 aprile 2000, n. 291, in Giur. comm., 2000, II, 397, con
nota di V. BUONOCORE; conforme a tale pronuncia Cass., 28 agosto 2001, n. 11298, in Foro
it. Rep., 2001, voce Società, n. 884; Cass., 17 aprile 2003, n. 6169, ivi, 2005, voce cit., n. 816;
ma, per l’affermazione che «il socio, proprio in quanto coobbligato solidale, … possa con-
siderarsi come legittimato passivo in concorso elettivo con la società», v. oggi App. Milano,
30 aprile 2002, in Società, 2003, 1637, con nota di L. GALLI.

223 Un simile orientamento prevale anche in dottrina: cfr. F. GALGANO, Le società in genere,
343 e nt. 68; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 238; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo,
262 s.; O. CAGNASSO, La società semplice, 227 s.; F. DI SABATO, Società in generale, 196 s.; G. COTTINO

e R. WEIGMANN, Le società di persone, 290 s.; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 121, nt.
131, F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 293, nt. 1; contra M. GHIDINI, Società personali,
599 ss., per il quale l’obbligazione grava sui singoli soci.

224 Cfr. M. PERRINO, op. cit., 238 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 263; in giu-
risprudenza per un richiamo al concetto di società come soggetto di diritto v., di recente,
Cass., 21 gennaio 2000, n. 642, in Foro it. Rep., 2000, voce Società, n. 895; Cass., 1 aprile 2004,
n. 6376, ivi, 2004, voce cit., n. 1174, alla quale si rinvia anche per l’affermazione che il principio
secondo il quale la legittimazione passiva alla liquidazione della quota spetta alla società
si applica anche al caso di azione promossa dal socio uscente, al fine di ottenere la quota
di partecipazione agli utili inerenti alle operazioni in corso alla data in cui si è verificato
lo scioglimento del vincolo sociale

225 Sul punto v. M. GHIDINI, op. cit., 600 s.; G. FERRI, Delle società, 350.



Francesco Accettella

pagamento della quota di liquidazione a favore del socio uscente saranno
infatti ricavate dal patrimonio della società, per cui non è escluso che nella
s.n.c. si debba a tal fine procedere alla riduzione del capitale sociale226. 

L’ultimo comma dell’art. 2289 c.c. dispone che il pagamento della
quota di liquidazione al socio uscente – salvo il caso previsto dall’art. 2270
c.c. – debba essere effettuato «entro sei mesi dal giorno in cui si verifica
lo scioglimento del rapporto». Anche in questo caso il dies a quo per il com-
puto del termine corrisponde al giorno in cui la causa di scioglimento di-
viene efficace. Ciò significa che, se il singolo rapporto sociale viene meno
per esclusione deliberata a maggioranza dai soci, il termine semestrale
per la liquidazione della quota inizia a decorrere dal momento in cui sono
scaduti trenta giorni dalla data della comunicazione al socio escluso227.

Una diversa regola, invece, si applica quando lo scioglimento par-
ticolare del vincolo sociale avviene su impulso del creditore personale
del socio che richieda la liquidazione della quota del suo debitore: in tal
caso, infatti, il pagamento è effettuato nel termine di tre mesi dalla do-
manda (art. 2270 c.c.).

La medesima disciplina vale nell’ipotesi di società composta da due
soli soci: anche qui il termine per la liquidazione decorre dal giorno in cui
si verifica lo scioglimento particolare del rapporto sociale e non da quello
in cui eventualmente si ricostituisce la pluralità dei soci228. In questo senso
è orientata anche la giurisprudenza consolidata, secondo cui la cessazione
della singola partecipazione sociale in una società composta da due soci
non comporta lo scioglimento della società229, di talché il socio uscente avrà
diritto esclusivamente alla liquidazione della quota230. Infatti, il venir meno
della pluralità dei soci non è di per sé causa di scioglimento generale della
società, la quale rimane in vita e continua ad operare con una compagine
sociale unipersonale per un periodo di sei mesi (art. 2272, n. 4, c.c.)231.
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226 Così G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 121, nt. 131.
227 Vedi M. GHIDINI, Società personali, 573; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 250 s.
228 Cfr. sul punto M. GHIDINI, op. cit., 611 e 617; A. GRAZIANI, Diritto delle società, 108 ss.

e nt. 16; G. FERRI, Delle società, 349, nt. 3; F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 294, nt. 4.
229 Cass., 30 maggio 1953, n. 1643, in Foro it. Rep., 1953, voce Società, n. 402; Cass., 26

giugno 2000, n. 8670, ivi, 2000, voce cit., n. 894.
230 Così Cass., 20 marzo 1959, n. 834, cit.
231 Cfr. A. GRAZIANI, op. cit., 108 ss.; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 239 ss.; in giu-

risprudenza, da ultimo, Cass., 26 giugno 2000, n. 8670, cit.
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14. Il ruolo dell’autonomia statutaria nel procedimento di liquidazione
della quota del socio uscente

Il procedimento di liquidazione della quota al socio uscente, così
come descritto in precedenza, può essere ampiamente derogato dall’au-
tonomia statutaria232. Innanzitutto, per ciò che concerne il principio della
liquidazione in denaro, è indiscusso che l’atto costitutivo possa prevedere
una liquidazione in natura attraverso il trasferimento di beni facenti parte
del patrimonio sociale233. Lecita deve reputarsi anche la clausola
statutaria che preveda la liquidazione della quota del socio uscente sulla
base dell’ultimo bilancio d’esercizio precedentemente approvato234, così
come quella che affidi la determinazione della quota ad un terzo, in qualità
di arbitro235. Con riguardo a quest’ultima possibilità, v’è chi ritiene che,
qualora il contratto sociale nulla preveda e non vi sia accordo tra i soci
rimasti e quello uscente, possa essere il tribunale a nominare un esperto
per la determinazione con equo apprezzamento del valore della quota236. 
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232 Tra i tanti, M. GHIDINI, Società personali, 611 ss.; A. GRAZIANI, Diritto delle società,
104; G. FERRI, Delle società, 350; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 718 s.; O. CAGNASSO,
La società semplice, 212; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 288 ss.; F. FERRARA

jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 294 s.; e v. V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società
di persone, 1220, per l’affermazione che – con il consenso di tutti i soci e del socio uscito –
si può derogare all’art. 2289 c.c. pure al momento della liquidazione.

233 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 612 ss.; G. FERRI, op. cit., 348; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO

e R. COSTI, op. cit., 1220 ss.; O. CAGNASSO, op. cit., 212 s. e 224 ss.; F. FERRARA jr. e F. CORSI,
op. cit., 294 s. Nello stesso senso si esprime la giurisprudenza consolidata, per la quale deve
considerarsi ammissibile la convenzione con la quale si stabilisca che il diritto al
pagamento in denaro del valore della quota venga soddisfatto in natura, mediante attri-
buzione di parte dei beni sociali: e v. Cass., 3 aprile 1973, n. 896, in Foro it. Rep., 1973, voce
Società, n. 311; Cass., 16 luglio 1976, n. 2812, ivi, 1976, voce cit., n. 327; App. Cagliari, 21 maggio
1982, ivi, 1984, voce cit., n. 756.

234 In questi termini M. GHIDINI, op. cit., 616; A. GRAZIANI, op. cit., 107 s. e nt. 12; G.
FERRI, op. cit., 350; M. PERRINO, Le tecniche di esclusione, 255; O. CAGNASSO, op. cit., 226; G. COTTINO

e R. WEIGMANN, op. cit., 289; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 120, nt. 130; F. FERRARA

jr. e F. CORSI, op. cit., 294; e in giurisprudenza Cass., 12 marzo 1943, in Foro it. Rep., 1943-
45, voce Società, n. 66; App. Milano, 10 marzo 1981, ivi, 1982, voce cit., n. 345.

235 Così M. GHIDINI, op. cit., 617; G. FERRI, op. cit., 350; F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit.,
294; v. pure V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1221; in giurisprudenza, per
la validità della clausola che devolve ad arbitri le controversie relative alla liquidazione della
quota del socio uscente, Trib. Pavia, 17 dicembre 1987, in Foro it. Rep., 1988, voce Arbitrato,
n. 42; Trib. Bari, 11 gennaio 1990, ivi, 1990, voce Società, n. 837; contra Trib. Como, 2 marzo
1987, ivi, 1987, voce Arbitrato, n. 88.

236 Vedi G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 290.
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Ampia libertà ha poi l’autonomia statutaria nel fissare regole spe-
cifiche da seguire nella determinazione della situazione patrimoniale, ad
esempio disponendo che non si tenga conto dell’avviamento o dei risultati
positivi o negativi derivanti dalle operazioni in corso237.

Quanto alle modalità di pagamento, derogabile è il termine seme-
strale concesso dal quarto comma dell’art. 2289 c.c. per liquidare la quota
al socio uscente238 e pure ammissibile è la clausola statutaria che, in luogo
del versamento della somma di denaro in un’unica tranche, preveda la
rateizzazione del pagamento239.

Lecite, ed anzi per alcuni autori «raccomandabili»240, sono infine le
clausole che attribuiscono al socio, dopo la sua uscita dalla società, una
partecipazione agli utili, in maniera tale da consentirgli di godere dei van-
taggi patrimoniali derivanti dall’avviamento. 

Gli unici limiti posti all’autonomia privata concernono l’inammis-
sibilità di una clausola che escluda del tutto la liquidazione della
quota241 ovvero preveda la liquidazione al valore nominale242. La prima
delle due clausole è ritenuta certamente illecita, non solo poiché essa ac-
crescerebbe i rischi di abusi a danno dei soci, ma anche perché l’ordina-
mento giuridico non sembra consentire alla società di sottrarre al
singolo socio la sua quota di partecipazione al patrimonio sociale243. Anche
la seconda, tuttavia, appare invalida, dal momento che, negando al socio
uscente qualunque partecipazione agli utili sociali, tale clausola finirebbe
per porsi in contrasto con il divieto di patto leonino, ex art. 2265 c.c.244.

15. La responsabilità del socio escluso

Ai sensi del primo comma dell’art. 2290 c.c., nei casi in cui il rapporto
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237 In tal senso G. FERRI, op. cit., 350; F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 294.
238 Trib. Foggia, 20 novembre 1982, in Foro it. Rep., 1983, voce Società, n. 441; in dottrina

M. GHIDINI, op. cit., 617; G. FERRI, op. cit., 350; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op.
cit., 1221; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 289.

239 E v. M. GHIDINI, op. cit., 617.
240 Così G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 289.
241 Trib. Milano, 22 ottobre 1990, in Società, 1991, 221, con nota di A. PATELLI.
242 App. Torino, 10 novembre 1993, in Riv. not., 1993, II, 1257, con nota di L. DELLE VERGINI.
243 V. in particolare M. PERRINO, op. cit., 253 ss.
244 Cfr. sul punto O. CAGNASSO, op. cit., 212 e 240; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 290.



Scritti in tema di esclusione e responsabilità del socio nelle società di persone

sociale si scioglie limitatamente ad un socio, permane la responsabilità
personale di quest’ultimo «per le obbligazioni sociali fino al giorno in cui
si verifica lo scioglimento». Il disposto è coerente con la regola – vigente
in materia di società di persone – della responsabilità illimitata e
solidale per le obbligazioni sociali245.

Con maggior precisione, la ratio della norma è identificabile nell’esi-
genza di tutelare i terzi che hanno acquistato diritti verso la società facendo
affidamento sul patrimonio dei soci che la componevano in quel momen-
to246. In quest’ottica si afferma che l’art. 2290 c.c. costituisce «un’applicazione
del principio dell’affidamento all’ipotesi della modificazione del contratto
sociale»247. Ne consegue che la società non può liberare l’ex socio da tale
responsabilità, perché ciò equivarrebbe a disporre dei diritti dei terzi248.

Il primo comma dell’art. 2290 c.c. è in realtà formulato in maniera
tecnicamente poco corretta, in quanto manca la precisazione che le ob-
bligazioni delle quali risponde l’ex socio sono quelle sorte fino al giorno
in cui si verifica lo scioglimento249. Interpretata letteralmente, invece,
la disposizione sarebbe priva di significato, in quanto il socio potrebbe
essere chiamato a rispondere delle obbligazioni solo nel periodo di tempo
in cui fa parte della compagine sociale, e quindi soltanto prima della
sua uscita250.

A conferma delle precedenti osservazioni, la giurisprudenza con-
solidata afferma che, nella diversa ipotesi di scioglimento del rapporto
sociale per recesso del socio, questi continuerà a rispondere illimitatamente
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245 Così V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1240; e v. anche
V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 265.

246 Cfr., tra gli altri, R. BOLAFFI, La società semplice, 646; F. DI SABATO, Società in generale,
179; G. FERRI, Delle società, 351, il quale afferma che «i creditori sociali non possono … essere
privati di una garanzia per effetto di una operazione realizzatasi senza il loro intervento»; in
giurisprudenza v. App. Milano, 22 maggio 1990, in Foro it. Rep., 1990, voce Società, n. 840; Cass.,
19 gennaio 1991, n. 508, in Dir. fall., 1991, II, 433, con nota di G. R.[AGUSA] M.[AGGIORE].

247 In questi termini V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1241; nello stesso
senso M. GHIDINI, Società personali, 638.

248 Così F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 295; nello stesso senso in
giurisprudenza App. Milano, 22 maggio 1990, cit.

249 In tal senso G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 292; M. GHIDINI, Società
personali, 626 s. e nt. 371, pur aggiungendo che la responsabilità del socio uscito si estenderebbe
a tutte le obbligazioni contratte dalla società nel giorno dello scioglimento, indipendentemente
dal momento preciso in cui esso avviene.

250 Vedi M. GHIDINI, op. cit., 626.
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per le obbligazioni contratte dalla società anteriormente al recesso251, men-
tre non risponderà, ancorché illimitatamente responsabile, delle obbli-
gazioni sociali assunte successivamente, purché al recesso sia stata data
adeguata pubblicità o questo risulti comunque opponibile ai creditori so-
ciali252. La responsabilità del socio uscente riguarda poi tutte le
obbligazioni sociali insorte prima dello scioglimento e, quindi, non solo
quelle di origine negoziale, ma anche le obbligazioni di fonte legale253. 

Atteso che il momento discriminante della responsabilità del socio
uscito è quello in cui la causa di scioglimento diviene efficace254, la respon-
sabilità coinvolge anche quelle obbligazioni da eseguirsi dopo lo sciogli-
mento del vincolo sociale, ma comunque sorte prima di tale momento255.
Non sembra invece che la responsabilità possa estendersi ai debiti che, pur
derivanti da operazioni in corso al momento della cessazione del vincolo
sociale, sorgono successivamente ad esso256. Ciò in quanto al momento del-
l’assunzione dell’obbligazione da parte della società, i terzi potevano fare
affidamento soltanto sulla responsabilità dei soci allora esistenti257.

16. Pubblicità dello scioglimento particolare del vincolo sociale

Il secondo comma dell’art. 2290 c.c. dispone che lo scioglimento par-
ticolare del vincolo sociale, per risultare opponibile anche a coloro che
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251 App. Bologna, 9 aprile 1994, in Foro it. Rep., 1994, voce Società, n. 866; Cass., 8 maggio
2003, n. 6987, in Società, 2003, 1106, con nota di M. CUPIDO. Per inciso, si segnala che la giu-
risprudenza (Cass., 4 giugno 1999, n. 5479, in Giur. comm., 2001, II, 40, con nota di R. GUIDOTTI)
parifica al recesso la cessione volontaria della quota, di modo che anche il socio cedente
permane responsabile delle obbligazioni sociali sorte prima del perfezionarsi dello scio-
glimento del vincolo, indipendentemente dalla circostanza che la società, prima di tale mo-
mento, sia o meno insolvente.

252 Cass., 23 febbraio 2001, n. 2639, in Foro it. Rep., 2001, voce Previdenza sociale, n. 266.
253 Cass. 24 giugno 1997, n. 5624, in Foro it. Rep., 1997, voce Società, n. 826.
254 In questo senso G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 292 s.
255 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 627; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di

persone, 1240 s.; e v. anche V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 266.
256 Tra gli altri G. FERRI, Delle società, 351; O. CAGNASSO, La società semplice, 229; M. GHI-

DINI, op. cit., 627, il quale, tuttavia, perviene a diversa conclusione con riferimento alle ob-
bligazioni derivanti da un contratto successivo allo scioglimento del vincolo sociale, ma
stipulato in esecuzione di un preliminare ad esso precedente; su quest’ultimo punto v. anche
V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1240.

257 Così G. FERRI, op. cit., 351.
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lo hanno ignorato senza colpa, «deve essere portato a conoscenza dei terzi
con mezzi idonei». Ciò significa che lo scioglimento, non adeguatamente
pubblicizzato, non produce i suoi effetti se non tra i soci258. L’ex socio ri-
sponderebbe, dunque, anche delle obbligazioni sociali sorte dopo lo scio-
glimento del rapporto sociale, ma solo verso quei terzi «che hanno fatto
affidamento incolpevole sulla persistente qualità di socio»259. L’ignoranza
colpevole da parte del terzo è, infatti, parificata alla conoscenza di fatto
ed esonera il socio uscito da responsabilità per le obbligazioni soprav-
venute a seguito dello scioglimento260.  

La mancanza della pubblicità prescritta dalla legge per lo sciogli-
mento del vincolo non rileva, invece, nei rapporti interni fra i soci, per
cui gli effetti inerenti alla liquidazione della quota e alla divisione di even-
tuali utili si produrranno ugualmente261.

Sul concetto di «mezzi idonei» si è osservato che «ha importanza
essenziale non l’uso di uno o di un altro determinato mezzo di pubblicità,
ma l’idoneità a raggiungere lo scopo notificatorio»262. In quest’ottica la
giurisprudenza di legittimità ha da sempre ritenuto incensurabile,
purché adeguatamente motivato e immune da vizi logici, l’apprezzamento
del giudice di merito circa l’idoneità o meno del mezzo usato per pub-
blicizzare lo scioglimento del vincolo263. A titolo esemplificativo, si è ri-
tenuto non sufficiente a tal fine la cancellazione del socio dagli elenchi
della camera di commercio264.
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258 In tal senso è la giurisprudenza pacifica: Cass., 5 ottobre 1999, n. 11045, in Foro it.
Rep., 1999, voce Fallimento, n. 851; Cass., 4 agosto 2004, n. 14962, ivi, 2004, voce cit., n. 102.

259 Così G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 88; cfr. altresì M. GHIDINI, Società per-
sonali, 637; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 1239 s.; G. FERRI, Delle
società, 352; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 267 s.; O. CAGNASSO, La società semplice,
230, nt. 56.

260 Così F. DI SABATO, Società in generale, 180; in giurisprudenza v. Cass., 30 marzo 1955,
n. 932, in Foro it. Rep., 1955, voce Società, n. 455.

261 Cass., 5 ottobre 1999, n. 11045, in Foro it. Rep., 2001, voce Società, n. 889; in dottrina
cfr. G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 88.

262 In questi termini R. BOLAFFI, La società semplice, 647 e nt. 60.
263 In questo senso Cass., 15 luglio 1965, n. 1559, in Foro it. Rep., 1965, voce Società,

n. 335; Cass., 4 agosto 2004, n. 14962, cit.
264 Così Cass., 23 febbraio 2001, n. 2639, cit., la quale ha invece sostenuto l’idoneità

del mezzo pubblicitario rappresentato dall’iscrizione nel registro delle imprese; Trib. Pescara,
30 gennaio 1987, in Foro it. Rep., 1987, voce Società, n. 680; Trib. Ascoli Piceno, 4 maggio 1992,
ivi, 1993, voce cit., n. 770.
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La giurisprudenza risalente riteneva poi che la disciplina appena
descritta si applicasse anche nell’ipotesi di cessazione del rapporto sociale
facente capo ad un socio occulto, anch’egli tenuto a portare i terzi a co-
noscenza dello scioglimento del vincolo per potersi esonerare da respon-
sabilità per le obbligazioni successive265. In un secondo tempo, tuttavia,
la suprema Corte ha fatto propria la tesi contraria, affermando che la ces-
sazione del rapporto sociale è opponibile ai terzi creditori anche se non
pubblicizzata, non essendo applicabile la diversa disciplina contenuta nel-
l’art. 2290, comma 2°, c.c., dal momento che non sussistono, rispetto al
socio occulto, le necessità di tutela dell’affidamento dei terzi che giusti-
ficano tale disciplina266.

Mentre il principio posto dal primo comma della norma si applica
a tutte le società di persone267, la regola che lo scioglimento particolare
deve essere portato a conoscenza dei terzi con mezzi idonei trova appli-
cazione solo con riguardo alla s.s. e alle società irregolari268. Per la s.n.c.
e la s.a.s. regolari invece, ai fini dell’opponibilità ai terzi delle cause di
cessazione del rapporto sociale, vale il principio posto dall’art. 2300, comma
3°, c.c., in base al quale le modificazioni dell’atto costitutivo devono venire
iscritte nel registro delle imprese per poter essere opposte ai terzi, salvo
la prova che costoro ne erano comunque a conoscenza269. In tali ipotesi,
quindi, l’assenza di pubblicità comporta l’applicazione di un regime più
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Nel caso di scioglimento del vincolo sociale per morte del socio, invece, si tende ad
escludere la necessità dell’adempimento pubblicitario. In questa ipotesi, infatti, dal
semplice verificarsi del fatto si realizza l’opponibilità a terzi dello scioglimento del vincolo
sociale: in tal senso Cass., 16 giugno 1978, n. 2987, in Foro it. Rep., 1978, voce Società, n. 310;
in dottrina M. GHIDINI, op. cit., 638; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di persone, 295; contra
O. CAGNASSO, op. cit., 230, nt. 56, sulla base della considerazione che «non possono accollarsi
ai terzi, in mancanza di pubblicità con mezzi idonei o in caso in cui non possa addebitarsi
ai medesimi alcuna negligenza, le conseguenze dell’ignoranza incolpevole».

265 In questo senso v. Trib. Firenze, 6 marzo 1957, in Foro it. Rep., 1957, voce Società,
n. 444; App. Firenze, 14 novembre 1957, ivi, 1957, voce cit., n. 440; App. Torino, 26 giugno
1986, in Foro pad., 1988, I, 526, con nota di A. TEALDI.

266 Così Cass., 19 gennaio 1991, n. 508, cit.
267 E v. G. FERRI, op. cit., 352 s.
268 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 637; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1243;

G. FERRI, op. cit., 352 s.; O. CAGNASSO, op. cit., 205 e 230; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 88.
269 In tal senso M. GHIDINI, op. cit., 637; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op.

cit., 1243; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 267; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit.,
293; M. CAMPOBASSO, La società semplice “irregolare”, in Riv. dir. comm., 2005, I, 284.
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rigoroso per l’ex socio: invero, se – come accennato – con riguardo alla
s.s. egli dovrebbe unicamente dimostrare che il terzo avrebbe potuto
conoscere lo scioglimento del vincolo sociale con l’uso dell’ordinaria
diligenza, in base alla disciplina della s.n.c. regolare ed all’art. 2193,
comma 1°, c.c. l’ex socio sarebbe tenuto a provare la conoscenza positiva
del terzo270.

Secondo alcuni autori271, tuttavia, la stessa disciplina prevista per
la s.n.c. sarebbe destinata oggi ad operare anche con riferimento alla
s.s. esercente attività agricola, assoggettata all’iscrizione nel registro
delle imprese con efficacia di pubblicità legale (v. art. 2, d.lgs. 18 maggio
2001, n. 228). Ne consegue che, così come per la s.n.c., anche per la s.s.
avente ad oggetto un’attività agricola, l’iscrizione della società nel re-
gistro delle imprese implica l’applicazione del regime di opponibilità
proprio della pubblicità dichiarativa, in base al quale la cessazione del
vincolo può essere opposta al terzo solo se iscritta, salva la prova del-
l’effettiva conoscenza da parte di quest’ultimo.

La disciplina di cui all’art. 2290, comma 2°, c.c. rimarrebbe in-
vece applicabile a quelle s.s. svolgenti attività agricola non iscritte
nel registro delle imprese (s.s. irregolari), al fine di evitare un’ingiu-
stificata disparità di trattamento con le altre società di persone ir-
regolari272. 

Se poi si dovesse ritenere che esistano società semplici con og-
getto diverso dall’attività agricola tuttora assoggettate ad iscrizione
nel registro delle imprese con effetti di pubblicità notizia273, la regola
codicistica troverebbe applicazione anche con riguardo a queste ul-
time, dal momento che l’iscrizione nel registro in tali ipotesi non co-
stituirebbe di per sé «mezzo idoneo» di conoscenza per i terzi274.
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270 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 637; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1241
ss.; G. FERRI, op. cit., 352 s.; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 737 s.; O. CAGNASSO,
op. cit., 205 e 230; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 293.

271 Tra gli altri, M. CAMPOBASSO, op. cit., 284 s.
272 V. ancora M. CAMPOBASSO, op. cit., 286, per il quale «considerazioni di coerenza si-

stematica» conducono a ritenere che in tal caso l’efficacia negativa della pubblicità dichiarativa
non si realizzi.

273 Così, in particolare, M. CAMPOBASSO, op. cit., 289 ss., il quale porta gli esempi delle
s.s. di revisione e delle s.s. di mero godimento; in senso contrario v. G.F. CAMPOBASSO, op.
cit., 59 s. e nt. 3.

274 In questi termini M. CAMPOBASSO, op. cit., 291 ss.
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17. Diritto di regresso verso i vecchi consoci ed estensione all’ex socio
del fallimento della società

Questione di non poca rilevanza è se l’ex socio che provveda ad
adempiere un’obbligazione sociale a norma dell’art. 2290 c.c. abbia diritto
di regresso nei confronti della società e degli altri soci.

Indubbia è la sussistenza del diritto di regresso a favore del socio
uscito che sia stato costretto a pagare debiti sociali sorti dopo lo sciogli-
mento del vincolo, nei casi in cui quest’ultimo non sia stato portato a co-
noscenza dei terzi con mezzi idonei275. 

Tuttavia, posto che la norma sancisce una responsabilità valevole
soltanto nei confronti dei terzi, anche qualora l’ex socio sia chiamato a
soddisfare obbligazioni sorte prima della cessazione del rapporto sociale
egli avrebbe diritto di regresso verso gli altri soci276 ovvero anche, e in primo
luogo, nei confronti della società277.

In quest’ultimo senso si è pronunciata anche la giurisprudenza, ri-
conoscendo al socio, il quale abbia interamente soddisfatto un’obbligazione
sociale anteriore allo scioglimento del rapporto sociale, la titolarità non
solo dell’azione di rivalsa verso la società ma anche del diritto di regresso,
pro quota, nei confronti degli altri soci278. Con riferimento a debiti sociali
contratti successivamente all’uscita dalla società, si è poi di recente so-
stenuto che l’ex socio, il quale abbia provveduto su richiesta della società
a pagare tali debiti, ha azione di rivalsa, in qualità di creditore sociale,
nei confronti del socio amministratore il cui comportamento «ha pregiu-
dicato l’azione di regresso nei confronti della società»279.

Rispetto alla s.n.c. o alla s.a.s. esercenti attività commerciale, cui pure
il primo comma dell’art. 2290 c.c. trova applicazione, si pone il problema
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275 Così M. GHIDINI, Società personali, 637; G. FERRI, Delle società, 352; v. anche G. COTTINO

e R. WEIGMANN, Le società di persone, 293.
276 Cfr. F. FERRARA jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 295; O. CAGNASSO, La società semplice,

230, nt. 56.
277 E v. M. GHIDINI, op. cit., 627, nt. 375; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2,

87, nt. 59.
278 Trib. Pavia, 23 giugno 1992, in Società, 1993, 72, con nota di S. TAURINI.
279 Così Trib. Milano, 24 marzo 2003, in Società, 2003, 1668, con nota di D. FINARDI,

applicando l’art. 2394 c.c. in via analogica ad una s.n.c.; ma v. Trib. Brescia, 29 giugno 1989,
in Foro it. Rep., 1989, voce Società, n. 764, secondo cui, in caso di scioglimento del rapporto
sociale limitatamente ad un socio, la società non è neppure legittimata ad avanzare, nei con-
fronti del socio uscente, domanda di pagamento di debiti sociali.



Scritti in tema di esclusione e responsabilità del socio nelle società di persone

dell’estensione del fallimento della società all’ex socio illimitatamente re-
sponsabile280, nonché dell’eventuale sussistenza di un limite temporale
per tale estensione.  La questione è stata affrontata e definitivamente risolta
dalla Corte costituzionale, secondo cui, a seguito del fallimento della società
commerciale di persone, il fallimento dei soci illimitatamente responsabili
rispetto ai quali sia venuta meno l’appartenenza alla compagine sociale
può essere dichiarato soltanto entro il termine, fissato dall’art. 10 l. fall.,
di un anno dallo scioglimento del rapporto sociale281. 

La medesima linea è stata adottata dalla giurisprudenza di
legittimità, la quale ha affermato che il fallimento della società non può
essere esteso all’ex socio illimitatamente responsabile se lo scioglimento
del vincolo sociale è avvenuto da oltre un anno a condizione che lo scio-
glimento risulti da prova certa, tale da renderlo opponibile ai terzi282. Ai
fini dell’individuazione del momento di decorrenza del termine annuale
è necessario far capo alla data in cui lo scioglimento del singolo rapporto
diviene opponibile ai terzi283, con l’iscrizione nel registro delle imprese284

o, in termini più generici, con un’adeguata pubblicità legale o di fatto285.
L’estensione del fallimento ai soci è possibile però solo se a deter-

minare l’insolvenza della società abbiano concorso anche obbligazioni so-
ciali anteriori al momento dello scioglimento286.
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280 In senso positivo, nella dottrina risalente, v. M. GHIDINI, Società personali, 633 ss.
281 Così Corte cost., 12 marzo 1999, n. 66, in Foro it., 1999, I, 1381, con nota di M. FABIANI; Corte

cost., 21 luglio 2000, n. 319, in Dir. fall., 2000, II, 665, con nota di G. R.[AGUSA] M.[AGGIORE], la quale
ha anche dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art. 10 l. fall. «nella parte in cui non prevede che
il termine di un anno dalla cessazione dell’esercizio dell’impresa collettiva per la dichiarazione di
fallimento della società decorra dalla cancellazione della società stessa dal registro delle imprese».

282 Cass., 18 gennaio 2002, n. 528, in Foro it. Rep., 2002, voce Fallimento, n. 606. 
Peraltro, nella recente giurisprudenza di legittimità si è più volte affermato che, se

allo scioglimento del vincolo sociale non è stata data adeguata pubblicità ai sensi dell’art
2290, comma 2°, c.c., l’ex socio permane esposto al fallimento in estensione ex art. 147 l. fall.
anche dopo il decorso di un anno dallo scioglimento, dal momento che per i terzi il rapporto
sociale deve considerarsi ancora in atto: e v. in questo senso Cass., 5 ottobre 1999, n. 11045,
in Foro it. Rep., 2001, voce Fallimento, n. 634; Cass., 4 agosto 2004, n. 14962, cit.

283 Così Trib. Torino, 19 gennaio 2000, in Foro it. Rep., 2000, voce Fallimento, n. 740.
284 Trib. Trani, 14 luglio 1999, in Foro it. Rep., 2000, voce Fallimento, n. 729; Trib. S.M.

Capua Vetere, 15 gennaio 2002, in Società, 2002, 1154, con nota di F. COLLIA.
285 Trib. Cassino, 9 giugno 1999, in Giur. merito, 2001, I, 46, con nota di F. MELONCELLI.
286 In questi termini Cass., 9 novembre 1959, n. 3308, in Foro it. Rep., 1959, voce Società,

n. 400; Cass., 21 novembre 1983, n. 6934, in Fallimento, 1984, 1140, con nota di F. SEVERINI;
Cass., 11 dicembre 2000, n. 15596, in Foro it. Rep., 2000, voce Fallimento, n. 737.
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Gli orientamenti giurisprudenziali appena esaminati sono oggi re-
cepiti dal legislatore: la nuova formulazione dell’art. 147, comma 2°, l. fall.,
introdotta dal d. lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, dispone infatti che il fallimento
dei soci illimitatamente responsabili a seguito di quello della società «non
può essere dichiarato decorso un anno dallo scioglimento del rapporto
sociale», aggiungendo altresì che «la dichiarazione di fallimento è
possibile solo se l’insolvenza della società attenga, in tutto o in parte, a
debiti esistenti alla data della cessazione della responsabilità illimitata».

18. Responsabilità del socio escluso e beneficio di preventiva escussione
del patrimonio sociale

Anche dopo la cessazione del rapporto sociale perdurano le limi-
tazioni di responsabilità dei soci stabilite dal contratto sociale ovvero
aventi fonte legale, come nel caso del socio accomandante287. Ne
consegue che l’ex socio potrebbe essere chiamato a rispondere delle ob-
bligazioni sociali anteriori nei limiti della somma ottenuta in sede di li-
quidazione della quota288. 

Destinate a valere nonostante lo scioglimento del vincolo sono anche
le regole – poste dagli artt. 2268 c.c. per la s.s. e 2304 c.c. per la s.n.c.289 –
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287 In questo senso M. GHIDINI, op. cit., 626; V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI,
op. cit., 1240; G. FERRI, op. cit., 351 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 265 s.; F. FERRARA

jr. e F. CORSI, Gli imprenditori, 295; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 292.
288 V. al riguardo G. FERRI, op. cit., 351 s.; G. COTTINO e R. WEIGMANN, op. cit., 292; in

giurisprudenza Trib. Foggia, 24 ottobre 1983, in Foro it. Rep., 1984, voce Fallimento, n. 499.
289 Entrambe le norme peraltro devono essere coordinate con quelle che, nei due tipi

societari della s.s. e della s.n.c., sanciscono la responsabilità dei soci per le obbligazioni sociali
(artt. 2267 e 2291 c.c.). L’art. 2304 c.c., ad esempio, va letto insieme all’art. 2291, comma 1°,
c.c., in base al quale «nella società in nome collettivo tutti i soci rispondono solidalmente
e illimitatamente per le obbligazioni sociali». Come notato da V. BUONOCORE, Società in nome
collettivo, 363, infatti, la norma assolve la funzione di completare il sistema della
responsabilità tipico della società in nome collettivo: mentre l’art. 2291 c.c. pone una respon-
sabilità solidale e illimitata a carico di tutti i soci, la disposizione in commento le
attribuisce natura sussidiaria, in quanto condizionata alla preventiva escussione del pa-
trimonio sociale; sul punto cfr. pure G. FERRI, Delle società, 432; G.F. CAMPOBASSO, Diritto com-
merciale. 2, 88. 

D’altro canto, la regola posta dall’art. 2304 c.c. rappresenta nient’altro che uno degli
aspetti dell’autonomia patrimoniale nella s.n.c. e, in tal senso, va collegata a quella contenuta
nell’art. 2305 c.c.: così M. GHIDINI, op. cit., 259; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 88.  Nell’art. 2305
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che nel vigore del rapporto sociale condizionano l’escussione del pa-
trimonio del socio a quella preventiva del patrimonio sociale290. Tali re-
gole si traducono nell’obbligatorio tentativo da parte dei creditori sociali
di soddisfare le proprie pretese sui beni facenti parte del patrimonio
della società291. 

La giurisprudenza coglie la natura allo stesso tempo solidale e sus-
sidiaria della responsabilità dei soci di società di persone, quando afferma
che il rapporto di sussidiarietà sussistente tra la responsabilità dei soci
e quella della società non esclude che i primi e la seconda possano essere
responsabili solidalmente, sebbene in grado diverso, delle medesime ob-
bligazioni292.

E, infatti, la preventiva escussione del patrimonio sociale è posta al
solo fine di consentire ai soci, di fronte alle pretese dei creditori sociali,
di salvaguardare il proprio patrimonio personale, «extra-sociale», costi-
tuendo «come un diaframma, un cuscinetto ammortizzatore», fra que-
st’ultimo e i creditori della società293.

Da rammentare, infine, che «la preventiva escussione del patrimonio
sociale costituisce un beneficio a favore dei soci, a protezione del loro pa-
trimonio personale, e i soci possono rinunziarvi»294. Non è escluso ad esem-
pio che il socio di una s.n.c. esercente attività commerciale – spinto dalla

295

c.c., infatti, l’autonomia patrimoniale si impone nei confronti dei creditori personali del socio,
ai quali è vietato domandare la liquidazione della quota del socio loro debitore, fino alla
scadenza della durata della società; nell’art. 2304 c.c., invece, lo schermo posto tra
patrimonio sociale e patrimoni dei singoli soci coinvolge i creditori dell’intera società.

290 Cfr. V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, op. cit., 1240; G. FERRI, op. cit., 351;
V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 265 s.

291 In tal senso M. GHIDINI, Società personali, 220; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 88 s.
292 Cass., 16 settembre 2004, n. 18653, in Foro it. Rep., 2004, voce Società, n. 894; a favore

della natura al tempo stesso solidale e sussidiaria della responsabilità dei soci si pronuncia
pure Cass., 13 ottobre 1986, n. 5995, ivi, 1986, voce cit., n. 294; ma v. M. GHIDINI, op. cit., 221,
per l’affermazione che la responsabilità dei soci è «non già solidale con quella della società,
ma successiva».

293 Così M. GHIDINI, op. cit., 221 s., per il quale l’effetto dell’autonomia patrimoniale,
di limitare in senso relativo e condizionato la responsabilità dei soci di società personali,
costituisce deroga alla disposizione generale dell’art. 2740, comma 1°, c.c., secondo cui «il
debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni  con tutti i suoi beni».

D’altra parte, l’immagine dell’autonomia patrimoniale della società e del conseguente
beneficium excussionis come di «un debole diaframma» si rinviene, seppur in un obiter dictum,
anche in Cass., 4 marzo 1998, n. 2405, in Riv. giur. ed., 1998, I, 857, con nota di M. DE TILLA.

294 In questi termini M. GHIDINI, op. cit., 268.



Francesco Accettella

minaccia di un’istanza di fallimento della società, con estensione a tutti
i soci illimitatamente responsabili (art. 147, comma 1°, l. fall.) – preferisca
pagare un debito sociale, pur in mancanza della preventiva escussione
del patrimonio dell’ente295. 

Diverse sono le modalità attraverso le quali il beneficio di preventiva
escussione trova applicazione nei diversi tipi di società di persone. Infatti,
mentre nella s.s. esso può essere fatto valere solo in via d’eccezione – nel
senso che sarà il socio al quale è richiesto il pagamento del debito sociale
a doverlo invocare, indicando altresì i beni sui quali il creditore potrà sod-
disfarsi in maniera agevole (art. 2268 c.c.) – nella s.n.c. si afferma che il
suddetto beneficio «opera automaticamente»296. Ciò vuol dire che l’escus-
sione del patrimonio di una società in nome collettivo costituisce, non una
semplice eccezione concessa al socio per sottrarsi al pagamento, ma una
vera e propria condizione dell’azione intentata dal creditore sociale nei
confronti dei singoli soci297.

Le due discipline differiscono poi per il soggetto sul quale viene ad
incidere l’onere della prova: nella s.s. sarà infatti il socio a dover
provare ed indicare l’esistenza nel patrimonio sociale di beni facilmente
aggredibili dal creditore per soddisfare le proprie pretese; nella s.n.c., in-
vece, l’onere della prova ricade sul creditore sociale, essendo a
quest’ultimo imputato l’obbligo di escutere preventivamente il patrimonio
sociale298.

Le differenti modalità attraverso le quali opera il beneficio di escus-
sione nei due tipi societari giustificano la ricorrente affermazione circa

296

295 In tal senso v. M. GHIDINI, op. cit., 268 s.; G. COTTINO e R. WEIGMANN, Le società di
persone, 173.

296 Così G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 89.
297 In questo senso è la dottrina unanime: tra gli altri, A. GRAZIANI, Diritto delle società,

149; G. FERRI, Delle società, 432 s.; G. BAVETTA, La società in nome collettivo, in Trattato di diritto
privato, diretto da P. Rescigno, 16, II, Torino, 1985, 145 e nt. 58; F. GUERRERA, Società in nome
collettivo, in Enc. dir., XLII, Milano, 1990, 952; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 454
s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 365; F. DI SABATO, Società in generale, 227; G.F. CAM-
POBASSO, op. cit., 89. Non diversa è la posizione della giurisprudenza, anch’essa da tempo
orientata nel ritenere l’escussione del patrimonio sociale una condizione di procedibilità
per l’azione contro i soci: e v. al riguardo Cass., 6 novembre 1957, n. 4257, in Foro it. Rep.,
1957, voce Società, n. 257; Cass., 27 maggio 1960, n. 1375, ivi, 1960, voce cit., n. 148; di recente,
con riferimento ad una s.a.s., App. Cagliari, 6 maggio 2002, ivi, 2003, voce cit., n. 871.

298 Così G. FERRI, op. cit., 432 s.; F. GALGANO, Le società in genere, 369.
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la sussistenza, nella s.n.c., di un livello di sussidiarietà della responsabilità
dei soci rispetto a quella della società più accentuato rispetto a quello ca-
ratterizzante la s.s.299, cui corrisponde un grado di autonomia patrimoniale
della società più forte per la prima che per la seconda300.

19. (Segue): Il beneficio di preventiva escussione nella società in nome
collettivo: questioni di natura processuale

Proprio perché destinato ad operare “in automatico”, il beneficium
excussionis trova elettiva applicazione con riferimento alla realtà della so-
cietà in nome collettivo. Giova, quindi, indugiare un momento su
taluni aspetti riguardanti nello specifico l’escussione del patrimonio di
una s.n.c. Nell’art. 2304 c.c. tale espressione è intesa nel senso che il cre-
ditore non dovrà limitarsi a chiedere il pagamento alla società, mettendola
in mora, ovvero ad ottenere una sentenza di condanna, ma dovrà esperire
un’azione esecutiva sul patrimonio sociale301. Si esclude, quindi, che il cre-
ditore possa agire nei confronti del singolo socio quando la società, no-
nostante la capienza del patrimonio, non sia in grado di soddisfare i propri
debiti, ad esempio per un’improvvisa insufficienza di liquidità302.

Ferme le precedenti considerazioni, ci si interroga sulla possibilità
che in talune circostanze si possa prescindere da un’azione esecutiva sul
patrimonio sociale. L’orientamento minoritario interpreta il precetto let-
teralmente e ritiene sempre e comunque necessario esperire la procedura
esecutiva nei confronti della società303, procedendo, quindi, al pignora-
mento ed all’espropriazione del patrimonio sociale304, prima di poter ag-
gredire il patrimonio dei soci.

La dottrina prevalente, invece, considera la regola del compimento
dell’azione esecutiva nei confronti della società in termini meno rigorosi,
per evitare di dover gravare in ogni caso i soci di un procedimento lungo

297

299 In tal senso A. GRAZIANI, op. cit., 149; M. GHIDINI, Società personali, 259; G. FERRI,
op. cit., 432; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 364; F. DI SABATO, Società in generale, 227.

300 V. al riguardo G. BAVETTA, op. cit., 145, nt. 58; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 364.
301 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 260; G. FERRI, op. cit., 433; R. COSTI e G. DI CHIO, op. cit.,

455; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 89.
302 Sul punto v. G. FERRI, op. cit., 434 s.
303 Cfr. M. GHIDINI, op. cit., 260.
304 Così, in particolare, A. GRAZIANI, op. cit., 149.
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ed oneroso305. Si sostiene, in particolare, che una procedura esecutiva contro
la società non sarebbe necessaria quando circostanze oggettive ne
mostrano l’inutilità per via dell’incapienza del patrimonio sociale306. La
medesima linea è accolta dalla giurisprudenza, per la quale il creditore
sociale, anche in assenza di azione esecutiva sul patrimonio della
società, è legittimato a richiedere il pagamento ai singoli soci illimitata-
mente responsabili, quando risulta provato con certezza che il patrimonio
non sarebbe sufficiente alla soddisfazione del loro credito307. È poi pacifico
che la prova suddetta ricada comunque sul creditore agente: sarà questi
a dover dimostrare in modo fondato e convincente l’inutilità della pre-
ventiva escussione del patrimonio sociale308. 

Il beneficium excussionis opera solo in sede esecutiva, impedendo al
creditore sociale di agire coattivamente nei confronti del socio prima di
aver infruttuosamente aggredito i beni della società, ma non vieta al me-
desimo creditore di citarlo in un normale processo di cognizione, al fine
di ottenere un titolo esecutivo nei confronti del socio, che gli consenta di

298

305 Così G. FERRI, op. cit., 433 s.
306 Orientati in questo senso sono G. FERRI, op. cit., 433 s.; F. GALGANO, op. cit., 368 s.,

nt. 16; G. BAVETTA, op. cit., 145 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 366; G. COTTINO

e R. WEIGMANN, Le società di persone, 172; F. DI SABATO, Società in generale, 227; G.F. CAMPOBASSO,
op. cit., 90.

307 Cass., 8 luglio 1983, n. 4606, in Foro it. Rep., 1983, voce Società, n. 216; Cass., 4 set-
tembre 1984, n. 4752, in Giur. comm., 1986, II, 282, con nota di N. ROCCO DI TORREPADULA;
Trib. Bologna, 26 settembre 1994, in Società, 1995, 666, con nota di M. CUPIDO.

308 Cfr. Trib. Bologna, 18 dicembre 1990, in Foro it. Rep., 1992, voce Società, n. 372, con
riferimento ad una s.a.s.; Trib. Pavia, 26 giugno 1993, in Società, 1993, 1380, con nota di A.
ALBICINI; App. Milano, 29 novembre 2002, in Riv. giur. lav., 2003, II, 429, con nota di P. TESTA;
Cass., 8 maggio 2003, n. 7000, in Foro it. Rep., 2003, voce Riscossione delle imposte, n. 85; nello
stesso senso, in dottrina, F. DENOZZA, Responsabilità dei soci e rischio d’impresa nelle società per-
sonali, Milano, 1973, 103, nt. 102; G. BAVETTA, op. cit., 146; F. GUERRERA, op. cit., 953.

Si discute su quali siano le circostanze concrete, tali da rendere non necessaria l’ese-
cuzione sul patrimonio sociale: si va dall’ipotesi di infruttuoso esercizio dell’azione da parte
di altro creditore (G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 90) al caso, presentatosi in giurisprudenza, di
attestazione scritta da parte del liquidatore «di non essere in grado di soddisfare la massa
debitoria, se non sollecitando ulteriori apporti a carico dei soci» (Trib. Pavia, 26 giugno 1993,
cit.). È invece controverso se possa essere sufficiente una semplice dichiarazione da parte
della società di incapienza patrimoniale: per la soluzione positiva G. FERRI, op. cit., 434; e
cfr., in giurisprudenza, Trib. Napoli, 23 maggio 1983, in Foro it. Rep., 1985, voce Società, n.
265; per quella negativa F. DI SABATO, Capitale e responsabilità interna nelle società di persone,
Milano, ristampa, 2005, 332 s.; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 366 s.
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iscrivere ipoteca giudiziale sui beni immobili di quest’ultimo e di poter
immediatamente procedere in via esecutiva contro lo stesso, in caso di
incapienza del patrimonio sociale309. Ne consegue che il singolo socio, men-
tre potrà sicuramente opporsi ex art. 615 c.p.c. di fronte ad un’azione ese-
cutiva nei suoi confronti310, non avrà invece diritto di invocare il
beneficio di preventiva escussione del patrimonio sociale per paralizzare
l’azione del creditore in sede di cognizione311. 

Il singolo socio non avrebbe invece la possibilità di opporsi agli atti
esecutivi od all’esecuzione iniziata dal creditore sociale nei confronti della
società. Si afferma, infatti, che il socio di una s.n.c., così come non è ob-
bligato – posta la natura sussidiaria della sua responsabilità – ad
adempiere la prestazione cui è tenuta la società, non possiede neppure
una propria legittimazione a contrastare l’azione esecutiva del creditore
sociale (non essendo il socio soggetto passivo di un’obbligazione dallo
stesso contenuto dell’obbligazione sociale)312.

Questione molto controversa è se la sentenza di condanna ottenuta
dal creditore nei confronti della società costituisca titolo esecutivo per agire
anche contro quei soci che non sono siano stati chiamati in giudizio per-
sonalmente. Parte della dottrina propende per la soluzione negativa, ar-
gomentando dal disposto dell’art. 2909 c.c., secondo cui «l’accertamento
contenuto nella sentenza passata in giudicato fa stato ad ogni effetto tra
le parti, i loro eredi o aventi causa». Tra tali soggetti non rientrano i soci,
a meno che essi non abbiano preso parte al giudizio promosso contro la
società, per cui solo nei confronti di questi ultimi la sentenza produrrà
i propri effetti313. Altra parte della dottrina, invece, accoglie la soluzione
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309 In tal senso Cass., 23 dicembre 1983, n. 7582, in Foro it. Rep., 1983, voce Società, n.
197; Cass., 26 giugno 1992, n. 8011, ivi, 1992, voce cit., n. 352; Cass., 12 agosto 2004, n. 15713,
ivi, 2004, voce cit., n. 895; e, in dottrina, V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 367; G. COTTINO

e R. WEIGMANN, Le società di persone, 172; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 90, nt. 63.
310 In giurisprudenza, ammette la possibilità per un socio accomandatario, cui sia stato

intimato un precetto di pagamento di un debito sociale, di proporre opposizione ex art. 615
c.p.c. Cass., 15 luglio 2005, n. 15036, in Foro it. Rep., 2005, voce Esecuzione in genere, n. 29.

311 Cfr. F. GUERRERA, Società in nome collettivo, 953.
312 Così Cass., 13 ottobre 1986, n. 5995, cit.
313 Così, in particolare, G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 89, nt. 62, il quale, tuttavia, osserva

che la soluzione potrebbe mutare qualora si reputasse estendibile a tutte le società di persone
la diversa disciplina dettata dall’art. 26, comma 4°, d. lgs. n. 96 del 2001, con riferimento
alla società tra avvocati.
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positiva ed esonera il creditore sociale dall’ottenere una sentenza di con-
danna ad hoc per agire contro i singoli soci, una volta dimostratasi l’in-
sufficienza del patrimonio della società314. La ratio dell’«automatica ed
integrale estensione di efficacia» ai soci del giudicato formatosi nei con-
fronti della società si rinviene «nella loro diretta soggezione alla respon-
sabilità per le obbligazioni della società (art. 2291 c.c.), che siano state giu-
dizialmente accertate come tali»315.

20. La natura della responsabilità del socio ed il diritto di regresso

Un problema da tempo oggetto di contrastanti opinioni dottrinali
– ma del quale non è possibile fornire un quadro esauriente nell’economia
del presente lavoro – è quello riguardante la natura della responsabilità
dei soci di società di persone: vale a dire, se essa sia qualificabile per debito
proprio o altrui. 

Ciò che interessa rilevare in questa sede è che proprio una delle nor-
me esaminate, l’art. 2304 c.c., è utilizzata da qualche autore come dato
normativo a favore del secondo orientamento. Si ritiene al riguardo che
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314 Tra gli altri, F. GUERRERA, op. cit., 954.
315 In questi termini F. GUERRERA, op. cit., 954.
Anche la giurisprudenza appare divisa sul problema in esame: parte di essa (Cass.,

14 giugno 1999, n. 5884, in Foro it. Rep., 1999, voce Esecuzione in genere, n. 12; Cass., 17 gennaio
2003, n. 613, in Foro it., 2004, I, 846, con nota di V. TRIPALDI; Cass., 6 ottobre 2004, n. 19946,
in Foro it. Rep., 2004, voce Società, n. 897) propone a favore della soluzione positiva il rilievo
che l’esistenza dell’obbligazione sociale determina, quale conseguenza necessaria, la respon-
sabilità del socio illimitatamente responsabile, salvo il beneficio di preventiva escussione
del patrimonio sociale. Diversamente, in altre pronunce, si avalla l’orientamento negativo,
sulla base della qualificazione della s.n.c. – in ragione della sua autonomia patrimoniale
– come «centro di imputazione di rapporti distinto da quello riferibile a ciascun socio e fonte
di una propria capacità processuale» (così Cass., 28 luglio 1997, n. 7021, in Foro it. Rep., 1997,
voce Società, n. 499; Cass., 29 maggio 1999, n. 5233, in Giust. civ., 1999, I, 2965, con nota di
L. MARCHEGIANI), oltre che della limitazione di efficacia posta dall’art. 1306 c.c. alla sentenza
pronunciata tra il creditore ed uno dei debitori in solido, destinata a non avere effetti contro
gli altri debitori (ed in questo senso v. Cass., 26 novembre 1999, n. 13183, in Foro it. Rep.,
2000, voce Società, n. 575).

Ulteriore questione di natura processuale riguardante l’art. 2304 c.c. è stata posta in
Cass., 11 giugno 1987, n. 5106, in Foro it. Rep., 1987, voce Società, n. 297, secondo cui il beneficium
excussionis, in quanto non attinente alla legittimazione ad agire, non può essere rilevato d’uf-
ficio dal giudice e non può essere dedotto direttamente in Cassazione, senza essere stato
prima profilato nel giudizio di merito.
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la norma da ultimo richiamata, attribuendo natura sussidiaria alla respon-
sabilità dei soci rispetto a quella della società, costituisca una conferma
della tesi che qualifica la seconda come debitore principale ed i primi come
garanti delle obbligazioni sociali316. Ciò non significa, per inciso, che la
garanzia dei soci debba qualificarsi come fideiussione ex lege e quindi che
la disciplina di quest’ultima sia applicabile indiscriminatamente al caso
in esame317. 

Secondo altra parte della dottrina, invece, il carattere sussidiario della
responsabilità dei soci posto dall’art. 2304 c.c. non esclude la natura diretta
della stessa318. Il rapporto di sussidiarietà per tali autori avrebbe solo la
funzione di determinare un ordine di aggressione dei beni dei soci, po-
nendo in prima fila i beni sociali e poi quelli personali, ma non
inciderebbe sulla natura della loro responsabilità319. 

In dottrina la questione in discorso non sembra influenzare il diverso
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316 Così, in particolare, G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 90; per la tesi in discorso
si rinvia a F. DI SABATO, Capitale e responsabilità, 309 ss.; G. MARASÀ, Le società, 116 s.

317 In questo senso v. ancora G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 90, nt. 64; la tesi – sostenuta,
tra gli altri, da A. GRAZIANI, Diritto delle società, 149, nt. 2 – che considera i soci fideiussori
della società è respinta dalla dottrina maggioritaria (per tutti F. DENOZZA, Responsabilità dei
soci, 15 ss.), oltre che dalla recente giurisprudenza (Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, in Foro
it. Rep., 2000, voce Società, n. 574; Cass., 16 aprile 2003, n. 6048, ivi, 2003, voce cit., n. 866).

318 Qualificano la responsabilità dei soci come per debito proprio, tra i tanti, M. GHIDINI,
Società personali, 228 ss. e 263, con la precisazione che la responsabilità dei soci si riferisce
alle sole obbligazioni patrimoniali a contenuto pecuniario; F. DENOZZA, op. cit., 15 ss. e 81
ss.; F. GUERRERA, Società in nome collettivo, 952; V. BUONOCORE, Società in nome collettivo, 365.
A questo secondo orientamento fanno capo, in giurisprudenza, Cass., 6 dicembre 1994, n.
10461, in Foro it. Rep., 1995, voce Fallimento, n. 691 e Cass., 12 agosto 2004, n. 15713, ivi, 2004,
voce Società, n. 899, entrambe sottolineando che il singolo socio risponde delle obbligazioni
sociali perché direttamente – pur se sussidiariamente – responsabile delle stesse, che devono
quindi essere qualificate come obbligazioni proprie. 

Di questo orientamento costituisce applicazione la ricorrente massima giurispruden-
ziale secondo cui il credito sociale munito di privilegio mantiene la prelazione anche quando
venga fatto valere nel fallimento in proprio del socio illimitatamente responsabile della stessa,
dal momento che l’obbligazione della società di persone costituisce anche obbligazione diretta
del socio illimitatamente e personalmente responsabile: in tal senso Cass., 22 novembre 1993,
n. 11512, in Foro it. Rep., 1993, voce Fallimento, n. 563; Cass., 15 dicembre 1994, n. 10734, ivi,
1995, voce cit., n. 690; Cass., 30 luglio 2004, n. 14646, ivi, 2004, voce cit., n. 101.

319 V. in particolare F. DENOZZA, op. cit., 102 s.; M. GHIDINI, op. cit., 228 ss., il quale osserva
al riguardo che la sussidiarietà si pone non tra soci e società e, quindi, in senso soggettivo,
bensì in termini oggettivi e, dunque, tra beni di titolarità esclusiva dei soci e beni in con-
titolarità.
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– per quanto apparentemente connesso – problema della sussistenza, a
favore del socio che ha pagato un debito sociale, del diritto di regresso
nei confronti della società. Che il socio, da cui il creditore abbia ottenuto
il pagamento a seguito della preventiva escussione del patrimonio sociale,
abbia azione di regresso su quest’ultimo è infatti condiviso anche da quegli
autori che attribuiscono ai soci una responsabilità da debito proprio320. 

Le posizioni giurisprudenziali sono invece contrastanti e non di
rado sembrano risentire del dibattito inerente la natura della respon-
sabilità dei soci. A fondamento della soluzione positiva è stata posta
la fattispecie di surrogazione legale di cui all’art. 1203, n. 3, c.c., che
ha luogo in favore di «colui che, essendo tenuto con altri o per altri al
pagamento del debito, aveva interesse di soddisfarlo»321. Di recente è
stata invece sostenuta la tesi negativa, sul presupposto che la posizione
del socio illimitatamente responsabile sia diversa da quella di un fide-
iussore, in quanto a differenza di quest’ultimo egli risponde di debiti
che – discendendo dall’esercizio di un’attività comune – non possono
dirsi a lui estranei322.

Tuttavia, la possibilità di agire in regresso nei confronti della
società non deve essere troppo enfatizzata, quantomeno nella s.n.c. re-
golare, dove – posta l’esistenza di un vero e proprio bilancio d’esercizio
– è difficile ipotizzare, una volta realizzatasi la preventiva escussione del
patrimonio sociale, la permanenza di beni da destinare al socio solvens323,
salva l’ipotesi di beni sociali sopravvenuti dopo l’esercizio dell’azione ese-
cutiva da parte dei creditori324.

Ben più rilevante e concreto è invece il diritto di regresso nei confronti
degli altri soci. L’azione di regresso – dedotta la quota di debito
spettante al socio adempiente – dovrà essere esercitata pro quota in base
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320 V. in particolare M. GHIDINI, op. cit., 272 s.; F. DENOZZA, op. cit., 103 ss., limitando
la conclusione al caso in cui la società sia solvente; F. GUERRERA, op. cit., 953, nt. 127; tra gli
autori che qualificano i soci come garanti delle obbligazioni sociali si rinvia, tra gli altri, a
F. DI SABATO, Capitale e responsabilità, 309 ss., specie 337 ss.; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 90; in
senso contrario, negando il regresso nei confronti della società, F. GALGANO, Le società in
genere, 368 s., nt. 16.

321 Cass., 14 dicembre 1978, n. 5947, in Foro it. Rep., 1978, voce Società, n. 158.
322 Cass., 5 novembre 1999, n. 12310, in Foro it. Rep., 2000, voce Società, n. 574; nello stesso

senso Trib. Prato, 24 novembre 1987, in Società, 1988, 367, con nota di A. FUMAGALLI.
323 Cfr. G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 90.
324 In tal senso F. DENOZZA, op. cit., 104, nt. 104.
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alla partecipazione dei consoci alle perdite325. Al riguardo, una dottrina
ha rilevato l’impossibilità di valersi dell’azione di regresso nei confronti
dei consoci per quel socio che abbia liberamente soddisfatto il debito so-
ciale, ché egli non potrebbe far gravare sugli altri soci la sua volontaria
rinuncia al beneficio della preventiva escussione326.

21. Questioni residuali in tema di responsabilità dei soci ed ambito di
applicazione

Le precedenti osservazioni sulla responsabilità dei soci sono va-
lide pure nell’ipotesi in cui il credito nei confronti della società sia
vantato, non da un terzo, bensì da un socio, essendo l’appartenenza
alla compagine sociale del tutto irrilevante ai fini della legittimazione
del creditore ad agire nei confronti della società e, in via sussidiaria,
degli altri soci327.

Il disposto di cui all’art. 2297, comma 1°, c.c. assoggetta la società
in nome collettivo irregolare alle disposizioni sulla s.s. e, per quanto in-
teressa in questa sede, all’art. 2268 c.c. (e non all’art. 2304 c.c.)328. Nel caso
di s.n.c. non registrata sarà dunque il socio a dover invocare in via d’ec-
cezione il beneficio di escussione, indicando i beni sui quali il creditore
potrà agevolmente soddisfarsi329. La scelta legislativa si spiega per l’assenza
nella collettiva irregolare, così come nella s.s., di un sistema di pubblicità
legale del contratto di società e delle sue successive modifiche, attraverso
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325 Cfr. sul punto F. DI SABATO, Capitale e responsabilità, 309 s.; M. GHIDINI, op. cit., 273
s.; F. DENOZZA, op. cit., 103 ss.; F. GUERRERA, op. cit., 953, nt. 127; G.F. CAMPOBASSO, op. cit.,
90; in giurisprudenza ammette il diritto di regresso nei confronti dei consoci, obbligati ex
art. 1299 c.c., Cass., 14 dicembre 1978, n. 5947, cit.

326 Così M. GHIDINI, op. cit., 273 s.
327 E v. ancora M. GHIDINI, Società personali, 269 ss., a cui si rinvia anche per il rilievo

che la precedente conclusione non si estende a quei crediti che derivano direttamente dal
rapporto sociale.

328 In questo senso A. GRAZIANI, Diritto delle società, 150 s.; M. GHIDINI, op. cit., 259 ss.;
V. BUONOCORE, G. CASTELLANO e R. COSTI, Società di persone, 858 s.; G. FERRI, op. cit., 435 s.;
F. GALGANO, Le società in genere, 365 ss.; R. COSTI e G. DI CHIO, op. cit., 562 s.; V. BUONOCORE,
Società in nome collettivo, 368; F. DI SABATO, Società in generale, 235; F. FERRARA jr. e F. CORSI,
Gli imprenditori, 327.

329 In tal senso è la giurisprudenza pacifica: Cass., 16 giugno 1958, n. 2055, in Foro it.
Rep., 1958, voce Società, n. 246; Cass., 23 dicembre 1983, n. 7582, cit.
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il quale i creditori potrebbero valutare con relativa sicurezza i conferimenti
nel loro ammontare iniziale e nei successivi mutamenti330. Del resto, non
va dimenticato che, sul piano dell’informazione, i creditori della società sem-
plice risentono della mancanza di un vero e proprio bilancio, da cui poter
ottenere dati analitici sui beni facenti parte del patrimonio sociale331.

Una soluzione non diversa è accolta dalla giurisprudenza consolidata
in relazione alla diversa fattispecie della società di fatto, cui pure non è
applicabile il disposto dell’art. 2304 c.c., bensì quello dell’art. 2268 c.c.332.

Il dato letterale dell’art. 2304 c.c. è inequivocabile nel sancire l’ap-
plicabilità della norma anche nella fase di liquidazione della società e ri-
solve un problema sorto nel vigore del codice di commercio333. Si è os-
servato in proposito che lo scioglimento della società non modifica la po-
sizione dei creditori sociali, né la destinazione del patrimonio sociale alla
soddisfazione degli stessi, per cui restano ferme anche nella fase di liqui-
dazione le ragioni che obbligano i creditori a tentare di rivalersi su tale
patrimonio334.

Contrasti emergono in dottrina sull’operatività della norma da ultimo
menzionata in ipotesi di fallimento della società335. Prevale tuttavia la tesi
negativa, fondata – oltre che sul disposto dell’art. 147, comma 1°, l. fall.,
secondo cui il fallimento della società si estende ai soci illimitatamente
responsabili, a prescindere dall’esito del concorso apertosi sul patrimonio
sociale – sulla considerazione che la dichiarazione di fallimento della so-
cietà, presupponendo l’insolvenza della stessa, si traduce nella chiara inu-
tilità della preventiva escussione del patrimonio sociale336.

A favore dell’orientamento positivo è schierata invece la giurispru-
denza, la quale afferma che la dichiarazione di fallimento della società
non è sufficiente per poter agire nei confronti del singolo socio, dovendo
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330 Così F. GALGANO, op. cit., 370.
331 In tal senso G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 89.
332 E v. al riguardo Cass., 12 febbraio 1982, n. 856, in Foro it. Rep., 1982, voce Società,

n. 150; Cass., 15 dicembre 1990, n. 11921, ivi, 1990, voce cit., n. 423.
333 V. G. FERRI, Delle società, 435; R. COSTI e G. DI CHIO, Società in generale, 457.
334 Così G. FERRI, op. cit., 435.
335 Favorevole F. DI SABATO, Capitale e responsabilità, 328 ss.; contra G. FERRI, op. cit.,

434; F. FERRARA jr. e F. CORSI, op. cit., 315; in senso contrario v. pure M. GHIDINI, op. cit., 262.
336 In tal senso soprattutto G. FERRI, op. cit., 434, che a tali fini equipara società fallita

e società insolvente; sul punto v. anche F. GALGANO, op. cit., 368 s., nt. 16.
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anche in questo caso il creditore provare di non potersi soddisfare sul pa-
trimonio della società nell’ambito della procedura concorsuale337.

L’azione dei creditori sociali nei confronti dei singoli soci illimita-
tamente responsabili è poi preclusa nel caso in cui la società abbia richiesto
ed ottenuto l’ammissione al concordato preventivo. L’affermazione si fonda
soprattutto sul testo dell’art. 184, comma 2°, l. fall., per il quale «salvo patto
contrario, il concordato della società ha efficacia nei confronti dei soci il-
limitatamente responsabili»338. 

Ulteriori difficoltà sorgono nel caso in cui uno o più soci, prima del-
l’ammissione della società al concordato preventivo, abbiano prestato –
come avviene sovente nella prassi – una fideiussione o altra garanzia per-
sonale a favore dei creditori sociali più forti. Da notare preliminarmente
che persino la questione pregiudiziale della validità di simili garanzie si
dimostra tutt’altro che pacifica339.

Ipotizzando la risposta positiva a tale problema, rimane da chiarire
se l’efficacia del concordato preventivo ex art. 184, comma 2°, l. fall. si rea-
lizzi anche con riferimento ai soci fideiussori, con il conseguente effetto
liberatorio nei loro confronti. La giurisprudenza recente, implicitamente
affermando la validità della fideiussione, interpreta la norma nel senso
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337 Cass., 20 settembre 1984, n. 4810 e Cass., 4 settembre 1984, n. 4752, in Giur. comm.,
1986, II, 282, con nota di N. ROCCO DI TORREPADULA; Cass., 13 marzo 1987, n. 2647, ivi, 1989,
II, 213, con nota di M. RUBINO DE RITIS.

338 V. in tal senso G. FERRI, Delle società, 436; F. GALGANO, Le società in genere, 438 ss.
Ad un’analoga conclusione è giunta in passato Cass., 8 marzo 1977, n. 953, in Foro it. Rep.,
1977, voce Concordato preventivo, nn. 43-44, orientandosi anch’essa nel senso dell’improce-
dibilità da parte dei creditori nei confronti dei soci illimitatamente responsabili di società
ammessa ad un concordato attuato con la cessione dei beni.

339 Per la validità propende, tra gli altri, G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale. 2, 90
s., affermando che sussista comunque l’interesse del creditore ad ottenere tali garanzie, la
cui validità discenderebbe dall’art. 1255 c.c.; ne afferma invece la nullità, perchè poste in
violazione della par condicio creditorum, F. GALGANO, op. cit., 443 ss. In giurisprudenza, le
ritengono valide Cass., 8 novembre 1984, n. 5642, in Foro it., 1985, I, 140, con nota di G. SIL-
VESTRI; App. Bari, 30 aprile 1988, in Foro it. Rep., 1989, voce Concordato preventivo, n. 96; in
senso contrario – argomentando dall’assenza di causa, che si determina in quanto il socio
illimitatamente responsabile già risponde per le obbligazioni sociali con tutto il proprio pa-
trimonio ed una fideiussione non rafforzerebbe di per sé le garanzie del creditore – si pro-
nunciano App. Genova, 12 maggio 1982, in Giur. comm., 1985, II, 130, con nota di A. NIGRO;
Trib. Milano, 8 giugno 1998, in Foro it. Rep., 2000, voce Società, n. 573; Trib. Padova, 27 febbraio
2002, in Società, 2002, 1419, con nota di M. CUPIDO.
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che gli effetti liberatori del concordato preventivo oltre la percentuale con-
cordataria si estendono ai soci che hanno prestato la garanzia, posto che
il primo comma della norma fallimentare – secondo cui i creditori con-
servano impregiudicati i loro diritti contro i fideiussori del debitore – si
applica solo ai garanti che non sono nel contempo soci della società340.
È quindi mutato l’orientamento precedente, in base al quale si riteneva
che i creditori della società – conservando i loro diritti nei confronti di
ogni fideiussore – potessero agire in via esecutiva contro i soci che avessero
assunto tale qualità, anche oltre i limiti della percentuale concordataria341.
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340 Cass., sez. un., 24 agosto 1989, n. 3749, in Dir. fall., 1990, II, 19, con nota di G.
R.[AGUSA] M.[AGGIORE]; Cass., 1° marzo 1999, n. 1688, in Foro it. Rep., 2000, voce Concordato
preventivo, n. 51.

341 Così Cass., 8 novembre 1984, n. 5642, cit.
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1. Le misure cautelari nel d.lg. 231/2001

Nell’ambito del microsistema1 introdotto dal d.lg. n. 231/2001 con
l’obiettivo di superare il noto principio «societas delinquere non potest», par-
ticolare attenzione è stata riservata alle misure cautelari, cui è dedicata
la Sezione IV del Capo III dello stesso decreto.

La disciplina appare modulata sulla falsariga dell’omologa normativa
codicistica, ma ad una lettura più approfondita si rivela ben distante da
quest’ultima: non può sfuggire, infatti, una «scarsa vocazione cautelare»
delle misure2 , strettamente connessa alle finalità di prevenzione insite nel
processo a carico della persona giuridica.  

Tale delineazione scaturisce dalla direttiva di cui all’art. 11, comma
1 lett. o), della legge delega n. 300/2000, che ha imposto l’applicabilità
in sede cautelare delle sanzioni interdittive pur «con adeguata tipizzazione
dei requisiti richiesti», dando vita, in questo modo, ad un sistema carat-
terizzato da una completa sovrapposizione tra cautele e sanzioni
definitive. 

La particolare fisionomia delle misure cautelari che ne è derivata fa
sì che le stesse risultino concretamente finalizzate ad anticipare la
decisione, più che a svolgere una funzione strumentale al processo.
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1 Il termine è di S. LORUSSO, La responsabilità da reato delle persone giuridiche: profili pro-
cessuali del d.lg. 8 giugno 2001, n. 231, in Cass. pen., 2002, p. 2522, parafrasando F. CORDERO,
Procedura penale, 6a ed., Milano, 2001, p. 1299, che parla di “microcodice”.

2 L’espressione è di G. FIDELBO, Le misure interdittive, in AA. VV., Reati e responsabilità
degli enti, a cura di G. LATTANZI, Milano, 2005, p. 457.
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D’altra parte, il mancato rispetto del principio della «pluridimen-
sionalità funzionale» delle cautele, previsto dalla legge delega n. 59 del
1987 ed attuato mediante l’art. 274 c.p.p., emerge già dalla formulazione
dell’art. 45 del decreto legislativo, che contempla come unica esigenza
cautelare il pericolo di reiterazione di illeciti della stessa indole di quello
per cui si procede: l’assenza del richiamo ai pericula libertatis di cui alle
lettere a (inquinamento probatorio) e b (pericolo di fuga), dimostra, infatti,
come il corpus normativo cautelare del d.lg. n. 231/2001 sia imperniato
su di un modello «monofunzionale», proteso prevalentemente a
soddisfare le esigenze di difesa della società.  

Sebbene l’intero sistema risulti incentrato sulla tipologia interdittiva,
il legislatore delegato ha previsto anche le fattispecie reali del sequestro
preventivo (art. 53) e conservativo (art. 54), individuandone le finalità e
rinviando per la regolamentazione degli ulteriori aspetti alle disposizioni
del codice di rito, in quanto applicabili.

A tal proposito, la Relazione al d.lg. n. 231 del 20013 chiarisce come
il ricorso all’apparato cautelare sia diretto ad «evitare la dispersione delle
garanzie delle obbligazioni civili derivanti da reato» e a «paralizzare o
ridurre l’attività dell’ente quando la prosecuzione dell’attività stessa possa
aggravare o protrarre le conseguenze del reato ovvero agevolare la com-
missione di altri reati»: obiettivi in concreto perseguiti, il primo,
mediante il sequestro conservativo, il secondo, oltre che dalle misure in-
terdittive ex art. 45, dal sequestro preventivo4. 

Appare evidente come il sistema che ne è scaturito risulti del tutto
asimmetrico, in quanto ad un dettagliata disciplina delle cautele
interdittive ne corrisponde una eccessivamente esigua sul piano dei prov-
vedimenti reali, con conseguenti problemi di coordinamento tra le dispo-
sizioni del decreto e le norme codicistiche richiamate.     

2. Il sequestro preventivo

Con una scelta “autonoma” rispetto al dettato della delega, è stato
introdotto (art. 53) il sequestro preventivo di cose di cui è consentita la
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3 Così, Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, in Guida dir., 2001, fasc. 26, p. 30.
4  Per queste riflessioni, M. CERESA GASTALDO, Il «processo alle società» nel d.lgs. 8 giugno

2001, n. 231, Torino, 2002, p. 38.
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confisca5, non essendo ravvisabile alcuna incompatibilità tra tale cautela
reale ed il complesso delle sanzioni interdittive irrogabili all’ente, ad ec-
cezione del sequestro preventivo «in senso proprio» che, secondo la Re-
lazione, «è da ritenersi ipotesi non applicabile nella specie». 

Il legislatore ha delineato uno strumento volto all’eventuale esecu-
zione della sanzione della confisca ex art. 19, del tutto analogo alla fat-
tispecie regolata dall’art. 321 comma 2 c.p.p. 

L’art. 53 non specifica quale sia il regime dei presupposti della misura
e l’assenza di indici testuali è stata fronteggiata, seppure parzialmente,
con il riferimento alla lettera dell’art. 19, che, configurando la confisca come
obbligatoria, in quanto avente ad oggetto res intrinsecamente pericolose,
non richiede una previa verifica circa il periculum in mora. 

Non può sfuggire, inoltre, come l’art. 53 non richiami l’art. 45, che
richiede la presenza di «gravi indizi per ritenere la sussistenza della re-
sponsabilità dell’ente per un illecito amministrativo dipendente da reato»;
ciononostante, non appare condivisibile l’opzione interpretativa che am-
mette l’adozione del provvedimento sulla base di un’«astratta configu-
rabilità dell’illecito»6, che pur di recente ha trovato avallo in una
pronuncia delle Sezioni unite della Corte di cassazione7.

Infatti, oltre ad un’evidente contraddizione insita in tale argumentum8,
se lo si accogliesse, si giungerebbe all’assurdo di ritenere non necessaria
alcuna valutazione – diversa dal controllo sull’esatta impostazione
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5  Ovverosia, ai sensi dell’art. 19, il prezzo o il profitto del reato da cui dipende l’illecito
amministrativo ovvero «somme di denaro, beni o altre utilità di valore equivalente al prezzo
o al profitto del reato».

6  Tale interpretazione è accolta da R. BRICCHETTI, Anticipo sulla «pena» con il sequestro
preventivo, in Guida dir., n. 26, 2001, p. 91; in senso conforme, S. GENNAI, A. TRAVERSI, La re-
sponsabilità degli enti, Milano, 2001, p. 248. Contra, F. PERONI, Il sistema delle cautele, in  AA.
VV., Responsabilità degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, a cura di G. GARUTI,
Padova, 2002, p. 265 ss.

7  Si tratta di Cass. Sez. un. pen., 17 dicembre 2003, Montella, in Cass. pen., 2004, p.
1182. L’opzione interpretativa in oggetto, che individua il fumus necessario per disporre il
sequestro preventivo nell’«astratta configurabilità del reato»  è ricollegata da F. LATTANZI,
Sequestri, in AA. VV., Reati e responsabilità degli enti, cit. p. 529, all’estensione anche al prov-
vedimento di cui all’art. 53 del decreto legislativo, di un orientamento giurisprudenziale
formatosi relativamente al sequestro preventivo ex art. 321 c.p.p.

8  Ritenere, infatti, sufficiente l’astratta configurabilità di un reato per poter affermare
l’esistenza del fumus comporterebbe la negazione della necessità stessa di una valutazione
sul fumus. 



Flavia Albano

formale della contestazione – nel disporre il sequestro preventivo.
Sta di fatto che, trattandosi di un provvedimento cautelare, anche

al di là di espresse previsioni da parte del legislatore delegato, non possa
essere aggirato o svilito l’obbligo di un previo ed effettivo controllo sul-
l’esistenza del periculum in mora e del fumus commissi delicti.

3. Brevi note sulla confisca per equivalente 

A questo punto appare utile procedere ad una breve analisi circa l’ubi
consistam della c.d. confisca per equivalente ed il suo ambito applicativo,
posto che il richiamo contenuto nell’art. 53 all’art. 19 del decreto
legislativo consente il ricorso a tale strumento anche nei confronti della
persona giuridica, per gli illeciti ad essa ascrivibili.    

Si tratta di un istituto attualmente al centro dell’interesse di
dottrina e giurisprudenza, in conseguenza anche della particolare atten-
zione ricevuta in ambito comunitario9, nell’ottica di un complessivo pro-
getto di repressione della criminalità organizzata internazionale.

La l. 29 settembre 2000, n. 300 ha introdotto nel codice penale l’art.
322 ter, che delinea una tipologia speciale e del tutto innovativa di confisca,
da applicare esclusivamente in presenza di una sentenza di condanna o
di applicazione della pena ex art. 444 c.p.p. per uno dei delitti contro la
pubblica amministrazione previsti dagli artt. da 314 a 321 c.p.

Oggetto dell’adprehensio sono i beni che costituiscono il «profitto»
o il «prezzo» del reato e, solo qualora ciò non sia possibile, quelli che siano
nella disponibilità del reo per un valore corrispondente al solo «prezzo»
del reato: ipotesi, quest’ultima, definita confisca «di valore» o «per equi-
valente».

Il secondo comma dell’art. 322 ter c.p. prevede una specifica
disciplina per il delitto di cui all’art. 321 c.p., per il quale è «sempre ordinata
la confisca dei beni che ne costituiscano il profitto» e, nel caso in cui ciò
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9 Secondo C. CORATELLA, Confisca per equivalente, sì alla linea UE, in Dir. pen. proc. 2006,
p. 2 ss.,  l’importanza della confisca per equivalente emerge soprattutto in considerazione
del fatto che, prevalentemente, una delle motivazioni che induce un soggetto alla commis-
sione di illeciti penali è proprio il profitto economico e che solo accrescendo l’efficacia pre-
ventiva e repressiva di alcune normative e procedure penali è possibile potenziare
l’azione contro il riciclaggio dei capitali in nuovi illeciti penali.
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sia impossibile, dei beni nella disponibilità del reo per un valore equi-
valente al profitto del reato: manca, in sostanza, il riferimento al prezzo
del reato.

Risulta palese come tra le fattispecie che maggiormente assumono
rilievo nel panorama della responsabilità delle persone giuridiche com-
paiano tutte le ipotesi di truffa ai danni dello Stato, di altro ente
pubblico o finalizzate al conseguimento di erogazioni pubbliche,  richia-
mate dall’art. 640 quater c.p., che per le stesse rimanda, ove applicabili,
alle disposizioni di cui all’art. 322 ter c.p.10

A tal proposito, è necessario segnalare come si sia sviluppato un con-
trasto giurisprudenziale in merito all’ampiezza di tale rinvio, ossia se lo
stesso si riferisca esclusivamente alle disposizioni di carattere generale
contenute nel primo comma dell’art. 322 ter o anche a quanto disposto
nel secondo comma.

La soluzione del contrasto, lungi dall’avere valenza meramente teo-
rica, è di fondamentale importanza dal punto di vista pratico.

Per migliore comprensione, occorre ricordare che costituiscono «prez-
zo» del reato la somma di denaro o le cose percepite come contropresta-
zione per lo svolgimento dell’azione illecita11, mentre il «profitto» del reato
consiste in ogni vantaggio di natura economica che sia diretta derivazione
causale del fatto-reato o conseguenza del successivo reimpiego12. Ove il
richiamo fosse inteso come riferito soltanto al primo comma, il quale pre-
vede la confisca esclusivamente per il prezzo del reato, il disposto di cui
all’articolo 640 ter c.p. resterebbe inutiler dato, non potendo trovare in alcun
caso applicazione, poiché i reati di frode, per loro stessa natura, non pre-
vedono un prezzo del reato ma esclusivamente un profitto13.

Invero, tanto alla truffa ai danni dello Stato, o di altro ente pubblico,
quanto alla truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche
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10  L’articolo 640 quater c.p. stabilisce, infatti, che nei casi di cui agli articoli 640, comma
2, n. 1 c. p.(truffa ai danni dello Stato o di altro ente pubblico), 640 bis c.p. (truffa aggravata
per il conseguimento di erogazioni pubbliche) e 640 ter c.p.(frode informatica), con esclusione,
in quest’ultimo reato, dell’ipotesi in cui il fatto è commesso con abuso della qualità di ope-
ratore del sistema, si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni contenute nell’articolo
322 ter c.p.

11  Così, Cass. Sez. un. pen., 24 febbraio 1993, Bissoli, in Arch. n. proc. pen., 1993, p. 76.
12  In questi termini, Cass. Sez. un. pen.,  9 luglio 2004, Focarelli, in Ced cass., n. 228164.
13  Per tali riflessioni, C. CORATELLA, Confisca per equivalente, cit., p. 4 ss. 
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e frode informatica, non è mai riferibile il concetto di «prezzo» del reato,
il quale postula l’esistenza di uno «scambio economico consapevole» quale
controprestazione per lo svolgimento dell’azione illecita, che, nei reati di
truffa, è totalmente assente.

Il «profitto» del reato, invece, è sempre presente nei reati di truffa,
quale conseguenza dell’attività fraudolenta espletata e dell’induzione in
errore della vittima. 

A riguardo, parte della dottrina ed un orientamento giurispruden-
ziale14 hanno sostenuto che il secondo comma dell’articolo 322 ter c.p., pre-
vedendo la confisca del profitto esclusivamente per il reato di cui
all’articolo 321 c.p., non avrebbe potuto essere utilmente applicato anche
ad altri reati.

Tale indirizzo ermeneutico è stato del tutto ribaltato, nel 2005, da
un intervento delle Sezioni unite15, che hanno chiarito come l’articolo 640
quater c.p. non limita il rinvio alle disposizioni del solo comma 1 dell’ar-
ticolo 322 ter c.p., ma stabilisce che per i reati cui lo stesso si riferisce «si
osservano, in quanto applicabili, le disposizioni contenute nell’articolo
322 ter c.p.», e  dunque, dell’intero articolo.

Pertanto, anche nei reati di truffa disciplinati dagli artt. 640, 640 bis
e 640 ter c.p., qualora non sia possibile la confisca dei beni che
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14  Si veda in proposito Cass. sez. pen. I, 28 maggio 2003, Silletti, in Ced. Cass., n. 226137,
nonché Cass. sez. pen. II, 28 aprile 2004, Napolitano, in Ced. Cass., n. 228750, secondo cui
«la confisca per equivalente del profitto del reato è collegata all’unica ipotesi di pena del
corruttore», con un ammontare non inferiore al prezzo della corruzione, mentre la
confisca per l’equivalente del prezzo, vale a dire della somma percepita dal pubblico ufficiale
- o altre figure proprie - come controprestazione per l’attività illecita, è prevista, in generale,
nel 1° co. della norma (“per un valore corrispondente a tale prezzo”). Ne consegue che qualora
«si procede per la fattispecie di cui agli artt. 640, 2° co., n. 1 e art. 640 bis c.p., rispetto alle
quali le disposizioni dell’art. 322 ter c.p. sono obbligatorie “in quanto applicabili” (art. 640
quater, c.p), il sequestro di valore può cadere unicamente sul prezzo del reato, vale a dire
sul denaro od alta utilità data, offerta o promessa all’autore perché commetta l’illecito»; per-
tanto, quando nell’ipotesi accusatoria non figura alcun elemento comprovante la
circostanza che l’indagato abbia percepito (ovvero gli sia stata offerto o promesso) denaro
(o altra utilità) per commettere l’ipotizzata truffa ex art. 640 bis c.p., i provvedimenti che
dispongono e confermano il sequestro per l’equivalente del profitto del reato di cui all’art.
640 bis c.p. non possono che essere annullati, non potendo «la confisca del “tantundem“»
essere «astrattamente» riferita «al profitto del reato per cui si procede, perché, nonostante
il richiamo all’art. 322 ter c.p. contenuto nell’art. 640 bis c.p., la confisca per l’equivalente
del profitto del reato è limitata, in tale disposizione di legge, all’ipotesi in cui l’art. 321 c.p.»

15  Cass. Sez. un. pen., 25 ottobre 2005, Muci, in Guida dir., 2005, 47, p. 52. 
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costituiscono il «profitto» del reato, il giudice dovrà ora disporre la confisca
di beni che siano nella disponibilità del reo per un valore ad esso corri-
spondente.

Nella prospettiva della Suprema corte, a favore della tesi «afferma-
tiva», «al di là del pur significativo trend internazionale inteso ad
estendere l’istituto della confisca di valore, (…) milita in modo decisivo
l’esame dei lavori preparatori della legge, con cui furono introdotte le nor-
me di cui agli art. 322 ter e art. 640 quater c.p.».

La pronuncia delle Sezioni unite è certamente in linea con la recente
decisione quadro 2005/212/Gai del Consiglio del 24 febbraio 2005 relativa
alla confisca di beni, strumenti e proventi di reato con la quale l’Unione
europea ha imposto a ciascuno Stato membro di adottare, entro il 15 marzo
2007, le misure necessarie per consentire la confisca totale o parziale di
strumenti e di prodotti, o parti di essi, provenienti da reati punibili con
una pena privativa della libertà personale di durata superiore ad un anno
oppure di beni di «valore equivalente» a questi prodotti.

4. Il sequestro “per equivalente” sui beni dell’extraneus

La recente giurisprudenza di merito16 si è interrogata sulla legittimità
del sequestro a fini di confisca “per equivalente” disposto sui beni del-
l’extraneus concorrente con l’amministratore della società, nell’illecito com-
messo anche nell’interesse o vantaggio dell’ente, non preceduto da una pre-
ventiva ed infruttuosa escussione nei confronti del patrimonio sociale.

Un corretto inquadramento del problema non può prescindere da
un seppur breve approfondimento circa: a) i criteri di imputazione del-
l’illecito al soggetto collettivo individuati dal decreto legislativo; b) il rap-
porto tra la responsabilità dell’ente e quella della persona fisica. 

Con riferimento al primo punto, è necessario evidenziare come la
riforma contempli due tipi di criteri di imputazione del reato alla persona
giuridica, l’uno di carattere oggettivo, identificato in termini unitari nel
«vantaggio» o «interesse» dell’ente e l’altro di carattere soggettivo, arti-
colato in due categorie, il cui discrimen è dato dalla posizione rivestita dal
soggetto attivo-autore «immediato» all’interno dell’ente.
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16 Si veda, in proposito, Tr. di Lecce, sez. del riesame, ord. 29 settembre 2006, N., in
Le Corti Pugliesi, 4/2006, p. 963 ss. 



Flavia Albano

In questo modo, allontanandosi visibilmente dalla previsione e dalla
ratio dell’art. 11 lett. e) della legge delega17, l’art. 5 del decreto legislativo
distingue (lett. a) i reati commessi da «soggetti in posizione apicale» (per
i quali è prevista un’ipotesi di inversione dell’onere della prova, che grava,
quindi, in capo all’ente e non all’organo dell’accusa)18 da (lett. b) quelli
realizzati da chi risulti sottoposto «alla direzione e vigilanza» dei primi.

La norma, in quest’ultimo caso, ricalca la definizione del prestatore
di lavoro subordinato contenuta nell’art. 2094 c.c., ragione per cui
risulta opportuno circoscrivere la categoria di cui alla lett. b) del citato
articolo ai soli lavoratori dipendenti, individuabili, sulla scorta della giu-
risprudenza prevalente – e senza voler approfondire la pur interessante
tematica – in coloro che prestano attività lavorativa caratterizzata dai quat-
tro requisiti dell’onerosità, collaborazione, continuità e subordinazione19.   

Riguardo al presupposto oggettivo, è doveroso notare come anche
tale criterio di imputazione sia stato, sin dall’entrata in vigore del decreto
legislativo, al centro dell’attenzione di dottrina e giurisprudenza:
sebbene nella Relazione20 venga assegnata una valenza marcatamente sog-
gettiva, incentrata su una verifica ex ante, esclusivamente al concetto di
interesse, sono state peraltro proposte letture parzialmente soggettive an-
che del requisito del vantaggio (che per sua natura richiede una verifica
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17 Sul punto si rinvia all’ampia trattazione di G. DE VERO, Struttura giuridica
dell’illecito di ente collettivo dipendente da reato, in Riv. it. dir. proc. pen. , 2001, p. 1126.

18 Secondo S. LORUSSO, La responsabilità da reato delle persone giuridiche: profili
processuali del d.lg. 8 giugno 2001, n. 231, in Cass. pen., 2002, p. 2527, si tratta di una sorta di
prova liberatoria che l’ente deve fornire dimostrando di aver posto in essere tutte le ‘pre-
cauzioni’ dettagliatamente enunciate dalle lett. a), b), c) e d), con conseguente ribaltamento
delle tradizionali regole non soltanto in tema di ripartizione dell’onere della prova ma anche
di presunzione di non colpevolezza, essendo in sostanza la responsabilità presunta, a meno
che l’ente non fornisca la prova del fatto impeditivo (o che comunque questa emerga dalle
risultanze processuali). 

19 Per un’interessante disamina della giurisprudenza attinente gli elementi costitutivi
della fattispecie tipica del rapporto di lavoro subordinato: E. GHERA, Diritto del lavoro, Bari,
2002, p. 68 ss.

20  La Relazione al d.lg. n. 231 del 2001, in Guida dir., 2001, fasc. 26, p. 34, incentra la di-
stinzione sull’assunto che « il richiamo all’interesse dell’ente caratterizza in senso
meramente soggettivo la condotta delittuosa della persona fisica e ‘si accontenta’ di una
verifica ex ante », mentre « il vantaggio, che può essere tratto dall’ente anche quando la per-
sona fisica non abbia agito nel suo interesse, richiede sempre una verifica ex post ».
Nella direzione propugnata dalla Relazione, v. P. Ferrua, La responsabilità penale-amministrativa
delle imprese, in Dir. giust., 2001, fasc. 29, p. 79.
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ex post21). Si è sostenuto, infatti, che «l’acquisizione oggettiva di un van-
taggio non può prescindere dalla previa finalizzazione del fatto alla pro-
spettiva di interesse per la persona giuridica»22, proponendo, in questo
modo, un’interpretazione suggestiva ma non condivisibile, perché, an-
corando il nesso tra reato e società al mero intento o rappresentazione del-
l’agente, risulta propria di un «diritto penale dell’atteggiamento
interiore», in contrasto con il nostro sistema orientato al fatto23.

Al fine di evitare simili inconvenienti, la locuzione «interesse o van-
taggio» è stata da più Autori interpretata come un’endiadi, in modo da
ricondurla ad un unicum, «riducibile ad un interesse dell’ente inteso in
senso oggettivo»24.

Tuttavia, tale esegesi è stata di recente bocciata dalla Suprema corte,
che ha expressis verbis chiarito come, a prescindere da ragioni puramente
grammaticali, che non consentono di individuare tale figura retorica in
due termini separati dalla congiunzione disgiuntiva  «o», i due vocaboli
esprimono «concetti giuridicamente diversi»: è possibile, infatti,
distinguere «un interesse “a monte” della società ad una locupletazione
– prefigurata, pur se di fatto, eventualmente, non più realizzata – in con-
seguenza dell’illecito», rispetto ad un vantaggio obiettivamente conseguito
all’esito del reato, perfino se non previsto ex ante dall’agente25.   

Per ciò che riguarda il rapporto tra la responsabilità dell’ente e quella
della persona fisica, non v’è dubbio che la prima sia aggiuntiva e non so-
stitutiva della seconda, ancora appannaggio del diritto penale comune,
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21  Sul punto v. C. PECORELLA, Principi generali e criteri di attribuzione della responsabilità,
in AA.VV., La responsabilità amministrativa degli enti – d. lg. 8 giugno 2001, n. 231, Milano, 2002,
p. 67 ss. 

22  L’opinione riportata è di M. PELISSERO, Disposizioni sostanziali, in M. PELISSERO–G. FI-
DELBO, La nuova responsabilità amministrativa delle persone giuridiche, in Leg. pen., 2002, p. 581.

23 In argomento si rinvia a A. MANNA, La c.d. responsabilità amministrativa delle persone
giuridiche: il punto di vista del penalista, in Cass. pen., 2003, p. 1101, e all’ampia bibliografia
ivi riportata.

24  A tal proposito, D. PULITANÒ, La responsabilità da «reato» degli enti e criteri di imputazione,
in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 415; contra, per un’interpretazione di carattere soggettivo
del suddetto criterio: R. RORDORF, Prime (sparse) riflessioni sulla responsabilità amministrativa
degli enti collettivi per reati commessi nel loro interesse o a loro vantaggio, in AA. VV., La responsabilità
amministrativa degli enti, enti – d. lg. 8 giugno 2001, n. 231, cit., p. 11 ss.

25  In questi termini, Cass. pen., Sez. II, 20 dicembre 2005, Jolly Mediterraneo Srl, in
Guida. dir., 2006, n.  15, p. 59 ss, che rileva, inoltre, come si possano verificare problemi di
coordinamento in merito ai casi in cui  le single disposizioni non riportino entrambi  i requisiti. 
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non intaccato da alcuna deroga o limitazione ad opera della riforma.
Invero, la disciplina processuale introdotta è forgiata sul modello

della responsabilità cumulativa26: il fatto commesso dalla persona fisica
viene considerato «fatto» anche della societas, per entrambe antigiuridico
e colpevole, sicché la stessa duplicazione della risposta sanzionatoria –
verso l’autore immediato e verso l’ente – rientra nell’ordinario impianto
penalistico della responsabilità «in concorso»27.

A ciò si aggiunga che, come chiarito dalla Relazione d’accompagna-
mento, «quello dell’ente [è] un titolo autonomo di responsabilità»28, ca-
ratteristica ictu oculi percepibile dalla lettura dell’art. 8 dello stesso decreto,
che indica specifiche situazioni rispetto alle quali la responsabilità
dell’ente può essere fatta valere anche se il correlato processo penale non
può aver corso29.

La norma, che pertanto assume particolare valenza sotto il profilo
sistematico, contempla la responsabilità della societas anche quando l’autore
non sia stato identificato o non sia imputabile e quando il reato risulti estin-
to per una causa diversa dall’amnistia.

In base a tali considerazioni, è possibile osservare come, ferma re-
stando la regola del «simultaneus processus» sancita dall’art. 38, le
vicende processuali della persona fisica–auctor e dell’ente non sono as-
solutamente inscindibili e che nulla vieta al pubblico ministero di per-
seguire – come avvenuto nel caso di specie – il reato in un procedimento
autonomo e svincolato da quello che interessi la persona giuridica.

D’altronde, sarebbe un non sense interpretativo se l’introduzione di
un microcodice di responsabilità dell’ente, volto ad ampliare la preven-
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26 Contra ROMANO, Societas delinquere non potest (nel ricordo di Franco Bricola), in Riv.
it. dir. e. proc. pen., 1995, p. 1041, secondo cui tale modello darebbe vita ad «un concorso de-
cisamente atipico e artificiale», ad una duplicazione di responsabilità per il medesimo fatto
e sui medesimi presupposti. 

27  In argomento, D. PULITANÒ, La responsabilità da reato degli enti nell’ordinamento italiano,
in AA. VV., Responsabilità degli enti per i reati commessi nel loro interesse, suppl. al. n. 6/03 di
Cass. pen., 2003, p. 23.

28  Sul punto si rinvia a G. DE SIMONE, I profili sostanziali della responsabilità c.d. ammi-
nistrativa degli enti: la «parte generale» e la «parte speciale» del d. lgs. 8 giugno 2001 n. 231, in
AA. VV., Responsabilità degli enti per illeciti amministrativi, cit. p. 113 ss. L A. sottolinea, inoltre,
che «la caratterizzazione come autonoma della responsabilità degli enti non trova alcun
riscontro nei principi e criteri direttivi contenuti nella legge delega». 

29 In proposito, S. GENNAI, A. TRAVERSI, La responsabilità degli enti, Milano, 2001, p. 57. 
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zione e repressione di gravi illeciti economici, potesse legittimare una li-
mitazione delle facoltà attribuite al magistrato d’accusa, seppur «inca-
nalando» la scelta dello stesso verso un iter procedurale piuttosto che a
favore di un altro, ugualmente valido.

Una lettura opposta, inoltre, risulterebbe in contrasto con il
principio di obbligatorietà dell’esercizio dell’azione penale, sancito
dall’art. 112 Cost., che impone al pubblico ministero di procedere all’ac-
certamento dei fatti forniti di un fumus di rilievo penale. 

Per tali ragioni, appare del tutto condivisibile la soluzione,
accolta dalla recente giurisprudenza di merito, di ritenere applicabile
il sequestro finalizzato alla confisca “per equivalente” sui beni dell’in-
dagato extraneus alla società, a  prescindere dalle – eventuali – vicende
giudiziarie del soggetto collettivo e in assenza di una previa escussione
del patrimonio dell’ente.
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La riparazione per ingiusta detenzione

SOMMARIO: 1. Le fonti. - 2. Il concetto di riparazione e le ipotesi di applicazione dell’istituto.
– 3. I criteri di valutazione dell’equo indennizzo. – 4. I parametri della determinazione
del quantum alla luce delle recenti elaborazioni giurisprudenziali.

1. Le fonti

La riparazione per l’ingiusta detenzione costituisce per il nostro or-
dinamento una novità introdotta dalla direttiva n. 100 della legge delega
16\2\1987 n. 81 che aveva demandato al legislatore ordinario il compito
di specificare se tra gli errori giudiziari richiamati dall’art. 24 comma 4 della
Costituzione rientrasse anche l’ingiusta carcerazione preventiva.

La scelta è in sintonia con i principi affermati in materia dall’ art. 5 com-
ma quinto della Convenzione Europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo
e ribaditi dall’art. 9 comma quinto del Patto internazionale relativo ai diritti
civili e politici che garantiscono il diritto alla riparazione laddove la privazione
della libertà sia illegittima, cioè violi il sistema di garanzie in materia di libertà
personale predisposto dalla normativa convenzionale.

La previsione pattizia ha, però, ambiti di applicazione più ristretti
rispetto alla normativa vigente atteso che consente la riparazione solo nei
casi in cui la illegittimità del titolo, imposto dalla misura restrittiva, emerga
da una valutazione ex ante - e quindi relativamente ad ipotesi in cui la
privazione della libertà non doveva essere disposta - escludendo di fatto,
i casi in cui sussistevano ab origine elementi ed esigenze che legittimavano
l’adozione del provvedimento1.

Nel Codice del 1930 era inizialmente consentita solo la riparazione
degli errori giudiziari a chi era stato assolto, in sede di revisione, senza
avere concorso con dolo o colpa grave a dare causa all’errore giudiziario.
La equa riparazione, attuata mediante la corresponsione di una somma
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1 C. Eur. Dir. Uomo,sez.II, 11 gennaio 2001, N.C. c. Italia.
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di denaro o di una rendita vitalizia, era commisurata alla durata dell’even-
tuale carcerazione o internamento ingiusto ed alle conseguenze personali
e familiari derivanti dalla condanna.

L’intervento della Corte Costituzionale2, dichiarando la illegittimità
costituzionale dell’art. 571 comma 1 c.p.p. del 1930, aveva poi esteso il
diritto alla riparazione anche alle ipotesi in cui nel giudizio di revisione
l’incolpato avesse ottenuto l’annullamento di una sentenza irrevocabile
di assoluzione per insufficienza di prove, ottenendo il proscioglimento
con formula più favorevole.

La scelta di elevare l’art. 24 comma 4 della Costituzione a fonte delle
ipotesi di riparazione della custodia iniqua3 è stata oggetto di interpre-
tazioni di segno differente: da un lato, si è sostenuto4 che  la disposizione
in esame rientrasse a pieno titolo nel novero delle fonti specifiche, richia-
mando a sostegno di tale interpretazione la considerazione che la
norma costituzionale ha di fatto costituito un trait d’union con la dispo-
sizione di cui all’art. 571 comma 15 c.p.p. del 1930.

In senso diametralmente opposto6, invece, si è escluso che l’art. 24
comma 4 Cost. possa essere considerato fonte di tutela costituzionale del
principio riparatorio Quest’ultima disposizione, invero, attribuisce al le-
gislatore il compito di determinare “le condizioni ed i modi per la ripa-
razione degli errori giudiziari”, ma il contenuto volutamente generico e
la eccessiva schematicità del precetto in esame  non consentono di ritenerla
fonte dell’istituto.

Si è, anche, escluso che la fonte normativa del diritto alla riparazione
– ancorché collocato nel genus dell’errore giudiziario –  fosse individuabile
nella L. 4 agosto 1955 n.848, che ha reso esecutiva la Convenzione Europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Se-
condo questa impostazione7, infatti, in relazione allo specifico problema,
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2 Sent. Corte Cost. n. 12 del 2-2-1978.
3 Cordero, Procedura Penale, Milano,2001,pg.541.
4 In tal senso cfr., LATTANZI – LUPO, Codice di Procedura Penale,Vol. IV, tomo II: <L’istituto

della riparazione…, è stata introdotta con il Codice Vassalli secondo specifica direttiva della
Legge delega e in aderenza ad impegni internazionali assunti dall’Italia, nonché alla di-
sposizione programmatica di cui all’art. 24 IV comma della Costituzione>.

5 articolo così modificato dall’art. 1 L.23.5.1960 n. 504.
6 Cass. Sez. II, 19 aprile 1991, Maglietta, in C.E.D. Cass. n. 187165.
7 Cass. Sez. Un., 6 marzo 1992, in C.E.D .Cass. n. 191150.
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le clausole contenute nelle Carte Internazionali ratificate nel nostro Paese non
avrebbero carattere cogente per lo Stato italiano, ma conterrebbero solo un
impegno attuabile in vario modo attraverso strumenti del diritto interno8.

Tali impostazioni, invero, lasciano perplessi dal momento che sia
la norma costituzionale sia le norme patrizie costituiscono il volano di
legittimazione del diritto alla riparazione dell’ingiusta detenzione9,
reso solo proceduralmente operativo dall’art. 314 c.p.p. Tali disposizioni
rientrano, infatti, nel novero delle fonti generali del diritto processuale
penale ed hanno una rilevanza diretta all’interno dell’ordinamento. 

L’ampiezza del concetto di riparazione è, poi, affidato ad una scelta
ragionata del legislatore, finalizzata, però, alla piena realizzazione del di-
ritto alla inviolabilità della libertà personale ed alla creazione di
meccanismi che scoraggino gli abusi in materia. In questo senso, però,
le modalità  attuative non possono che rendere concreto il progetto di reale
riparazione delle ingiustificate  aggressioni al bene libertà personale.  

2. Il concetto di riparazione e le ipotesi di applicazione dell’istituto

L’istituto, disciplinato dagli artt. 314 e 315 c.p.p., consente, nel suo pro-
filo generale10, la possibilità di una decisione riparatoria qualora la
custodia cautelare, disposta e mantenuta con l’osservanza delle disposizioni
in materia, si riveli a posteriori11 ingiustificata per il successivo riconoscimento
della innocenza dell’imputato, ovvero per la riconosciuta illegittimità della
misura in relazione  alla violazione delle condizioni di applicabilità12. 

La peculiarità delle cause, nelle quali può sorgere il diritto alla ripa-
razione, è data dalla rigorosa predeterminazione delle ipotesi e dalla sus-
sistenza di un presupposto necessario13: la ingiustizia della detenzione sofferta. 
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8 In tal senso Cass. Sez. IV, 12 gennaio 1999,Gregorio in Riv.dir.int.priv.proc.,2000,509
9 Il diritto alla riparazione in caso di arresto o detenzione illegali ha trovato un ulteriore

riconoscimento nel Trattato contenente lo Statuto della Corte penale internazionale
adottato a Roma il 17 luglio 1998 ed entrato in vigore  il 1°luglio 2002.

10 Per un inquadramento generale dell’istituto cfr. per tutti TONINI, Manuale di procedura
penale, Milano, 2005, 368 e ss.; CORDERO, Procedura Penale, Milano,2001,540 .

11 CHIAVARIO, Diritto processuale penale,Torino,2005,541.
12 C.p.p. artt. 273 e 280.
13 Per una panoramica su dottrina e giurisprudenza cfr. Codice di procedura penale com-

mentato a cura di GIARDA e SPANGHER V.1,Milano, 2001,1970 e ss..
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La ratio della riparazione consiste, infatti, nell’accertamento della
ingiustizia della detenzione applicata in via cautelare, rilevabile dal con-
trasto tra la custodia inferta e la conclusione del rapporto processuale in
senso favorevole all’imputato.

La riparazione si configura non già come un risarcimento, ma come
indennità o indennizzo, informato a principi di solidarietà sociale verso
chi sia stato ingiustamente privato della libertà personale. L’equa ripa-
razione per ingiusta detenzione è istituto, infatti, strutturalmente diverso
dal risarcimento del danno; questo, come noto, può scaturire o da un’ina-
dempimento contrattuale oppure da fatti illeciti che attribuiscono il diritto
al risarcimento dei danni materiali e morali.

La riparazione, invece, non si riallaccia al rapporto proprio del danno
risarcibile e prescinde dalla prevedibilità di esso; è un diritto che si co-
stituisce sulla base di un rapporto lecito e di una attività legittima qual
è quella statuale giudiziaria, e si fonda su un danno obiettivamente ingiusto
causato da quell’attività.

Scaturisce, quindi, da un rapporto di solidarietà civile, onde si deve
attuare non con rigidi criteri tecnico giuridici, ma con criteri prettamente
equitativi: il legislatore non si è posto il problema di eliminare, pertanto,
gli effetti negativi, economicamente apprezzabili, dell’ingiusta custodia
sofferta tant’è che ha definito l’istituto “equa riparazione” ed ha previsto
una risorsa massima utilizzabile. 

In particolare, la disposizione normativa di cui all’art 314 1°
comma c.p.p. garantisce il diritto alla riparazione nei casi di “ingiustizia
sostanziale”14: ovvero, quando chi ha subito la custodia cautelare nel corso
di un procedimento penale viene assolto con una sentenza irrevocabile.

L’art. 314, 3° comma, c.p.p. estende il diritto alla riparazione di cui
al 1° comma anche alle ipotesi di archiviazione15 e di sentenze di non luogo
a procedere, ritenute dalla giurisprudenza assimilabili16 alle sentenze di
assoluzione, sul presupposto, francamente condivisibile, che analogo è
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14 In tal senso cfr. SIRACUSANO – TRANCHINO – ZAPPALÀ- Elementi di diritto Processuale
Penale -Vol.II,Milano, 2004, 557.

15 Merita all’uopo segnalare che la L.n.479\1999 ha introdotto nell’art. 409 comma
1 la seguente previsione : “Il provvedimento che dispone l’archiviazione è notificato alla
persona sottoposta alle indagini se nel corso del procedimento è stata applicata nei suoi
confronti la misura della custodia cautelare”.

16 In tal senso Cass.,Sez. IV, 22 maggio 1996,Municinò, in C.E.D. Cass. n. 206299.
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il grado di sofferenza provocato dallo detenzione sofferta: peraltro, sul
punto, la dottrina, è concorde nel ritenere, che vi sia perfetta simmetria
con le formule assolutorie di cui al 1° comma17 del citato articolo.

Non ha, a tal riguardo, rilievo se alla formula di proscioglimento il
giudice sia pervenuto per l’accertata prova positiva di non colpevolezza
ovvero per la  insufficienza o contraddittorietà degli elementi probatori
raccolti18; analogamente, in caso di sentenza di non luogo a procedere,
anche il disposto di cui al 3° comma dell’art. 425 c.p.p. è considerato idoneo
presupposto all’azione riparatoria. 

Una causa ostativa al riconoscimento del diritto alla riparazione con-
siste nel fatto che l’istante abbia dato, ovvero abbia concorso a dar causa
alla instaurazione o al mantenimento dello stato privativo della libertà
con dolo o colpa grave.

In tema di riparazione, in particolare, deve intendersi dolosa non
solo la condotta volta alla realizzazione di un evento voluto e rappresentato
nei suoi elementi fattuali, ma anche la condotta consapevole e volontaria
i cui esiti siano tali da creare una situazione di allarme sociale e di doveroso
intervento a tutela della collettività19.

Analogamente, sarà ritenuta causa ostativa la colpa “caratterizzata”
da una condotta che, pur se tesa a differenti risultati, concretizzi, per ne-
gligenza, imprudenza o imperizia o inosservanza di leggi regolamenti
norme disciplinari, una non voluta, ma prevedibile ragione di intervento
dell’Autorità Giudiziaria.

Il giudice della riparazione, ai fini dell’accertamento della sussistenza
della condizione ostativa, pur operando necessariamente sul materiale
probatorio acquisito dal giudice della cognizione, deve valutare se le con-
dotte dell’interessato si siano poste come fattore condizionante – anche
nel concorso dell’altrui errore – rispetto alla produzione dell’evento ed
abbiano avuto rilevanza a trarre in inganno l’autorità.

La seconda ipotesi – 314, 2° comma, c.p.p. - costituisce un presidio
a tutela delle “ingiustizie formali” della detenzione;  non è, pertanto, fun-
zionalmente collegata ad una sentenza di proscioglimento, essendo il di-
ritto azionabile anche dal soggetto condannato.
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17 RIVIELLO, Riparazione per Ingiusta detenzione, Dig. Pen., XII , 341 ss.
18 Cass., Sez. IV, 12 aprile 2000, Bassura, C.E.D. Cass. n.. 216310.
19 Cass. Sez. Un., 13 dicembre 1995, Sarnataro ed altri in C.E.D. Cass. n. 203637.
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Quanto agli indici della “ingiustizia formale” della detenzione, è ri-
chiesta una decisione irrevocabile che accerti la mancanza delle condizioni
di applicabilità - artt. 273 e 280 c.p.p.-  della misura concretamente inflitta:
deve, pertanto, risultare in modo definitivo la violazione delle condizioni
di applicabilità delle misure ovvero il difetto dei limiti di pena per l’ap-
plicabilità della custodia cautelare20. 

Tra le cause di illegittimità elencate nell’art. 273 c.p.p. rilevano l’as-
senza, al momento della applicazione o della conferma della misura, dei
gravi indizi di colpevolezza ovvero la presenza di cause di non punibilità,
di estinzione del reato o di estinzione della pena che si ritiene possa essere
applicata; non rileva, invece, la sussistenza di cause di giustificazione atteso
che queste, determinando una sentenza assolutoria sul versante dell’ele-
mento psicologico, rientrano nella diversa previsione di cui al 1° comma
dell’art.  314 c.p.p.21.

La scelta legislativa esclude, di fatto, dall’area della riparazione le
ipotesi di custodia cautelare disposta e mantenuta nei casi di carenza ori-
ginaria o sopravvenuta delle esigenze cautelari ed erronea valutazione
dei criteri di adeguatezza e proporzionalità della misura.

Le condizioni poste da queste ultime disposizioni attengono,
infatti, a situazioni esterne al “thema decidendum” e sono legate a fattori
o di prevenzione o di natura squisitamente processuale caratterizzati da
estrema fluidità e variabilità cui fa riscontro un’ampia discrezionalità22

di valutazione da parte del giudice. 
Questa grave lacuna legislativa, oggetto di disparate critiche, non

appare riparabile con il richiamo ad interpretazioni estensive, atteso il
carattere tassativo richiamato dall’ art. 314 c.p.p.

Sul punto, appare opportuno un intervento legislativo23, ovvero una
pronuncia di incostituzionalità dell’ultima parte del 314, 2° comma, c.p.p. 

La Giurisprudenza Costituzionale ha ampliato l’ambito delle situa-
zioni in cui può sorgere il diritto alla riparazione, in virtù delle decisioni
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20 La Corte Costituzionale, con sentenza del 16 luglio 2004 n. 230, ha, sul punto, pre-
cisato: <Non vi è ostacolo a ritenere che tra le ipotesi di illegittimità della detenzione debba
rientrare anche quella in cui venga accertato, con sentenza irrevocabile, che la custodia è
stata disposta in relazione ad un fatto per il quale sia già intervenuto giudicato>.

21 Cass.Sez. Un., 12 ottobre 1993, Durante in C.E.D. Cass. n. 195353.
22 Cass.,Sez. II, 5 dicembre 1994, Simeone, in C.E.D. Cass. n. 20098.
23 GIARDA SPANGHER, Codice di procedura penale commentato,cit., 1067.
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n. 310/9624 e 109/9925.
La Consulta ha, di fatto, esteso il diritto alla riparazione ai casi in

cui la detenzione sia ingiustamente patita in forza di un erroneo ordine
di carcerazione, ovvero a causa di un arresto in flagranza, o di un fermo
illegittimo.

L’impostazione deve essere condivisa dal momento che privare di
indennizzo il destinatario di un erroneo ordine di esecuzione concretizzava
una evidente disparità di trattamento rilevante ai sensi dell’art. 3 Cost.
; analogamente, appariva irrazionale la esclusione di tutela nell’ipotesi
di misure precautelari.

L’art. 314, 4° e 5° comma c.p.p., fissa, poi, regole agevoli per consentire
il corretto funzionamento dell’istituto ed evitarne arbitri, disciplinando
le ipotesi di esclusione al diritto in caso di abrogazione della norma in-
criminatrice per la parte di custodia sofferta prima dell’abrogazione ed
in caso di richieste di indennizzo per parte di custodia sofferta anche in
ragione di altro titolo o computata ai fini della determinazione della misura
di una pena. 

A completamento della disciplina codicistica dettata in tema di ri-
parazione, l’ art. 24 della L. n. 332/1995 ha introdotto l’art. 102 -bis disp.
att., che sancisce il diritto ad essere reintegrato nel posto di lavoro, perduto
in ragione della misura restrittiva “ingiusta”, qualora il procedimento si
concluda con una sentenza di proscioglimento, con una sentenza di non
luogo a procedere o con archiviazione26. 

La portata garantista della citata disposizione fonda sulla scelta le-
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24 La Corte Costituzionale , con sentenza n. 310 del 25 luglio 1996 ha dichiarato l’il-
leggittimità costituzionale dell’art. 314 c.p.p. <nella parte in cui non prevede il diritto all’equa
riparazione  anche per la detenzione ingiustamente patita a causa di un erroneo ordine di
carcerazione>.In Cass. Pen. n. 1997,14.

25 La Corte Costituzionale, con sentenza del 2 aprile 1999 n. 109 ha dichiarato l’illeg-
gittimità costituzionale del 2°comma dell’ art. 314 c.p.p. nella parte in cui non prevede che
lo stesso diritto nei medesimi limiti spetta al prosciolto per qualsiasi causa o al condannato
che nel corso del processo sia stato sottoposto ad arresto in flagranza o a fermo di indiziato
di delitto quando, con decisione irrevocabile, siano risultate insussistenti le condizioni per
la convalida. In Cass. pen. 1999,2468.

26 Per un approfondimento sul tema, cfr. NAPPI, Sulla tutela del lavoratore licenziato a
seguito di ingiusta applicazione di misura cautelare, in Gazz. Giur.,1997, 23, 2.; tale impostazione
è stata ritenuta corretta anche dalla Giurisprudenza più recente in materia cfr. Cass. Sez.IV,
12 gennaio 2006,  in C.E.D. Cass. n. 233408.
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gislativa di adeguare la legislazione ordinaria ai principi costituzionali
e segnatamente all’art. 27 della Carta dei diritti, istituendo de facto un’ul-
teriore forma di riparazione27.

3. I criteri di valutazione dell’equo indennizzo

Problema giuridico di non agevole risoluzione è quello relativo ai
criteri cui il giudice deve far riferimento per calibrare l’entità della ripa-
razione.

Tale valutazione postula la necessità di un’attenta analisi dei
numerosi conflitti giurisprudenziali maturati, nel tempo, tra le varie sezioni
della Corte.

Nello specifico, è necessario analizzare il tema dei parametri da uti-
lizzare per una corretta liquidazione dell’indennizzo, che, senza
discendere nell’arbitrio, tenga conto della natura non risarcitoria, ma ca-
ratterizzata da un principio di solidarietà dello Stato nei confronti del cit-
tadino vittima dell’indebita ed incolpevole detenzione.

Il Codice di rito dedica all’istituto due soli articoli nei quali si limita
a descriverne i caratteri distintivi, a fissare l’entità massima della
somma liquidabile, indicando, inoltre, attraverso il richiamo delle dispo-
sizioni in materia di errore giudiziario (artt. 643 ss. cp.p.), gli elementi di
cui il giudice deve tener conto ai fini della decisione.

Pertanto, il problema della quantificazione dell’indennizzo, in
assenza di parametri legislativi espressi, è stato più volte terreno di conflitto
giurisprudenziale che ha determinato, in passato, l’intervento delle Sezioni
Unite per dipanare un contrasto irrisolto in ordine al criterio da seguire
nella determinazione della somma da attribuire a titolo di equa
riparazione per l’ingiusta detenzione.

In particolare, si sono sviluppati due filoni giurisprudenziali che,
partendo da impostazioni culturali diametralmente opposte, hanno rag-
giunto epiloghi interpretativi distanti tra loro.

Con il primo filone, sicuramente minoritario, si è sostenuto che la
libertà è un diritto uguale per tutti i cittadini e che, pertanto, non è possibile
graduare l’entità della riparazione in funzione delle condizioni socio eco-
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27 COPPETTA, Custodia Cautelare e ingiusta responsabilità civile dei magistrati, 1990, 141.
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nomiche e personali del soggetto.
Sostanzialmente, l’orientamento fonda su un’interpretazione rigida

e rigorosa dell’art. 3 Cost. laddove viene, in diverse pronunce28, sostenuto
che l’indennizzo deve essere uguale per tutti nell’unità di misura, non
potendo sussistere né essere tollerate, alla luce dello spirito del citato art.
3 della Carta fondamentale, differenze per capacità, religione, razza, con-
dizioni sociali, reddito, sesso, censo, cariche pubbliche o private.

Tali considerazioni conducono alla conclusione che la riparazione
deve essere quantificata sulla base di un’unica unità di misura avente come
parametri di riferimento i criteri normativamente indicati, per un verso,
dalla durata massima della custodia sofferta - valutata ex art. 304, 2° com-
ma, c.p.p.- e, per altro verso, dalla somma massima riparabile prevista
dall’art. 315, 2° comma, c.p.p.

Alla Corte veniva “consentito” un marginale potere-dovere29 di ag-
giustamento del parametro citato, valorizzando circostanze accessorie ed
obiettive – si pensi, ad esempio, alle modalità di privazione della libertà
ed alla incensuratezza – ma non discriminanti alla luce del richiamato
principio di uguaglianza.

Operando nel quadro dei principi richiamati, al giudice è con-
sentito una spazio discrezionale ristretto nella determinazione del
quantum debeatur.

Tale riferita impostazione è stata criticata da altro corposo filone in-
terpretativo30 che ha sostenuto come la valutazione dell’indennizzo dovesse
fondare su criteri largamente equitativi .

La scelta interpretativa ha sostanzialmente affermato la assoluta pre-
ponderanza, nella valutazione dell’indennizzo, delle conseguenze per-
sonali familiari e sociali cagionate dall’iniqua detenzione, quali, tra l’altro,
il discredito patito, le sofferenze morali, la perdita del posto di lavoro o
delle prospettive di carriera, lo strepitus fori, l’incensuratezza, l’afflittività
della detenzione.
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28 Cass. Sez. IV, 28 agosto 1992, n. 971, Ministero del Tesoro ed Ercoli, in C.E.D. Cass.
n. 191839.

29 Cass. Sez. IV, 3 Ottobre 1992, n. 981, Ministero del Tesoro in proc. Leone, in C.E.D.
Cass. n. 191862.

30 Cass. Sez. IV, 14 ottobre 1992, n. 1167, Ministero del Tesoro in proc. Fabbro, in C.E.D.
Cass. n. 192867; id. Sez. I, 28 febbraio 1992, n. 217, Ministero del tesoro e Barretta, in C.E.D.
Cass. n. 189353.
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Quest’ultima impostazione, recepita dalle Sezioni Unite31, mediante
un’interpretazione dinamica dei concetti di uguaglianza e di libertà, con-
sente di disancorare la liquidazione da parametri rigidi, affidandola a criteri
equitativi che tengano conto, non marginalmente, delle conseguenze per-
sonali e familiari scaturite dalla privazione della libertà stante l’espresso
richiamo, in quanto compatibili, delle norme in materia di riparazione
dell’errore giudiziario. La semplice adozione del criterio matematico non
appare, pertanto, legittima in considerazione della natura non risarcitoria
dell’istituto: non è, però, incompatibile col riconoscimento del tetto mas-
simo previsto in ipotesi di durata modesta della custodia .

Ne consegue che la liquidazione della indennità è svincolata dal-
l’esclusivo riferimento a criteri aritmetici dovendo basarsi su una valu-
tazione equitativa che tenga globalmente conto non solo del parametro
rappresentato dal collegamento tra il tetto massimo dell’indennizzo di
cui al 315, 2° comma, c.p.p., e la durata massima della custodia cautelare
con specifico riferimento alla durata effettiva della detenzione ingiusta-
mente subita, ma anche, e non marginalmente, delle conseguenze
personali e familiari scaturite dalla privazione della libertà.

Tale interpretazione muove dalla riflessione, unanimemente condivisa,
che lo scopo dell’istituto è quello di riconoscere all’individuo un risarcimento
per la lesione del diritto morale conseguente all’ingiusta restrizione. Il ri-
sarcimento non ha, però, come parametro quello del ripristino del
pregiudizio economico subito – danno emergente e lucro cessante –, dal mo-
mento che lo Stato definisce il suo intervento equo e prevede un tetto massimo
al ristoro. La necessità del ricorso alla valutazione equitativa dell’indennizzo
e l’affermazione del principio secondo cui la liquidazione è svincolata da
parametri aritmetici sono, peraltro, frutto di una giurisprudenza che
risulta costante a far data dalla pronuncia delle Sezioni Unite32.

4. I parametri della determinazione del quantum alla luce delle recenti
elaborazioni giurisprudenziali.

Il parametro aritmetico, costituito dalla somma dell’indennizzo li-
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31 Cass. Sez. Un., 13 gennaio 1995, n. 1, Castellani in Cass. Pen. 1995, p. 2478.
32 Cass Sez. IV, 23 marzo 1997, Prestifilippo, in C.E.D. Cass. n. 207801; Alicante, ivi,

n. 207252.
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quidabile per ogni giorno di ingiusta detenzione, dato dal  rapporto tra
il tetto massimo di cui all’art. 315, 2° comma, c.p.p. e il termine massimo
di custodia, di cui al 304 c.p.p., espresso in giorni, moltiplicato per il pe-
riodo, anch’esso espresso in giorni, di ingiusta restrizione subita, è stato
ritenuto, comunque, un punto di riferimento importante nella quantifi-
cazione dell’indennizzo anche dalla giurisprudenza più recente33.

La valutazione dell’indennizzo, quindi, deve avere come punto di
riferimento nella determinazione del quantum il parametro aritmetico anche
se può la variante equitativa utilizzare altri elementi. L’indennizzo non
può, comunque, risultare puramente simbolico, né, peraltro,  discostarsi
in modo significativo ed immotivato dal parametro utilizzato.

Qualora, pertanto, come nella decisione che si annota, il giudice, nel ri-
correre al criterio equitativo per liquidare il quantum dell’indennizzo, si discosta
in maniera rilevante dalla somma derivante dal calcolo secondo le indicazioni
del parametro aritmetico, deve fornire adeguata motivazione in ordine alle ra-
gioni che determinato la misura dell’indennizzo. La ratio di tale orientamento
è chiara: evitare facili e possibili arbitri e grossolane disparità di trattamento.

La motivazione non può, né deve risolversi, pertanto, in enunciazioni
apodittiche, o sostanzialmente generiche34, ma deve affrontare le
specifiche e significative circostanze che in relazione al caso concreto, han-
no, a tal fine, rilevanza, dando conto dei profili pregiudizievoli apprezzati
e di tutte le circostanze che hanno condotto alla conclusiva determinazione
dell’indennizzo35. In buona sostanza, si riconosce al criterio aritmetico il
ruolo di “parametro di riferimento” sul quale deve operare il criterio equi-
tativo, in base all’esame differenziato di ogni singola vicenda; la misura
dell’indennizzo verrà stabilita a seconda delle “sofferenze” patite e della
modalità36 della restrizione.

La Giurisprudenza più recente37 affronta, in maniera innovativa, un
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33 Cass. Sent. 7 febbraio 2003 n.23142 in Guida al.Diritto n. 27/2003, 96.
34 Cass. Sez. IV, 6 novembre 2002, n. 6503, Bartolomucci .
35 Cass.,11 maggio 2000, Salomone in C.E.D. Cass. n. 216937.
36 Cass. Sez. IV,7 ottobre 2003, in Guida al .Diritto 7\2004,81, con nota di Eugenio Sac-

chettini, Una disciplina disegnata sul rito penale: ribadita l’anomalia dell’azione civilistica.
37 <Il parametro aritmetico è da ritenersi quanto meno come dato di partenza della va-

lutazione indennitaria, dovendosi poi procedere alla liquidazione dell’indennizzo entro il tetto
massimo del quantum liquidabile con apprezzamento di tutte le conseguenze pregiudizievoli
che la custodia ha determinato> così Cass. Sez. IV, 21 giugno 2005, in C.E.D. Cass. n. 2320 25.
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ulteriore argomento oggetto di contrasto giurisprudenziale: il parametro
aritmetico può, cioè, essere corretto in aumento dal criterio equitativo
o costituisce il tetto massimo liquidabile per ogni giorno di ingiusta
restrizione?

La Corte di Cassazione ha evidenziato come non sia condivisibile
l’orientamento38, in base al quale il criterio nummario, costituente il limite
massimo dell’indennizzo, non possa essere corretto in aumento dal criterio
equitativo 39.

L’orientamento contestato nella sentenza annotata, fonda sulla scelta
di non consentire l’aumento della somma calcolata con riferimento al cri-
terio matematico, che trova la sua ratio nella considerazione che
l’indennità giornaliera prevista dal parametro aritmetico contiene in sé
il massimo indennizzo liquidabile relativamente a tutte le conseguenze
personali e familiari patibili per ogni giorno di ingiusta restrizione e che,
quindi, ad essa non possono essere aggiunte ulteriori voci, in quanto tutte
comprese nel computo della indennità giornaliera.

Tale scelta, al fondo, risiede nella necessità di non sommare i due
criteri, equitativo e aritmetico. 

Se, infatti, mediante il ricorso al criterio equitativo fosse riconosciuto
al giudice, nel caso di massima “sofferenza” patita dall’istante, il potere
di aumentare l’indennizzo calcolato per ogni giorno di ingiusta
detenzione, si arriverebbe all’impossibilità di effettuare tale aumento per
il soggetto che, nelle medesime imponenti condizioni di “sofferenza”, abbia
ingiustamente patito il massimo della carcerazione cautelare. Ed allora,
aumentare l’indennizzo giornaliero diventerebbe possibile solo per il sog-
getto ristretto per un periodo inferiore ai massimi di cui al 304 c.p.p.: il
che appare una dispartià di trattamento non condivisibile.

Sul punto, la Corte, con una decisione dal carattere innovativo40 ha
affermato il potere del giudice di “superare” nella valutazione del quantum
il limite giornaliero di cui al parametro aritmetico mediante ricorso al cri-
terio equitativo e ciò al fine di assicurare al soggetto il ristoro per la perdita
della libertà quando questa abbia avuto effetti negativi sul versante per-
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38 Cass. Sez. Un., 9 maggio 2001,Caridi in G.I.,2002, 1040 con nota di Esposito, Tempi
di riferimento normativo per la riparazione da ingiusta detenzione.

39 Cass. Sez. III, 29 aprile 2003, Porfidia, in C.E.D. Cass. n. 225963.
40 Cass. Sez. IV, 14 febbraio 2006, Verde, n. 234.
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sonale e familiare.
Alla luce dell’ innovativo filone interpretativo, pertanto, sembrano

trovare spazio i richiamati orientamenti delle S.U. che si concretizzano
nell’effettiva capacità per il giudice di modulare l’indennizzo alle
specifiche conseguenze patite, svincolando tale compito da parametri arit-
metici e comunque rigidi41: ancora una volta, ed ove ve ne fosse bisogno,
emerge in tutta solarità la considerazione che il criterio nummario è un
sottocriterio di quello equitativo.

Tale interpretazione rende effettivo il richiamo alle norme previste
per la riparazione dell’errore giudiziario sulla scorta di una semplice con-
siderazione: il 3° comma dell’art. 315 c.p.p. alludendo a tutte le norme
sostanziali e processuali, con il solo limite della compatibilità, come peraltro
affermato42 dalla prevalente giurisprudenza di legittimità43, consente l’ap-
plicazione nel procedimento per la riparazione per la ingiusta detenzione
di tutte le disposizioni sulla riparazione dell’errore giudiziario44. 

Pertanto, ed allo scopo di un trattamento maggiormente remunerativo
sul versante morale, al giudice della riparazione viene lasciato un potere
discrezionale davvero massimo nella ideale divisione del fondo disponibile
in parti, onde soddisfare le diverse voci di danno di cui al 643 c.p.p.

In tal senso, ove la perdita della libertà, pur limitata nel tempo, abbia
avuto conseguenze personali e  familiari gravi, dovrà riconoscersi la pre-
valenza del criterio equitativo rispetto a quello aritmetico45: e tale pre-
valenza potrà essere resa effettiva mediante l’aumento della somma di
indennizzo giornaliero determinata dal calcolo aritmetico. 

In quest’ottica, però, sarebbe auspicabile un ultimo e chiarificatore
intervento delle Sezioni Unite che possa indicare il principio di diritto da
seguire nel rispetto dell’orientamento corrente, consentendo di aumentare
l’indennizzo giornaliero con ricorso all’equità e nel rispetto del tetto mas-
simo,  presidio di garanzia dell’istituto. 
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41 Cass. 15 marzo 2000, Reichast, in Cass. Pen. 2001, 2161.
42 Cass. 19 novembre 1991, Di Cristina, in C.E.D. Cass. n. 189406.
43 Cass. Sez. Un., 14 dicembre 1994, Libranti, in C.E.D. Cass. n. 200511.
44 Cass. Sez. IV, 3 giugno 2005, in Dir. Pen. e Processo, 1240,10/2005; sull’argomento

cfr. E. ZANETTI, La riparazione dell’ingiusta custodia cautelare, Padova, 2002, 216.
45 Cass. Sez. IV, 15 gennaio 2002, Ministero del Tesoro, in C.E.D. Cass. n. 223646.
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La posizione dell’imputato dichiarante su fatto altrui 
tra tutela del diritto al silenzio, garanzia del contraddittorio 

e principio di eguaglianza (sostanziale): note in margine 
alla sentenza Corte Cost. 21 novembre 2006, n. 381

SOMMARIO: 1. Premessa - 2. Evoluzione storico-normativa: l’art. 111 Cost. e la legge n.
63 del 2001 - 3. Diritto positivo e interpretazione giurisprudenziale: la complessa vicenda
del c.d. “testimone assistito” - 4. Conclusioni.

1. Premessa

Gli uomini sono naturalmente portati a dire il vero; anche chi, ci-
nicamente, avrebbe molto da obiettare sulla “naturale bontà” dell’essere
umano, deve ammettere che è più facile, e richiede meno sforzo,
“riferire” che “inventare”1.

Vi è però, specie negli ultimi tempi ed in taluni processi, una “so-
vraesposizione” del testimone, pericolosa ed evidente al tempo stesso,
che complica, in modo anche esasperato, la disciplina della testimonianza
e ciò che, in modo atecnico ma pregnante, viene definito lo “statuto” del
testimone.

La pronuncia della Corte Costituzionale che si vuole, sia pur bre-
vemente, esaminare, ha ad oggetto, appunto, uno dei molteplici aspetti
della disciplina del c.d. “testimone assistito” ed i possibili (concreti) effetti
che essa riversa nell’ambito della “conoscenza del fatto” (o ricerca della
verità), nel processo penale.

La pronuncia in esame, infatti, produce una modifica di rilievo circa
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1 Così, CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale, 1949, vol. IV, 29. Altro è riconoscere,
però, che in genere, chi fa una dichiarazione, è soggetto ad una molteplicità di condizio-
namenti che lo traggono inconsciamente e involontariamente a deformare la realtà
descritta; sul punto cfr. MALINVERNI, La riforma del processo penale, Milano, 1970, 213 e ss.;
TONINI, Manuale di procedura penale, 7° ed., Milano, 2006, 873 e ss.
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i presupposti relativi all’assunzione della qualità di “teste assistito”, avendo
dichiarato l’incostituzionalità, per violazione dell’art. 3 Cost., dei commi
3 e 6 dell’art. 197 bis c.p.p., nella parte in cui prevede l’assistenza difensiva
e l’applicazione delle disposizioni del comma 3 dell’art. 192 c.p.p., anche
alle dichiarazioni rese dagli imputati connessi o collegati, assolti, con pro-
nuncia irrevocabile, <per non aver commesso il fatto>2.

Ed infatti, a fronte delle doglianze del ricorrente3, i giudici costitu-
zionali, hanno rilevato prontamente il contrasto con il principio di egua-
glianza sotto un duplice profilo: per un verso, la disciplina prevista dif-
ferenziava irragionevolmente, rispetto a quanto stabilito per il teste or-
dinario, le modalità di assunzione e l’efficacia probatoria delle dichiarazioni
rese; per altro verso – simmetricamente –, la disciplina denunciata assi-
milava il regime giuridico delle dichiarazioni in questione a quello previsto
per i soggetti indicati nell’art. 210 c.p.p.4

La piena comprensione della portata innovativa della sentenza non
può essere, però, percepita senza ripercorrere il “travagliato” percorso,
legislativo e giurisprudenziale, dei temi coinvolti in questa vicenda, con-
tigui al principio del contraddittorio, al diritto al silenzio, ed al diritto di
difesa dell’accusato.

2. Evoluzione storico-normativa: l’art. 111 Cost. e la legge n. 63 del 2001

Il tema delle modalità di acquisizione del contributo etero-
accusatorio dell’imputato, coimputato o imputato in procedimento
connesso, è stato, per lungo tempo, oggetto di particolare attenzione da
parte della dottrina e della giurisprudenza italiane.

Esso, non a caso, si trova al “crocevia” di diritti ed interessi diversi
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2 La questione di legittimità costituzionale della norma era stata sollevata dal Tribunale
di Fermo, con riferimento all’art. 3 della Costituzione.

3 Secondo il giudice a  quo, infatti, in entrambi i profili considerati sarebbe evidente
l’assoluta irrilevanza del giudicato di assoluzione: la ridotta valenza probatoria delle di-
chiarazioni rese dal soggetto già processato ed assolto e la necessità dell’assistenza difensiva
nel corso della sua deposizione si rivelerebbero, in conseguenza, delle regole prive, nella
specie, di ragionevole giustificazione, prospettandosi piuttosto, quale esito immotivato del-
l’originaria azione penale erroneamente esercitata.

4 Si tratta delle persone imputate in procedimento connesso che non possono assumere
l’ufficio di testimone.
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ed importanti: dal diritto a confrontarsi con il proprio accusatore, a quello,
tradizionalmente espresso con la formula “nemo tenetur se detegere”, ri-
conosciuto in capo ad ogni imputato, di non essere costretto a rendere
dichiarazioni contro di sé; a tali diritti fa, però, da contraltare, l’interesse
all’accertamento dei fatti ed, in definitiva, l’ effettività stessa della giu-
risdizione penale.

Dalla combinazione di questi diversi diritti deriva l’attuale modello
processuale, caratterizzato dalla netta separazione in due fasi ben
distinte: una procedimentale, destinata, di regola, a sostenere le sole de-
terminazioni inerenti l’esercizio dell’azione penale; l’altra, processuale, de-
dicata alla formazione delle prove concernenti la fondatezza dell’accusa.

Tuttavia, sin dall’origine, il sistema aveva concepito talune deroghe
ai richiamati principi, nelle ipotesi di assunzione anticipata della prova
da parte del giudice per le indagini preliminari ed in quelle, limitate, di
utilizzazione probatoria di alcuni atti compiuti, unilateralmente, nelle in-
dagini preliminari.

In virtù di tali deroghe, si prevedeva, dunque, la possibilità di trasmi-
grazione degli atti di indagine alla fase del dibattimento (previa contestazione
e mediante lettura) delle precedenti dichiarazioni rese dal testimone5, dal-
l’imputato6, e, in casi eccezionali, dall’imputato di reato connesso7.

Il rovescio della medaglia, nel testo originario del codice del 1988,
era rappresentato dalla applicazione dei principi di oralità e immediatezza
con riferimento alle dichiarazioni predibattimentali rese dal coimputato
(o dall’imputato di reato connesso), delle quali veniva debitamente esclusa
la lettura nel caso in cui costoro, pur comparsi, si fossero avvalsi della fa-
coltà di non rispondere attribuitagli dall’art. 210, comma 4, c.p.p.8; e ciò
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5 Nei casi di rifiuto di rispondere e di difformità delle dichiarazioni (art. 500 c.p.p.,
anteriore alla riforma).

6 Nei casi di contumacia, assenza, o di rifiuto di sottoporsi all’esame (art. 513 comma
1, anteriore alla riforma); in questi casi, a richiesta di parte, era consentita la lettura dei verbali
delle dichiarazioni rese al p.m. o al g.i.p., e quindi l’acquisizione al fascicolo per il dibat-
timento, con la conseguente piena utilizzabilità sia nei confronti di chi le aveva rese, sia
di eventuali coimputati chiamati in causa.

7 A richiesta di parte, soltanto nel caso di impossibilità di ottenere la presenza del
dichiarante, dopo avere infruttuosamente esperito l’esame a domicilio, la rogatoria inter-
nazionale o l’accompagnamento coattivo (art. 513 comma 2)

8 Si veda in tal senso DI CHIARA, Note in tema di circolazione di atti investigativi e probatori
tra procedimenti diversi, in Foro it., 1992, II, 79.
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anche nei casi in cui l’esercizio di tale facoltà destava sospetti di inqui-
namento.

In poco tempo, però, le garanzie poste a fondamento dei principi
di oralità e di immediatezza, parvero al legislatore ed alla giurisprudenza,
eccessivamente rigide, e foriere di non pochi “inconvenienti” procedurali,
specie sul versante dei maxi processi di criminalità organizzata9.

Ciò portò alla emanazione – con decretazione d’urgenza, - di una
serie di “correttivi”, che sotto il vessillo della “funzionalità processuale”,
riuscirono ad introdurre norme in netto contrasto con l’impianto
originario del codice10. 

Si assisterà ad una lenta, ma inesorabile, “involuzione” del sistema
originario, caratterizzata, tra l’altro, da una ricorrente contrapposizione
tra il Parlamento e la Corte Costituzionale, circa il significato  e le concrete
modalità di attuazione del contraddittorio nel processo penale11.

Tale contrapposizione era frutto, in effetti, della difficoltà di
rinvenire un punto di incontro, all’interno del sistema, tra la tutela delle
garanzie individuali e la funzione conoscitiva del processo, strumentale
all’accertamento dei fatti e delle responsabilità12.

Senza avere la pretesa di ripercorrere, in questa sede, le singole
tappe del difficile “confronto” istituzionale, si può tentare di
ricordarne i momenti salienti costituiti dall’indirizzo giurisprudenziale
inaugurato dalla Consulta nei primi anni ’9013; dalla legge 7 agosto
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9 Si veda sul punto il contributo di VIGNA, Il processo accusatorio nell’impatto con le
esigenze di lotta alla criminalità organizzata, in Giust. pen, 1991, III, 477

10 Si vedano il D.L. 13 maggio 1991, n. 152 convertito nella legge 12 luglio 1991 n. 203;
il D.L. 9 settembre 1991 n. 292, convertito nella legge 8 novembre 1991 n. 356; il D.L. 8 giugno
1992 n. 306 convertito nella legge 7 agosto 1992 n. 356.

11 Per una esauriente ricostruzione della vicenda, CECCHETTI, Il principio del “giusto processo”
nel nuovo art. 111 della Costituzione. Origine e contenuti normativi generali, in AA.VV., Giusto processo.
Nuove norme sulla formazione e valutazione della prova, a cura di Tonini, Padova, 2001, 49 e ss.

12 In considerazione della sostanziale assimilazione dell’imputato in procedimento
connesso alla posizione del testimone, l’istituto delineato dall’art. 210 c.p.p., è stato definito
un “mostro giuridico” da TONINI, “Giusto processo”, diritto al silenzio ed obbligo di verità: la
possibile coesistenza, in Indice Penale, 2000, 35 e ss.

13 Sentenza n. 24 del 31 gennaio 1992, in Giur. Cost., 1992, 114; sentenza n. 254 del 3
giugno 1992, in Giur. Cost., 1992, 1932; sentenza n. 255 del 3 giugno 1992, in Giur. Cost., 1992,
1961; sentenza n. 60 del 24 febbraio 1995, in Giur. Cost., 1995, 508; sentenza n. 381 del 25
luglio 1995, in Giur. Cost., 1995, 2778.
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1997 n. 26714; ed infine, dalla sentenza n. 361 del 2 novembre 1998 della
Corte Costituzionale15.

L’ultimo tappa di questo travagliato percorso di contrapposizione,
poi, coincide con l’emanazione della legge costituzionale 23 novembre
1999 n. 2, con la quale si realizzò la modifica dell’art. 111 della
Costituzione in termini diversi dall’orientamento giurisprudenziale
sino ad allora seguito dalla Consulta in tema di contraddittorio16.

All’attuazione della riforma costituzionale ha poi provveduto la legge
ordinaria 1° marzo 2001 n. 63, c.d. legge sul “giusto processo”, con alcune
scelte profondamente incidenti sull’assetto processuale complessivo.

Sul versante attinente la materia qui trattata, è importante ricordare
che la legge  sul “giusto processo” ha portato una sensibile riduzione della
“incompatibilità a testimoniare”17, con l’evidente finalità di individuare
il migliore equilibrio tra il “diritto al silenzio” e l’obbligo di testimonianza
su fatto altrui; con ciò riducendo i casi in cui l’imputato in un
procedimento connesso o collegato può avvalersi della facoltà di non ri-
spondere e, al tempo stesso, ampliando quelli in cui egli è obbligato a ri-
spondere secondo verità.

Ancora, la novella legislativa, ha ridotto l’area della connessione,
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14 La legge n. 267/97 rappresentò, in qualche modo, la risposta del Parlamento alle
sentenze della Corte Costituzionale poiché consentì, sia pure con qualche variazione, un
“ritorno” alla disciplina precedente la pronuncia di incostituzionalità n. 254 del 1992. Sul-
l’ampio dibattito creatosi in argomento, si vedano: SCELLA, Una novella dal significato non
univoco, in Leg. pen, 1998, 287; ZAPPALA’, Processo penale ancora in bilico tra sistema accusatorio
e sistema inquisitorio, in Dir.Pen.Proc., 1998, n. 7, 886 e ss.; AMODIO, Rovistando tra le macerie
della procedura penale, in Cass.Pen, 1993, 2941 e ss; SPANGHER, Dichiarazioni dei collaboranti:
una riforma in equilibrio tra tutela dell’imputato e non dispersione della prova, in Corr. Giur., 1997,
n. 10, 1121 e ss. 

15 Sul lungo ed aspro dibattito seguito alla sentenza della Corte costituzionale n. 361
del 1998 si vedano, BRICCHETTI, Il meccanismo individuato dalla Corte lascia l’accusato senza una
effettiva tutela, in Guida al diritto, 1998, n. 44, 55 e ss.; PERONI, La nuova disciplina delle letture
di dichiarazioni provenienti dall’imputato, in AA.VV., Le nuove leggi penali, Padova, 1998,149 e ss.

16 Sulla modifica dell’art. 111 Cost. si vedano: CHIAVARIO, Una costituzione aperta
al giusto processo ma senza trasformarla in un “super codice”, in Guida al diritto, n. 9, 1999; GIO-
STRA, Quale contraddittorio dopo la sentenza 361/1998 della Corte Costituzionale, in Questione
Giustizia, n. 2, 1999; MARZADURI, Tutti i rischi legati alla attuazione dei principi, in Guida al
diritto, n. 9, 1999.

17 La precedente formulazione dell’art. 197 c.p.p., escludeva, quasi senza alcuna ec-
cezione, i coimputati e gli imputati di reato connesso o collegato dal novero dei possibili
testimoni;
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coerentemente al nuovo assetto sulle norme del testimone, con conseguente
riduzione dell’ambito di operatività dell’art. 210 c.p.p., disciplinando, ap-
punto, l’esame degli imputati compatibili con la qualifica di testimone18.

Da ultimo, essa ha introdotto il nuovo art. 197 bis c.p.p., concer-
nente la figura del “testimone assistito”, sorta di “tertium genus” di di-
chiarante, a metà strada tra l’imputato connesso o collegato e il testimone
vero e proprio19.

Tale soluzione di compromesso, però, ha forse suscitato più
problemi di quanto potesse inizialmente prevedersi, senza peraltro riuscire
a sopire definitivamente polemiche e controversie inerenti il difficile ar-
gomento: la sentenza che si commenta evidenzia appunto taluni aspetti
di queste difficoltà. 

Le maggiori critiche alla attuale disciplina si concentrano, innanzi-
tutto, sulla nuova figura del “testimone assistito”, che come anticipato,
rappresenta il frutto della difficile mediazione fra due opposte tendenze
giuridiche ed ideologiche20.

La contrapposizione, insomma, si gioca tra l’idea, storicamente ac-
cettata dalla nostra cultura giuridica, secondo cui l’imputato, o indagato,
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18 In realtà, già sotto la vigenza del Codice precedente, si prevedeva, all’art. 348, comma
3, a pena di nullità, il divieto di assunzione come testimoni degli imputati dello stesso reato
o di un reato connesso, anche se prosciolti o condannati, salvo che fossero stati assolti in giudizio
con formula ampia. Nella versione originaria del codice del 1988, l’art. 197, lett. a),
prevedeva che gli imputati connessi erano incompatibili come testimoni, salvo che nei loro
confronti fosse stata pronunciata sentenza di proscioglimento irrevocabile; mentre la lettera
b) del medesimo articolo prevedeva che gli imputati probatoriamente collegati restassero in-
compatibili come testimoni soltanto in pendenza del procedimento a loro carico.

19 E’ stata insomma persa l’occasione per una più radicale riforma del sistema della
testimonianza non essendosi seguita la strada, tipica dei modelli processuali anglosassoni,
della assimilazione dell’imputato dichiarante su fatto altrui all’ordinario testimone.

20 Si consideri che, in sede di discussione del disegno di legge alla II commissione
della Camera dei deputati, era stata presa in considerazione l’idea di attribuire ai soggetti
di cui si discute l’ufficio di testimone. Tale opzione non fu poi seguita, per ragioni strettamente
giuridiche, e si preferì prevedere per tali soggetti, l’assunzione degli obblighi del
testimone. Venne sottolineato, infatti, che trasformare costoro in testimoni avrebbe
comportato l’introduzione di una figura spuria nel processo penale; <la delicatezza della
questione, - si legge ancora nei lavori della Commissione -, richiede che l’individuazione
dell’ambito della disponibilità del diritto al silenzio, debba essere effettuata tenendo conto
che le scelte estreme possono comportare di fatto un vero e proprio svuotamento del processo
e configurare un contraddittorio “vuoto”>. II Commissione, resoconto dei lavori della seduta
di giovedì 25 gennaio 2001.
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di reato connesso o collegato, debba essere necessariamente assistito da
alcune garanzie (non ultima quella di non rispondere), e quella, tipica del
modello accusatorio di derivazione angloamericana, che vuole l’imputato
dichiarante assimilato ad ogni effetto al testimone vero e proprio21.

Allora, il maggior limite del sistema, può rintracciarsi nell’ibridismo
realizzato nell’ambito della disciplina della testimonianza resa dai
soggetti in qualche modo “interessati” alle vicende processuali.

Ed infatti, la legge 1° marzo 2001, sembra aver lasciato non poche
ombre nell’assetto complessivo della materia che, nel corso di questi anni,
la Corte Costituzionale non ha mancato di mettere in evidenza.

3. Diritto positivo e interpretazione giurisprudenziale: la complessa vi-
cenda del c.d. “testimone assistito”

Dopo essersi proposta il fine di ridurre l’area delle incompatibilità
a testimoniare e di mantenere, al tempo stesso, apposite garanzie per gli
imputati non più considerati incompatibili con la qualifica di teste, la legge
n. 63/2001, ha finito, invero, con il ridurre in modo modesto l’area del
“diritto al silenzio”, circondando la figura del testimone assistito di un
reticolo di garanzie tali da agevolare, per certi versi, la scelta del
silenzio del dichiarante piuttosto che imporre l’obbligo di rispondere e
sottoporsi all’esame delle parti interessate22.

Invero, la  scelta legislativa appare fondata su criteri e valutazioni di
opportunità che consigliano di escludere, dal novero dei possibili testimoni,
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21 Come evidenziato nel corso dell’esame del provvedimento presso il Senato, la rein-
troduzione della incompatibilità con l’ufficio di testimone per i coimputati del medesimo
reato o per le persone imputate in un procedimento connesso (sia pure limitatamente alle
ipotesi di cui all’art. 12, comma 1, lettera a,) è stata motivata essenzialmente dalla impossibilità
di distinguere le dichiarazioni sul fatto proprio dalle dichiarazioni sul fatto altrui nelle ipotesi
in questione, poiché la previsione, anche per tali soggetti, dell’obbligo di rispondere anche
sul fatto proprio non era accompagnata dalla definizione di adeguati meccanismi di tutela
contro il rischio di autoincriminazioni.

22 All’indomani dell’entrata in vigore della nuova legge, infatti, da più parti si era
notato che il legislatore era andato in controtendenza rispetto alla annunciata idea dell’am-
pliamento del novero dei testimoni, aumentando proprio le garanzie già riconosciute in
precedenza ai soggetti prosciolti, trasformati da testimoni comuni in testimoni “assistiti”.
Cfr. CARCANO-MANZIONE, Il giusto processo. Commento alla legge 1° marzo 2001, n. 63,
in Quad. dir. Giust., 2001, 15, 20.
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persone che abbiano già rivestito una certa posizione processuale23.
Che il compito del legislatore fosse improbo, si evince dalla com-

plessità della disciplina così introdotta, e contenuta, principalmente, nei
novellati articoli 197, 197 bis e 210 c.p.p.

Ridotta l’area delle incompatibilità, diveniva necessario riconsiderare
la posizione di quei soggetti che, pur potendo rendere testimonianza, certo
non possiedono la terzietà e l’assenza di interesse caratterizzanti il testi-
mone24.

Di qui, la necessità di introdurre particolari garanzie per questi testi
“atipici”25. Orbene, la prima cosa da chiarire è la distinzione tra testimone
c.d. “assistito” e imputato di procedimento connesso o collegato ex
art. 210 c.p.p.26, che abbia reso dichiarazioni concernenti la responsabilità
altrui.

Ciò posto, in base al tipo di connessione o collegamento esistente
tra tale imputato e quella degli altri imputati contro cui ha reso dichia-
razioni, ovvero in base al fatto che il primo abbia già reso (con
determinati avvisi) o meno dichiarazioni su fatti che concernono la re-
sponsabilità altrui, ovvero ancora, alla definizione o meno che dal punto
di vista processuale ha avuto la sua posizione, questi assumerà la veste

340

23 < La persona viene esclusa non già perché il legislatore la ritenga non idonea ad as-
sumere una certa posizione processuale, ma perché la precedente (o concomitante)
assunzione di un’altra posizione o il precedente (o concomitante) esercizio di un’altra attività
processuale induce il legislatore a considerare non opportuno che la stessa persona sia chiamata
ad assumere una nuova posizione o a svolgere una nuova attività nel corso del medesimo
processo>, CONSO, Capacità processuale penale, in Enc. Dir., VI, Milano, 1960, 138-139.

24 Le contraddizioni connaturate alla figura del testimone-imputato, sono evidenziate
da AMODIO, Giusto processo, diritto al silenzio ed obbligo di verità dell’imputato su fatto altrui,
in Cass. pen., 2001, 3599

25 Da un lato insomma si delinea la condizione che legittima la caduta parziale delle
incompatibilità, dall’altro, si predispongono le garanzie che sono riconosciute al soggetto
escusso come testimone assistito. Sul punto, si veda MAGI, Le figure normative del
dichiarante: in particolare il testimone assistito, in Quest. Giust., 2002, 1290.

26 Si tenga presente che, rispetto alla disciplina precedente, i soggetti prosciolti in un
procedimento connesso o collegato con sentenza irrevocabile, subiscono una sostanziale
retrocessione, rispetto al quadro normativo precedente, stante il valore dimezzato
attribuito alle loro dichiarazioni, non più soggetto alla regola comune dell’art. 192, comma
1, c.p.p., ma a quella della necessaria “corroboration”. In questi termini si esprime
MOROSINI, La formazione della prova nei processi per fatti di criminalità organizzata, in A.A.V.V.,
Giusto processo. Nuove norme sulla formazione e valutazione della prova (L. 1° marzo 2001, n. 63),
a cura di TONINI, Padova, 2001, 325 e ss.
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di testimone assistito ex art. 197 bis c.p.p. ovvero di imputato connesso
o collegato ex art. 210 c.p.p. La distinzione è di non poco momento, con-
siderate le pesanti distinzioni ricollegate alle due diverse posizioni; obbligo
di rispondere sui fatti concernenti l’altrui responsabilità nel primo
caso, facoltà di non rispondere nel secondo27.

Tale soluzione, adottata dal legislatore della riforma, tra l’altro, ha
fatto dubitare della legittimità costituzionale dell’art. 197 bis c.p.p., anche
sotto un ulteriore profilo: laddove cioè il menzionato articolo non
prevede che gli imputati connessi ex art. 12, lett. a), c.p.p. giudicati in pro-
cedimenti separati,  possano essere sentiti come testimoni assistiti, piuttosto
che ai sensi dell’art. 210 c.p.p28. L’architettura della disciplina, così strut-
turata, è stata fonte, dunque, come facilmente prevedibile29, di non poche
questioni, sollevate in ordine alla costituzionalità delle singole norme coin-
volte, sotto il profilo sistematico, ed in definitiva sul versante del
rispetto del canone della eguaglianza voluto dall’art. 3 Cost.

La pronuncia in esame rappresenta però la prima decisione di in-
costituzionalità emessa dalla Corte, in tema di prova dichiarativa, da quan-
do è entrata in vigore la legge n. 63/200130; ben si capisce, dunque, l’im-
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27 Al riguardo, schematicamente, si ricorda che non possono essere sentiti come te-
stimoni – e dunque si applicherà il disposto dell’art. 210 c.p.p. – i coimputati del
medesimo reato o le persone imputate in procedimento connesso a norma dell’art. 12comma
1 lettera a), salvo che nei loro confronti sia stata pronunciata sentenza irrevocabile di pro-
scioglimento, di condanna o di patteggiamento. In quest’ultimo caso gli stessi potranno
essere sentiti, ex art. 197 bis c.p.p., in qualità di testimoni “assistiti”.

28 Con ordinanza n. 202/2004 la Corte Costituzionale ha dichiarato la manifesta in-
fondatezza della questione sollevata, ritenendo la disciplina oggetto dello scrutinio di le-
gittimità conforme alla Carta costituzionale in quanto <frutto di scelte discrezionali, non
irragionevolmente esercitate, con cui il legislatore ha individuato – in ossequio al principio
nemo tenetur se detegere – situazioni nelle quali il diritto al silenzio, inteso nella sua dimensione
di “corollario essenziale dell’inviolabilità del diritto di difesa”, va garantito malgrado dal
suo esercizio possa conseguire l’impossibilità di formazione della prova testimoniale. Si
veda anche, in termini non dissimili, Corte Cost., n. 485/2002 in Giur. Cost., 2002, 4028. 

29 Quanto alle critiche della dottrina, si veda, ad esempio FANULI-LAURINO, In-
compatibilità a testimoniare e archiviazione dopo la legge sul cosiddetto giusto processo: un nodo
apparentemente irrisolto, in Cass. pen., 2002, 3937.

30 Fino ad oggi, infatti, la Corte Costituzionale aveva emesso in argomento solo or-
dinanze di manifesta infondatezza o inammissibilità delle questioni, mostrando di non voler
invadere il campo tracciato dal legislatore con la legge costituzionale n. 2 del 1999 e con
la legge ordinaria n. 63 del 2001. Per una più ampia rassegna dei provvedimenti della Con-
sulta si veda la nota successiva.
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portanza della declaratoria che potrebbe rappresentare un importante ter-
mine di paragone attorno al quale verificare la “tenuta complessiva” del
sistema probatorio introdotto dal legislatore con tale novella. 

Ed invero, numerose erano state le sollecitazioni, tutte respinte, per-
venute alla Consulta sul tema del testimone “assistito”, puntualmente ar-
gomentate con riferimento alle variegate peculiarità e tipologie dei di-
chiaranti all’interno del processo31.

Allo stesso tempo, la Corte, pur rigettando le questioni, aveva pre-
annunciato, in alcune decisioni, la necessità che si addivenisse, attraverso
un più puntuale intervento legislativo, alla diversificazione del trattamento
dei dichiaranti al fine di realizzare una maggiore rispondenza della di-
sciplina alla diversità delle singole posizioni.

In particolare, nella ordinanza n. 76 del 2003, aveva indicato al Le-
gislatore, una possibile strada da percorrere per differenziare, al fine spe-
cifico della disciplina in argomento, la situazione del proscioglimento da
quella della archiviazione; non è un caso allora, alla luce di quanto si legge
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31 Si veda la questione sollevata dal Tribunale di Barcellona Pozzo di Gotto, con or-
dinanza del 5.10.2001 pubblicata sulla G.U. n. 5, prima serie speciale dell’anno 2002, rela-
tivamente alla parte in cui l’art. 197 bis non prevede che le persone indagate in un proce-
dimento connesso o di un reato collegato possano essere sentite come testimoni, quando
nei loro confronti è stato pronunciato provvedimento di archiviazione; ancora Corte Cost.
27 marzo 2003, n. 76, in Guida al diritto, 2003, 17, 52, con la quale la Corte era stata chiamata
a valutare l’art. 197 bis, comma 1, nella parte in cui escludeva la compatibilità a
testimoniare dell’imputato connesso teleologicamente o collegato nei cui confronti fosse
stata pronunciata archiviazione in diritto ex art. 411; Corte Cost. 28 giugno 2004, n. 202, pub-
blicata nella G.U. n. 15, prima serie speciale, anno 2003, sollevata con riferimento all’art.
197 bis per la parte in cui non prevede che il coimputato nel medesimo reato o l’imputato
di un reato connesso a norma dell’art. 12 lett. a), possa essere sentito come testimone nel
caso previsto dall’art. 64, comma 3, lettera c); Corte Cost. 26 novembre 2002, n. 485, sollevata
con riferimento agli articoli 197, 197 bis e 210 c.p.p., nella parte in cui garantiscono il diritto
al silenzio dell’imputato in procedimento connesso, separatamente giudicato per lo stesso
fatto con sentenza non ancora irrevocabile, che abbia in precedenza reso dichiarazioni erga
alios, e non prevedono che il rifiuto di sottoporsi all’esame sia penalmente sanzionato al
pari del rifiuto di rispondere del testimone; Corte Cost. 12 novembre 2002, n. 452, pubblicata
sulla G.U. n. 10, prima serie speciale, anno 2002, sollevata con riferimento agli articoli 197,
197 bis e 371 c.p.p., nella parte in cui rispettivamente non prevedono: che non possono essere
assunti come testimoni le persone imputate di un reato collegato a norma dell’art. 371, comma
2, lett. b), prima che nei loro confronti sia stata pronunciata sentenza di non luogo a procedere
per difetto di querela; che l’imputato di un reato collegato a norma dell’art. 371 comma 2
lett. b), può essere sempre sentito come testimone quando nei suoi confronti sia stata pro-
nunciata sentenza di non luogo a procedere per difetto di querela
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nella sentenza in commento, che fossero state stimolate “soluzioni” diverse,
in ragione della diversità delle singole situazioni, e proprio in relazione
alla compatibilità a testimoniare di taluni dichiaranti.

Veniamo al dunque: nel dichiarare la fondatezza della questione di
costituzionalità sollevata dal giudice remittente, nella sentenza n. 381 del
2006, la Corte ripercorre, significativamente, una delle tante decisioni pre-
cedenti32, avente ad oggetto l’art. 197 bis c.p.p.

Illo tempore, lo scrutinio aveva riguardato la disposizione che, ri-
chiamando l’art. 192 comma 3 c.p.p., impone l’applicazione della regola
di giudizio ivi prevista, ai soggetti, sentiti in qualità di testimoni
assistiti, e coimputati nel medesimo reato, nei cui confronti fosse stata
emessa sentenza di patteggiamento divenuta irrevocabile.

In quel caso, la Consulta aveva rigettato la questione, sulla scorta
della considerazione che la normativa voluta dal legislatore era “puntel-
lata” da alcuni elementi di forza, strettamente collegati ai diversi “stati
di relazione” dei dichiaranti, giustificanti la variegata ed articolata “scan-
sione normativa” e, per ciò stesso, i diversi effetti del dichiarato.

Con la conseguenza che, secondo la Corte, l’originaria contiguità,
asseverata da un giudicato che determina pur sempre l’applicazione di
una pena, giustifica, sul versante della ragionevolezza, la scelta normativa
di diversificare, attenuandola, la valenza probatoria delle dichiarazioni
rese dai soggetti in questione.

Da ciò, la considerazione che il soggetto non potesse “mai conside-
rarsi terzo rispetto alla vicenda oggetto del procedimento in cui è chiamato
a rendere dichiarazioni e, quindi, l’originario coinvolgimento nel fatto
non sia completamente rimosso dalla sentenza ex art. 444 c.p.p., ancorché
divenuta definitiva”.

Con l’ulteriore corollario, proseguiva la Corte, che “il protrarsi della
originaria contiguità, rispetto al fatto oggetto del procedimento, giusti-
ficava, in punto di ragionevolezza, la scelta del legislatore di attenuare
la valenza probatoria delle dichiarazioni del soggetto in questione, pre-
vedendo, per essa, la necessità di “corroboration” con riscontri esterni”.

Ripercorrendo il suo precedente pensiero, allora, la Consulta coglie
l’occasione, nell’ambito della sentenza in esame, per stigmatizzare la di-
versità della situazione posta alla sua attenzione, giustificandone l’acco-
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32 Si tratta di Corte Cost. n. 265 del 2004, in Dir. pen. Proc., 2004, 1475.
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glimento; la previsione della medesima “diffidenza”33 nei confronti del
soggetto, già coimputato o imputato di reato connesso o collegato, assolto
per ‘non aver commesso il fatto’, si appalesa in sé come priva di
qualsiasi valore logico e giuridico.

Se così non fosse, prosegue la Corte, l’ordinamento si rivelerebbe
incapace di far valere l’efficacia del giudicato di assoluzione, postulato
indefettibile per il corretto esercizio della giurisdizione penale.

Di più, argomentando a contrario, “all’irrilevanza del giudicato as-
solutorio corrisponderebbe – accanto ad una significativa degradazione
del significato di garanzia proprio dell’assoluzione definitiva – anche l’ir-
ragionevole perpetuazione degli effetti del processo in quanto tale, che
prescinde totalmente dal relativo epilogo”.

Il naturale svolgimento di tali argomentazioni, dunque, importa la
declaratoria di incostituzionalità della disciplina contenuta nell’art. 197 bis
c.p.p.,che risulta, nel caso esaminato e sotto tali profili, per un verso, irra-
gionevole, e per altro verso, in contrasto con il principio di eguaglianza.

Tale violazione si può riscontrare in due diversi e complementari
versanti: innanzitutto perché, a fronte di tipologie omogenee di
dichiaranti, la presunzione di minore attendibilità attribuita dalla
disciplina in questione, risulta irragionevolmente discordante rispetto alle
‘regulae iuris’ sottese alla valutazione della testimonianza; secondo poi,
perché, la normativa censurata, accomuna – sotto il duplice profilo del-
l’assistenza difensiva e della valutazione del dichiarato - i soggetti non
più coinvolti nella vicenda processuale a quelli che rendono le
dichiarazioni ex art. 210, e dunque, in posizione assolutamente distinta
e non assimilabile rispetto ai primi.

Difatti, la garanzia dell’assistenza difensiva, sancita senza distinzione
alcuna dalla attuale disciplina, rinviene la propria esclusiva ragion d’essere,
anche storica, nella tutela della posizione dello stesso dichiarante,
essendo strumentale alla concreta applicazione del principio del nemo te-
netur se detegere.

E d’altro canto, sotto un ulteriore profilo, l’esistenza del giudicato
assolutorio garantisce l’impossibilità di paventare un simile pericolo in
capo al dichiarante, attesa l’esistenza del principio del ne bis in idem e l’im-
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33 Nella prima parte della sentenza la Corte non ha ritenuto accettabile quella sorta
di capitis deminutio che la necessità dei riscontri determina in capo all’assolto.
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possibilità della revisione del giudicato assolutorio.
Evidente, dunque, l’aporia sistematica della disciplina esaminata e

la necessità di dichiararne la illegittimità costituzionale: la presenza di-
fensiva34, infatti, lungi dal costituire una “garanzia aggiuntiva”, svilisce
l’idea dell’eguaglianza sostanziale di tutti i dichiaranti all’interno del pro-
cesso penale.

Infatti, la formula assolutoria di cui si discute, poiché capace di dis-
solvere il collegamento tra soggetto e regiudicanda, restituisce al
processo in cui vengono rese le dichiarazioni, un soggetto “disinteressato”
e totalmente terzo rispetto al fatto.

Insomma, il Giudice delle leggi, sostiene il pieno recupero della ca-
pacità a testimoniare del soggetto in questione, in virtù degli effetti spiegati
dalla sentenza di assoluzione, idonea a cancellare “l’ineludibile difetto
d’origine” che tali dichiarazioni portavano con sé per effetto del comma
6 dell’art. 197 bis c.p.p..

4. Conclusioni

I canoni sottesi alla disciplina della incompatibilità a testimoniare
nel processo penale, e le conseguenti cautele poste a garanzia della te-
stimonianza assistita, sono, da sempre, considerati quelli dell’esclusione
dell’interesse e della mancanza del rischio di autoincriminazione da parte
del soggetto chiamato a rendere le dichiarazioni innanzi al giudice.

Orbene, alla stregua di tali parametri, ed in considerazione del fatto
che qualsivoglia pronuncia del Giudice delle leggi, coinvolge l’esame delle
singole norme sotto i diversi profili del presupposto dogmatico, del ri-
conoscimento del principio posto a fondamento della disciplina da parte
dell’ordinamento e della razionalità sistematica, ci pare di poter condi-
videre la pronuncia in esame in quanto rispondente, in relazione ai criteri
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34 La garanzia della presenza del difensore, tra l’altro, non ha mai assunto, in questo
ambito, dei connotati di rilievo; in dottrina, ad esempio, si è ritenuto che il difensore del
dichiarante escusso ex art. 197 bis c.p.p., a differenza di quanto accade per il difensore del
soggetto ascoltato a norma dell’art. 210, può solamente eccepire la inammissibilità di eventuali
domande rivolte da altri patrocinatori (per evitare il rischio di una autoincriminazione del
proprio assistito), ma non può partecipare egli stesso all’esame rivolgendo proprie
domande al cliente. Si veda SANTORO, Il cambio da coimputato a teste esalta il confronto, in
Guida al diritto, 2001, 13, 44.
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enunciati, alla rigorosa applicazione del principio della ragionevolezza
e della parità di trattamento.

Ciò posto, anche in considerazione dei rilevanti effetti che la pro-
nuncia è destinata a spiegare in concreto nel processo, qualche ulteriore
considerazione non ci sembra essere fuor di luogo.

L’argomentazione che fonda il pensiero della Corte, nella sentenza
considerata, è quella, in linea di principio irreprensibile, che impone di
considerare, e di conseguenza trattare, il soggetto assolto, alla stregua di
un testimone comune.

Tale argomentazione, come anticipato, può ritenersi perfettamente coe-
rente con l’ordinamento, ma merita di essere ulteriormente esaminata, specie
sul versante pratico applicativo, se non si vuole correre il rischio di ‘travisare’
la filosofia della sistematica codicistica nella delicata materia.

Come noto, da un punto di vista sostanziale, non tutte le sentenze
assolutorie possono considerarsi eguali, anche a voler prescindere dal neo-
nato principio, in realtà già previsto dall’ordinamento ma ultimamente
espressamente codificato, del “ragionevole dubbio”.

Orbene, l’assenza, in linea di principio, di un qualsivoglia interesse
in capo al dichiarante, non sempre può essere esclusa, tout court, in base
alla presenza di un giudicato assolutorio.

Infatti, nelle (numerose) ipotesi in cui il soggetto in questione, si sia
avvalso del diritto al silenzio nell’ambito del suo processo, e sia stato as-
solto ai sensi del capoverso dell’art. 530 c.p.p., il venir meno del
privilegio contro l’autoincriminazione35, potrebbe porlo nella difficile si-
tuazione di scegliere tra la menzogna in danno altrui e la (pubblica) lesione
del proprio onore o della propria immagine36.

Ciò trova implicita conferma nel fatto che, il comma 5 della norma
in questione, non appare in alcun modo interessato dalla pronuncia di
incostituzionalità, pertanto è legittimo credere che esso continuerà ad essere
applicato a tutte le categorie di “testimoni assistiti”, come sinora
avvenuto, senza distinzione alcuna.
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35 In seguito alla sentenza in esame ed a differenza di quanto continua ad essere previsto
per gli altri soggetti dall’art. 197 bis, comma 4, c.p.p.

36 Non a caso infatti, in queste ipotesi, la giurisprudenza ha ritenuto l’applicabilità
dell’art. 384, comma 1, c.p., nelle ipotesi in cui il soggetto fosse stato accusato di falsa te-
stimonianza.
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Il “nostro” testimone, insomma, non è più “assistito” sotto il
profilo delle garanzie previste dai commi 3 e 6 dell’articolo 197 bis, ma
continua ad essere “garantito” in punto di inutilizzabilità delle dichia-
razioni rese, con il vincolo del giuramento di verità, negli eventuali pro-
cedimenti civili o amministrativi intentati a suo carico.
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1. Premessa

Il tema relativo alla regola di giudizio rappresenta un argomento
di viva e palpitante attualità soprattutto in considerazione delle nume-
rose implicazioni che ad esso sono ontologicamente collegate.

Si tratta, in particolare, del comportamento che va osservato da
parte dell’autorità giudiziaria nel momento in cui deve determinarsi in
ordine ad una decisione. Riguarda, quindi, sia il pubblico ministero nel
momento in cui deve sciogliere l’alternativa tra la richiesta di archivia-
zione e la richiesta di rinvio a giudizio, sia, e soprattutto, il giudice nel
momento in cui deve assumere una decisione.

In questo ambito, le numerose riforme introdotte nel tempo dal le-
gislatore, se da un lato, hanno contribuito a mutare la struttura del si-
stema, modificandone le impostazioni originarie, dall’altro hanno, man
mano, trasformato sia i poteri del giudice in tema di valutazione della
prova e sia quelli inerenti il titolare delle indagini preliminari attraverso
il conio di norme i cui principi sono capaci di orientarne le scelte.

Si tratta delle c.d. regole  di giudizio il cui riferimento normativo
va rinvenuto, in primis, nella Carta Fondamentale dei diritti1 ed in par-
ticolare nella norma che disciplina la presunzione di non colpevolezza
(art. 27 comma 2 Cost.)2.
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1 Sulle differenze esistenti tra la presunzione di innocenza e la presunzione di non
colpevolezza RICCIO-DE CARO-MAROTTA, Principi costituzionali e riforma della procedura pe-
nale, Napoli, 1996 79.

2 Per una ricostruzione storica della presunzione  CHIAVARIO, La libertà personale, To-
rino, 1977, 240.
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La dottrina ha ritenuto tale disposizione come una norma primaria,
di portata generale, avente natura di “regola bifronte” (di giudizio e di
trattamento) con valenza politica di principio informatore dell’intero or-
dinamento processuale capace di incidere direttamente nel sistema pro-
batorio e nel regime della libertà personale dell’individuo.

In altre parole potrebbe essere paragonata ad una sfera capace di
contenere tutte le garanzie poste a tutela del soggetto ma che, allo stesso
tempo, è in grado di tracciare le coordinate entro cui spaziare al fine di
addivenire ad una giusta decisione. 

In un sistema così delineato, è il pubblico ministero che si deve far
carico della prova della responsabilità dell’imputato3, “presunto inno-
cente” fino alla sentenza di condanna divenuta irrevocabile4.

E’ chiaro, quindi, che la ratio sottesa al sistema è quella di evitare
processi inutili (e inutilmente afflittivi) ove, con ragionevole certezza,
risulti la mancanza di elementi che possano condurre ad una condanna5.

E questo si verifica, innanzitutto, quando il pubblico ministero
esercita l’azione penale in presenza di atti dimostrativi dell’innocenza
del soggetto o di sicura inidoneità delle fonti di prova acquisite a trasfor-
marsi in prova nella dialettica del contraddittorio o in assenza di ele-
menti a suo carico.

In questi casi, la regola di giudizio gli impone di non attivarsi
nell’esercizio dell’azione penale: più precisamente, qualora si trovi al
cospetto di una delle situazioni codificate negli artt. 125 disp. att., 408,
411 e 415 c.p.p. il titolare delle indagini dovrà richiedere l’archivia-
zione della notitia criminis in modo da evitare di compromettere, grave-
mente, la logica efficientistica alla quale il nuovo sistema processuale è
ispirato.

Diversamente, quando la piattaforma investigativa gli offre fonti o
elementi di prova, pur contraddittori o insufficienti che, invece, si pre-
stino, secondo una valutazione prognostica, a soluzioni “aperte”, sarà
necessaria la verifica dibattimentale.
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3 Cfr. BARGI, Procedimento probatorio e giusto processo, Napoli, 1990, 101.
4 In questo senso si esprimono la Convenzione europea dei diritti dell’uomo (art. 6

n. 2) e il Patto internazionale sui diritti civili e politici (art. 14 n. 2). In argomento cfr. CHIA-
VARIO, La riforma del processo penale. Appunti sul nuovo codice, II° ed., Torino, 1990, 34.

5 In tal senso Cas. Sez. VI, 9/10/1995, La Penna, in CP, 1996, 2075.
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Stando così le cose, la regola di comportamento prima ancora
di rivolgersi al giudice condiziona le scelte del pubblico ministero
sottraendogli ogni margine di discrezionalità nell’adempimento del
suo ufficio.

In tal modo, l’obbligatorietà dell’azione penale, costituzional-
mente intesa (art. 112 Cost.), si eleva a principio generale che concorre
a garantire sia l’indipendenza del pubblico ministero nell’esercizio
della sua funzione, sia l’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge
penale6.

Il principio di legalità, in virtù del quale il pubblico ministero ha il
dovere di reprimere tutte le condotte violatrici della legge penale,
orienta i comportamenti, in quanto fissa anch’esso le regole da seguire
per procedere correttamente. In un sistema come il nostro, fondato sul
principio di uguaglianza l’obbligatorietà dell’azione penale7 svolge una
funzione di evidente garanzia.

Questo significa che le indagini dovranno essere espletate ponendo
in essere tutti quei meccanismi investigativi idonei a ricostruire in modo
completo il fatto ipotizzato come penalmente rilevante attraverso la ri-
cerca e l’acquisizione di elementi capaci di giustificare l’esercizio del-
l’azione penale (art. 326 c.p.p.) avendo attitudine a trasformarsi in prova
nel giudizio.

Il legislatore del codice del 1988 ha, infatti, risolto uno dei momenti
di contrasto fissando l’esercizio dell’azione penale al termine delle inda-
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6 Corte costituzionale n. 84/1979, in GC, 1979, 1124..
7 Corte Costituzionale, sentenza 15 febbraio 1991 n. 88, in CP, 1991, II, 207, secondo

cui è infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 125 disp. att. al c.p.p. in
riferimento all’art. 76 Cost. e all’art. 2 n. 50 legge delega in quanto la norma è la traduzione
in chiave accusatoria del principio di non superfluità del processo poiché il dire che gli ele-
menti acquisiti non sono idonei a sostenere l’accusa in giudizio equivale a dire che, sulla
base di essi, l’accusa è insostenibile e che la notizia di reato è, quindi, sul piano processuale
infondata. Per un commento alla sentenza costituzionale si v., per tutti, BERNARDI, sub art.
408 c.p.p., in Commento al codice di procedura penale, IV Agg., coordinato da CHIAVARIO,
Torino, 1998, 478; CAPRIOLI, L’archiviazione, Napoli, 1994, 34; CHIAVARIO, L’obbligatorietà del-
l’azione penale: il principio e la realtà, in CP, 1993, 2665; CRISTIANI, Le modifiche al nuovo processo
penale e la giurisprudenza costituzionale, Torino, 1993, 65; D’ORAZI, Le fattispecie di archivia-
zione, in CrP, 1991, 38; SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, Milano, 1993, 110; UBERTIS, Ga-
ranzie costituzionali nel nuovo processo penale e giurisprudenza costituzionale, in RDP, 1996,
600.
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gini preliminari, in alternativa alla richiesta di archiviazione8, in modo
da far coincidere l’azione9 con la formulazione dell’accusa e l’acquisto
della qualità di imputato alla persona sottoposta alle indagini.

In questo contesto ha, poi, messo in evidenza la necessità di evitare
processi superflui specificando che proprio quest’ultima configura un
limite che si contrappone all’obbligo di esercitare l’azione penale, dive-
nendo “criterio guida” per l’individuazione dei casi in cui non è consen-
tito procedere10.

Il dato trova il suo riferimento giuridico nella norma contenuta nel-
l’art. 125 disp. att. c.p.p. la cui regola di giudizio è in grado di orientare
il comportamento dell’organo dell’accusa imponendogli di valutare gli
elementi acquisiti nel corso delle indagini preliminari non nella prospet-
tiva relativa alla fase finale del processo, bensì in ordine alla loro attitu-
dine a giustificare la richiesta di rinvio a giudizio: cioè, non in relazione
alla superfluità dell’azione, ma nella prospettiva relativa alla superfluità
o meno dell’accertamento dibattimentale11.
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8 Così NOBILI, La nuova procedura penale, Bologna, 1989, 26; SIRACUSANO, Il ruolo del
pubblico ministero nel nuovo processo penale, in Il pubblico ministero oggi, Atti del XVIII con-
vegno di studio E. De Nicola, Bologna, 1994.

9 In tema oltre ai contributi di CALAMANDREI, La relatività del concetto di azione, in
RDPC, 1939, I, 22, cfr., ORISTANO, voce, Azione (in generale) , in ED, IV, Milano, 1959, 785;
PEKELIS, voce Azione, in Nuov. DI, II, Torino, 1938, 91; ANDRIOLI, Significato attuale dell’azione
nel processo penale, in RDP, 1973, 24; UBERTIS, voce Azione (azione penale), in EG, IV, Roma,
1988, 1; VALENTINI REUTER, Le forme di controllo sull’esercizio dell’azione penale, Padova, 1994.

10 La Corte Costituzionale nella sentenza n. 88/91 osserva che il principio relativo
alla superfluità del processo va inteso nel senso di favorire, comunque, l’esercizio del-
l’azione penale in virtù dell’ulteriore principio del favor actionis dal momento che l’art. 112
Cost. esige che nulla venga sottratto al controllo di legalità del giudice. Ciò comporta che,
nei casi dubbi, l’azione penale va esercitata e non omessa come avviene nei sistemi ad
azione penale facoltativa ove all’organo dell’accusa è consentito di non agire anche in base
a valutazioni estranee all’oggettiva infondatezza della notitia criminis.

11 Secondo la dottrina più autorevole la ratio sottesa alle norme contenute negli artt.
125 disp. att. e 408 c.p.p., trova la sua ragione giustificatrice nel fatto di non imporre al pub-
blico ministero di chiedere il rinvio a giudizio nei casi in cui si profilasse ab origine “super-
flua” l’instaurazione del dibattimento. Infatti, la superfluità dell’accertamento
giurisdizionale viene considerata il “presupposto naturale” dell’archiviazione e, al con-
tempo, il limite implicito dell’obbligo costituzionale di agire. In tal senso BORRACCETTI, Ar-
chiviazione, indagini preliminari e obbligatorietà dell’azione penale, in QG, 1989, 576; CONTI, La
chiusura delle indagini preliminari, in AA.VV., Contributo allo studio del nuovo codice di
procedura pnale, Milano, 1989, 57; MOLINAR ROET, Eccesso di delega nella disciplina dell’ar-
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A ciò va aggiunta l’ulteriore considerazione secondo cui il princi-
pio di obbligatorietà dell’azione penale esige anche che nulla venga sot-
tratto al controllo di legalità espletato dal giudice e finalizzato proprio
all’eliminazione di ogni automatismo tra la notizia di reato ed il processo
ovvero al dovere del pubblico ministero di iniziare il processo per qual-
siasi notitia criminis.

Tra l’altro, il controllo che il giudice deve effettuare prima di deter-
minarsi non può che avere ad oggetto la verifica della correttezza del-
l’esercizio dell’azione penale e, in quanto tale, non può essere espletato
in via preliminare ma successivamente, dopo che è stata già esercitata
l’azione e il giudice ha avuto la possibilità di conoscere tutti gli atti rac-
colti nell’indagine preliminare. Solo in questo caso egli è in grado di sta-
bilire se paralizzare ovvero far proseguire l’azione verso la successiva
fase processuale.

2. La regola di giudizio insita nell’archiviazione.

Sin dall’entrata in vigore del nuovo codice di procedura penale le
regole di giudizio sottese alla valutazione del materiale probatorio sono
state al centro di numerosi dibattiti in ordine alla loro corretta interpre-
tazione nonchè alla loro esatta applicazione.

Ciò in quanto il legislatore del 1988, al fine di perseguire esigenze
ontologicamente connesse all’efficienza processuale, ha coniato un si-
stema nel quale il passaggio da una fase procedimentale all’altra è con-
sentito soltanto in presenza di particolari condizioni e presupposti
legalmente preordinati.

Sono stati, pertanto, analiticamente disciplinati i presupposti che
consentono di attuare la c.d. “progressione processuale” il cui incipit è co-
stituito dalla fase delle indagini preliminari.

Il fatto che il legislatore abbia disciplinato analiticamente i casi di
archiviazione implica, da un lato, che il pubblico ministero non ha più
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chiviazione per infondatezza della notizia di reato?, in GC, 1990, 855; PIZIALI, L’archiviazione
nella giurisprudenza costituzionale, in IP, 1993, 408; TURONE, Il pubblico ministero nel nuovo
processo penale: criteri guida per la gestione delle indagini preliminari in funzione delle determi-
nazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale, in QCSM, 1989, n. 28, 227.
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poteri discrezionali in ordine all’esercizio dell’azione penale e qualifica,
dall’altro, la richiesta di proseguimento (esercizio dell’azione e richiesta
di rinvio a giudizio) come attività eventuale espletabile solo nel caso in
cui la verifica sull’archiviazione si sia conclusa negativamente.

Di conseguenza, l’archiviazione della notitia criminis sarà chiesta
non solo nel caso in cui a seguito delle indagini risulti ancora ignoto
l’autore del reato (art. 415 c.p.p.)12 ovvero è assente una condizione di
procedibilità o il reato è estinto o non è previsto come tale dalla legge
(art. 411 c.p.p.)13, ma anche in tutte quelle situazioni in cui la notizia ri-
sulti infondata (art. 408 c.p.p.) nel senso che gli elementi raccolti non
sono idonei a sostenere l’accusa in giudizio (art. 125 disp. att.).

Si tratta di situazioni che impongono al pubblico ministero un com-
portamento necessario: la richiesta di intervento di un organo giurisdi-
zionale finalizzato a verificare la sussistenza o meno dei presupposti per
disporre l’archiviazione.

In passato, al fine di evitare che il pubblico ministero potesse agire
in modo del tutto arbitrario a danno del principio dell’obbligatorietà
dell’azione penale14 (ripudiato dal legislatore e considerato lesivo del-
l’uguaglianza dei cittadini nonché dell’autonomia funzionale della ma-
gistratura requirente15) la dottrina propose di consentire alla parte lesa
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12 CAPRIOLI, Nuovi epiloghi della fase investigativa: procedimento contro ignoti e avviso di
conclusione delle indagini preliminari, in Peroni (a cura di). Il processo penale dopo la riforma
del giudice unico, Padova, 2000; DI CHIARA, Il contraddittorio nei riti camerali, Milano, 1994;
ORLANDI, Le singolari vicende dei procedimenti contro ignoti, in DPP, 1999, 608. 

13 BONSIGNORI, Archiviazione, in EdG, I Agg., Milano, 1970, 119; BORRACCHETTI, Archi-
viazione, indagini preliminari e obbligatorietà dell’azione penale, in QG, 1989, 569; MORELLI, Ar-
chiviazione, in D Pen., XI, Torino, 1996, 375. 

14 Nella Relazione al progetto preliminare del nuovo codice del 1905, in Commento al co-
dice di procedura penale a cura di MORTARA-STOPPATO-VACCA-SATTI-NOTARISTEFANO-
LONGHI, Torino, 1913, Parte prima. Lavori preparatori, II, 15, si afferma che il principio di
opportunità diminuisce l’efficacia intimidatoria della legge penale per l’incertezza della
sua applicazione potendo, inoltre, essere fonte di arbitri i quali si sottraggono ad ogni con-
trollo: non è possibile sindacare un atto che emana da apprezzamenti di colui che lo com-
pie: produce una disuguaglianza di trattamento nella valutazione dei motivi di
opportunità: fa sorgere il dubbio che l’azione penale sia posta a servizio della politica e
delle mutevoli maggioranze parlamentari.,  

15 In tema si v., SALUTO, Commento al codice di procedura penale per il Regno d’Italia, To-
rino, 1877, I, 65; IMPALLOMENI, L’azione penale, in GP, 1901, 356; VACCA, La riforma del codice
di procedura penale in Italia, in RP, 1893, 216. 



Il Comportamento del Pubblico Ministero tra azione ed inazione

dal reato la possibilità di ricorrere all’organo giurisdizionale in caso di
mancato esercizio dell’azione penale al fine di ottenere un provvedi-
mento che imponesse al pubblico ministero di agire16.

Soluzione, questa, adottata dapprima dal codice di procedura pe-
nale per la colonia Eritrea17 del 1909 e, successivamente, dal legislatore
del 1913 il quale, seppur in modo diverso, aveva codificato l’obbligo per
il pubblico ministero di sottoporre, in ogni caso, al vaglio dell’organo
giurisdizionale la propria decisione di non agire: in questo si scongiu-
rava ogni pericolo in ordine all’inazione dell’organo inquirente18.

Di conseguenza, tutte le volte in cui il pubblico ministero riteneva
la notizia di reato infondata - ad es. nel caso di totale inverosimiglianza
del fatto denunciato, mancata corrispondenza ad una previsione di
legge19, fatto rivelatosi casuale20, esistenza di una causa estintiva del
reato21, mancanza di una condizione di procedibilità22 - era costretto a
chiedere al giudice l’emissione di un decreto di archiviazione23: in questo
modo la regola di giudizio gli sottraeva ogni potere discrezionale vinco-
landolo nel comportamento. 

Una diversa soluzione è stata adottata dal legislatore del 1930 il
quale, in un primo momento, ha rimesso alla valutazione esclusiva del

355

16 GAROFALO-CARELLI, Riforma della procedura penale in Italia. Progetto di un nuovo co-
dice, Torino, 1889, 163.

17 Secondo le norme contenute nell’art. 140 del codice coloniale il procuratore del Re,
qualora avesse ritenuto che il fatto non esistesse o non costituisse reato, avrebbe potuto
non dare corso alla querela o alla denuncia. Nel caso di querela, però, la decisione di non
agire andava comunicata alla parte lesa che ne avesse fatto istanza in modo che potesse
fare reclamo al giudice della colonia ed ottenere, in caso di accoglimento, la restituzione
degli atti al procuratore per il procedimento. In argomento ALIMENA, La legislazione penale
dell’Eritrea, in Studi in onore di Biagio Brugi, Palermo, 1910, II, 624; OLIVERI, Il codice di pro-
cedura penale per l’Eritrea, in RIDPP, 1910, 232.  

18 ALIMENA, Principi di procedura penale, Napoli, 1914, 230; FLORIAN, Principi di diritto
processuale penale, Torino, 1927, 123 e ss. ; MANZINI, Trattato di diritto processuale penale ita-
liano, Torino, 1922, I, 317; PINTO, Manuale di procedura penale illustrativo del nuovo codice, Mi-
lano, 1914, 148.

19 LUCCHINI, Elementi di procedura penale, Firenze, 1899, 345.
20 BOZZARI, Norme del procedimento, Napoli, 1916, 75.
21 ALIMENA, Principi di procedura penale, cit., 329.
22 BOZZARI, Norme del procedimento, cit., 75.
23 BOZZARI, Norme del procedimento, cit., 76; TUOZZI, Il nuovo codice di procedura penale

commentato, Milano, 1914, 235.
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pubblico ministero la decisione di disporre la trasmissione degli atti al-
l’archivio in presenza di una manifesta infondatezza del rapporto, della
denuncia, del referto, della querela o dell’istanza (art. 74 c.p.p. 1930).

La ratio perseguita dal legislatore era quella di escludere ogni
forma di controllo sulle scelte del pubblico ministero il quale, in questo
modo, era vincolato soltanto alla regola di giudizio contenuta nell’art. 74
c.p.p. che gli attribuiva ampi poteri discrezionali in ordine alla scelta di
far proseguire o meno la vicenda processuale.

L’incongruenza del sistema era evidente poiché sulla base dei me-
desimi dati probatori l’organo investigante poteva scegliere liberamente
se ordinare la trasmissione degli atti all’archivio ovvero se avviare il pro-
cesso24 con il rischio di elidere il principio dell’obbligatorietà dell’azione
penale25.

Questa situazione obbligò il legislatore ad intervenire in subiecta
materia con il d.l.l. 14 settembre 1944 n. 288 il cui art. 6 modificava l’art.
74 c.p.p. (attraverso l’inserimento di una nuova norma, il comma 3) ri-
pristinando il sistema del controllo giurisdizionale già sperimentato dal
legislatore del 191326.

Secondo il dictum della nuova norma il pubblico ministero, qualora
avesse ritenuto che per il fatto non occorresse promuovere l’azione pe-
nale, avrebbe dovuto chiedere al giudice istruttore di pronunciare de-
creto.

Epperò, l’intervento del legislatore non riuscì a superare i problemi
denunciati ed in particolare non incise sui poteri del pubblico ministero
il quale rimaneva, comunque, il dominus della scelta inerente la prosecu-
zione o meno della vicenda processuale.
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24 CORDOVA, Commento al codice di procedura penale, Napoli, 1934, 138. Altra parte
della dottrina ha osservato, inoltre, che nel caso di ripresa delle indagini si determinava
una implicita revoca dell’atto di archiviazione. Sul punto cfr., BAFFI, Sul decreto di archivia-
zione, in RIDPP, 1949, 688; CONSO, La revoca del provvedimento di archiviazione, in GI, 1948,
II, c. 11.

25 Era un dato acquisito che l’obbligo di agire operasse soltanto oltre la soglia della
“manifesta infondatezza” della notizia di reato. Per una completa ricostruzione dell’isti-
tuto dell’archiviazione cfr., per tutti, CAPRIOLI, L’archiviazione, cit., 42 e ss.

26 ABIUSI, Il decreto di “non doversi procedere” del giudice istruttore, in GP, 1950, III, c. 79;
CHIAVARIO, Appunti sulla problematica dell’”azione” nel processo penale italiano: incertezze, pro-
spettive, limiti, in RDPC, 1975, 909; DALIA, Il decreto di archiviazione, Milano, 1968, 6. 
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Sul punto la dottrina osservò che la norma contenuta nel comma 3
dell’art. 74 c.p.p., pur non prevedendo alcun riferimento alla manifesta
infondatezza della notitia criminis, imponeva, in ogni caso, al pubblico
ministero un comportamento obbligato: espletate le indagini, ove con-
statava la incertezza manifesta della notizia di reato, era obbligato ad
optare per il procedimento archiviativo27.

La superficialità del procedere, quindi, costituiva la regola di giu-
dizio, cioè il parametro cui comparare i dati probatori al fine di valutare,
prognosticamente, la scelta di proseguire o meno.

3. Il modello del 1988 e l’udienza preliminare.

Verso la fine degli anni 60’ si è sentita l’esigenza di innovare il
sistema processuale delineato dal legislatore del 1930 al fine di rendere
più efficiente il processo e, allo stesso tempo, di considerarlo strumento
idoneo all’accertamento del fatto capace di attuare le garanzie costitu-
zionali.

Di fatto, con il nuovo legislatore, si muta radicalmente e ci si disco-
sta dal sistema inquisitorio con il conio di nuove norme e nuovi istituti
ritenuti idonei alla realizzazione di un diverso modello ideologicamente
proiettato ad attuare i principi tipici del sistema accusatorio.

Una prima novità peculiare è rappresentata dall’introduzione
dell’udienza preliminare la cui funzione era quella di fungere da “spar-
tiacque” tra la fase inerente la ricostruzione del fatto (le indagini prelimi-
nari) e quella inerente la sua rappresentazione (dibattimento).

Si tratta [va], infatti, di una fase procedimentale intermedia che
deve assolvere anche alle ulteriori funzioni di incentivare il ricorso a
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27 In argomento, diffusamente, CAPRIOLI, L’archiviazione, cit. 57, secondo cui il criterio
per distinguere l’infondatezza certa e indiscutibile della notizia di reato (presupposto per
l’emissione della sentenza di proscioglimento istruttorio) dall’infondatezza manifesta (pre-
supposto per la richiesta di archiviazione) è diverso nell’iter logico per giungere al dato
probatorio al giudizio di infondatezza: manifesto, vuol dire qualcosa di più che indiscu-
tibile, indubbio poiché ognuno può rendersi conto di ciò che è manifesto, mentre solo chi
è a conoscenza di tutte le implicazioni del dato può avere la certezza della sua indiscuti-
bilità: ciò che è manifesto non abbisogna di essere spiegato: ciò che è indiscutibile o indub-
bio può dover essere spiegato. Si veda anche DALIA, Il decreto di archiviazione, cit., 80. 
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“soluzioni alternative” al dibattimento da un lato e di consentire al giudice
(attraverso il controllo) di verificare la legittimità della richiesta di rinvio
a giudizio formulata dal pubblico ministero dall’altro28.

Il controllo demandato al giudice (verifica del fatto e controllo sulla
legalità dell’azione) trova la sua ratio nell’esigenza di evitare la fase di-
battimentale quando questa si possa concludere in modo favorevole per
l’imputato.

In dottrina29 è stato sostenuto che l’attività di controllo del giudice
non rappresentava l’esclusivo (ed unico) obiettivo cui essa era preordi-
nata, ma configurava, sicuramente, quello maggiormente sensibile, es-
sendo insito nell’accusatorietà del modello processuale30 nonché
interconnesso con le varie implicazioni con i “nervi scoperti” della proce-
dura penale31: ciò in considerazione del fatto che l’udienza preliminare
rappresenta una “zona di cerniera” tra la fase delle indagini preliminari
e la fase del giudizio la cui funzione era ed è, appunto, quella di evitare
che accuse azzardate arrivino sino al dibattimento così, di fatto, ingol-
fandolo e determinando a carico dell’imputato il pagamento di un
prezzo (il processo) non dovuto32.

Infatti, il processo penale, in quanto tale, costituisce sempre uno
strumento afflittivo per le parti che vi partecipano ed, in molti casi, il
prezzo che si paga si rivela del tutto inutile, gratuito e superfluo.

Anche la giurisprudenza di legittimità si è orientata in questo senso
evidenziando che la funzione dell’udienza preliminare è proprio quella
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28 DE CARO, L’integrazione investigativa e probatoria nell’udienza preliminare, in AA.VV.,
Le recenti modifiche al codice di procedura penale, a cura di KALB, Milano, 2000, 385.

29 In argomento, BONETTI, Il giudizio abbreviato, in AA.VV., I procedimenti speciali in
materia penale, a cura di PISANI, Milano, 1997,  1: GIAMBRUNO, I procedimenti speciali, Pa-
dova, 1997-  

30 TONINI, I procedimenti semplificati, in GP, 1989, 452 considera la maggiore o mi-
nore aderenza al nodello accusatrorio in base alle modalità di esplicazione del controllo
sulla richiesta di rinvio a giudizio, ritenuto momento essenziale dello stile accusatorio.  

31 E’ indubbio che il corretto esercizio dell’azione penale coinvolga uno degli aspetti
di maggiore interesse per la procedura penale. In argomento, VALENTINI REUTER, Le forme
di controllo sull’esercizio dell’azione penale, CIT., 102. 

32 DI CHIARA, Le conclusioni dell’udienza preliminare ed il sistema del doppio fascicolo, in
AA.VV., Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, a cura di CHIAVARIO e
MARZADURI, Torino, 1999, 547; SCALFATI, L’udienza preliminare: profili di una disciplina in tra-
sformazione, Padova, 1999. 
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di conferire al Giudice il potere di verificare il fondamento dell’accusa
allo stato degli atti33.

In tal modo, diversamente da quando si verificava nel passato, il
giudice viene collocato in una posizione di terzietà rispetto alle parti in
modo da evitare, fra l’altro, il pericolo di nuove commistioni intercor-
renti tra la fase inquirente e la fase giudicante.

Di conseguenza, anche i poteri del pubblico ministero si sono tra-
sformati in modo da poter essere esercitati per raccogliere materiale pro-
batorio da non utilizzare in dibattimento ma esclusivamente ai fini
dell’esercizio dell’azione penale.

In questo ambito va evidenziato che il modello del 1988 ha posto
un limite all’attività del pubblico ministero coniando regole di giudizio
capaci di orientare il suo comportamento nel momento in cui deve de-
terminarsi, obbligandolo a verificare, innanzitutto, l’esistenza dei pre-
supposti che legittimano la richiesta di archiviazione rispetto all’obbligo
(sancito dall’art. 112 Cost.) di esercitare l’azione penale.

La conseguenza che ne scaturisce è che quest’ultima opzione as-
sume le connotazioni della residualità ed è giustificata soltanto in pre-
senza di determinazioni idonee a sostenere l’accusa in dibattimento.

Anche la dir. n. 50 della legge delega34, invero, nel prevedere quale
presupposto dell’archiviazione “la manifesta infondatezza della notizia di
reato”, giustificava l’esercizio dell’azione penale soltanto in presenza di
una piattaforma probatoria tale da far considerare “non manifesta” né
“infondata” l’imputazione.

In questo modo, si è restituito al pubblico ministero una maggiore
autonomia nell’esercizio dell’azione rispetto a quanto si verificava nel si-
stema previgente: esigenza, quest’ultima, già avvertita dalla dottrina
negli anni precedenti l’approvazione della legge delega35.
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33 Si v., per tutte, Cass. Sez. IV, 22/11/1990, Gargano, in RP, 1991, 947.
34 Un’interpretazione della dir. n. 50 della legge delega strettamente legata all’idea

tradizionale della non manifesta infondatezza come mera possibilità di formulare l’im-
putazione era stata evidenziata da TAMBURINO, La chiusura delle indagini preliminari, in Q
CSM, incontri di studio sulle disposizioni di attuazione, di coordinamento e transitorie
del nuovo codice di procedura penale, Roma, 1989, 90. 

35 Così COCO, Temi e problemi del nuovo codice di procedura penale (testo della Relazione
alla Commissione giustizia del Senato sul disegno di legge delega approvato dalla Ca-
mera), in QG, 1982, III, 511. 
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Infatti, il legislatore del 1988 ha concretizzato tale esigenza co-
niando regole di valutazione che indirizzano ed orientano il comporta-
mento del pubblico ministero verso la verifica (allo stato degli atti)
inerente i presupposti relativi alla richiesta di archiviazione, consen-
tendo a quest’ultimo di non esercitare l’azione tutte le volte in cui (con
un giudizio prognostico in merito all’esito del dibattimento) il dibatti-
mento si possa risolvere positivamente per l’imputato.

Insomma, la volutas legis è stata manifestata in modo netto e chiaro:
terminata la fase delle indagini preliminari il pubblico ministero deve es-
sere messo nelle condizioni di poter optare per una “soluzione alternativa”
tra azione e archiviazione e, nell’ambito di tale opzione, è obbligato a ve-
rificare, in primis, l’esistenza dei presupposti inerenti l’inazione36.

Tale volontà è stata consacrata nell’art. 405 comma 1 c.p.p. in base
al quale: “il pubblico ministero quando non deve chiedere l’archiviazione, eser-
cita l’azione penale formulando l’imputazione, nei casi previsti nei titoli II, III
e IV del libro VI, ovvero con richiesta di rinvio a giudizio”.

Secondo la dottrina, il sistema così delineato è da ritenersi perfetta-
mente compatibile con le norme costituzionali ed in particolar modo con
l’art. 112 Cost. poiché non vincola [va] il pubblico ministero ad esercitare
l’azione penale in conseguenza della mera ricezione della notizia di reato37.

4. I presupposti dell’inazione.

Nel disciplinare specificamente la latitudine dei poteri del pubblico
ministero, il legislatore del 1988 ha tracciato le coordinate entro cui egli è
obbligato ed effettuare il controllo del materiale probatorio investigativo.
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36 In tal senso Relazione al testo definitivo del codice di procedura penale, in G.U.,
24/10/1988, Serie generale, n. 250, supp. ord. n. 2, cit. 170.

37 Infatti, il pubblico ministero era obbligato ad esercitare l’azione penale solo in
presenza di presupposti stabiliti dalla legge e legati ad un controllo sulla fondatezza della
notizia di reato. GIOSTRA, L’archiviazione. Lineamenti sistematici e questioni interpretative, To-
rino, 1994, 12: CHIAVARIO, L’obbligatorietà dell’azione penale: il principio e la realtà, in CP, 1993,
2665; FORTUNA, I principi fondamentali dell’attuale modello processuale, in AA.VV., Manuale
pratico del nuovo processo penale, Padova, 1993, 65; GREVI, Archiviazione per “inidoneità
probatoria” ed obbligatorietà dell’azione penale, in RIDPP, 1990, 1280; RIVIELLO, Archiviazione,
in Commento al codice di procedura penale, coordinato da Chiavario, I Agg., Torino,
1993, 653.
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Nel momento in cui deve determinarsi, invero, la regola di giudizio
sottesa all’archiviazione lo vincola ad una valutazione prognostica (in
ordine al fatto e al suo autore) il cui parametro è rappresentato, come ab-
biamo visto, dalla “superfluità del processo” evidenziatasi in base allo stato
degli atti sino a quel momento raccolti.

Quindi, proprio al fine di evitare il ricorso a processi inutili, il legi-
slatore ha codificato un sistema di norme (artt. 408, 411, 415 e 125 disp.
att.) che contemplano situazioni, in presenza delle quali, si rende neces-
sario richiedere l’archiviazione.

In questo modo si è resa effettiva e concreta la possibilità di perse-
guire esigenze efficientistiche connesse con il processo e con le situazioni
in esso disciplinate evitando, al contempo, che il pubblico ministero
possa – discrezionalmente – instaurare processi inutili.

Analizzando le norme che hanno destato minori problemi inter-
pretativi in ordine alla loro corretta collocazione sistematica, funzione e
ratio, va messa in evidenza, per ragioni di opportunità, la norma che di-
sciplina e giustifica la richiesta di archiviazione perché, a seguito delle
indagini, è risultato ignoto l’autore del reato.

In questo caso la verifica del titolare delle indagini è successiva alla
ricostruzione del fatto e alla sua possibile sussunzione in una norma di
diritto sostanziale.

Secondo il dictum di cui all’art. 415 comma 1c.p.p. quando è ignoto
l’autore del reato, il pubblico ministero presenta al giudice richiesta di archivia-
zione ovvero richiesta di prosecuzione delle indagini.

La ratio sottesa alla norma si rinviene nel fatto che il legislatore del
1988 non consente l’instaurazione di processi nei confronti di persone
non identificate.

Benchè l’intervento dell’organo giurisdizionale consegua, in questo
caso, alla manifestazione di una volontà del pubblico ministero che è
diametralmente opposta a quella inerente la richiesta di archiviazione,
il giudice deve, necessariamente, autorizzare la prosecuzione dell’in-
chiesta38 ovvero, nel caso in cui a seguito di controllo, si renda conto che
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38 L’istituto contemplato dagli artt. 406 e 407 c.p.p. ha natura e finalità diverse da
quello contemplato dall’art. 415 comma 1 c.p.p. In giurisprudenza si è affermato che è ab-
norme il provvedimento con il quale il G.I.P. rigetta la richiesta di autorizzazione a pro-
seguire le indagini nei confronti di ignoti. Infatti, le norme di cui agli artt. 406, 407 e 415
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l’autore è identificabile, ordinare l’iscrizione del soggetto nel registro di-
sciplinato dall’art. 335 c.p.p.

La ratio su cui fonda il potere del giudice trova la sua ragione giu-
stificatrice nella necessità di evitare l’artificiosa possibilità di procrasti-
nare il momento di iscrizione del soggetto quando il reato è
soggettivamente attribuibile39.

Già nella Relazione al progetto preliminare40 il legislatore ha, infatti,
sottolineato la necessità di assicurare il rispetto dell’obbligatorietà del-
l’azione penale proprio nel caso in cui il pubblico ministero, non aderendo
al dovere di procedere all’iscrizione del soggetto nel registro delle notizie
di reato, impedisca la decorrenza dei termini di durata delle indagini41.

Situazione diversa da quella che si verifica nel caso in cui l’inda-
gine ha partorito materiale sufficiente a giustificare la richiesta di rinvio
a giudizio ma dagli atti emerge l’assenza di presupposti idonei ad in-
staurare correttamente il processo.

Tali ipotesi sono contemplate nell’art. 411 c.p.p., ove è sancito il do-
vere del pubblico ministero di richiedere l’archiviazione per assenza di
una condizione di procedibilità ovvero in presenza di una causa estin-
tiva del reato o, infine, quando risulta che il fatto oggetto di indagine
non è previsto dalla legge come reato: la presenza di tali situazioni con-
diziona il comportamento vincolandone la scelta42.
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c.p.p. disciplinano due istituti distitni: la proroga ed i termini di durata massima delle in-
dagini espletate nei confronti di persona nota e l’autorizzazione a proseguire le indagini
nei confronti di ignoti. Cass. Sez. IV, 12/07/1994 Di Nardo, in CP, 1996, 3671. A ciò ag-
giungasi che una volta consessa l’autorizzazione a proseguire le indagini queste non sono
più (al contrario di quanto accade con la proroga) soggette a termine. In tal senso Cass. Sez.
IV, 18/12/1992, Cassia, in GI, 1994, II, 312.

39 In tema BILANCETTI, Le funzioni del giudice nella fase delle indagini preliminari, in GP,
1988, III, 296: CARULLI, Dell’archiviazione e delle prove, Napoli, 1989; RIGO, Questioni in tema
di mancata autorizzazione alla prosecuzione delle indagini nel procedimento contro ignoti, in CP,
1996, 533.. 

40 Cfr.  Relaxione al proggetto, cit. 101.
41 GIARDA, Ricordo del giudice inquirente o esigenze di simmetria sistematica?, in RIDPP,

1990, 1162; GIORDANO, Indagini: dimezzato il pubblico ministero, in GD, 2000, n. 1, 32; TURONE,
Il pubblico ministero nel nuovo processo penale: criteri guida per la nuova gestione del’udienza
preliminare in funzione delle determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale, in Q CSM,
1989, n. 28, 219.

42 Secondo una giurisprudenza isolata la dichiarazione relativa alla mancanza di
una condizione di procedibilità può effettuarsi soltanto nella fase processuale essendo
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La disposizione in esame è stata pure giudicata una “norma pleona-
stica”43 in quanto appare del tutto evidente che in presenza delle situa-
zioni in essa contemplate, il passaggio alla successiva fase dibattimentale
è oggettivamente superfluo44.

Ontologicamente connesse con la disposizione normativa di cui
all’art. 411 c.p.p. sono, poi, le situazioni inerenti: a) errore dell’identità fi-
sica dell’indagato (art. 68 c.p.p.)45; b) segreto di Stato opposto e confermato
prima dell’esercizio dell’azione penale46; c) precedente pronuncia giurisdizionale
sugli stessi fatti e nei confronti della stessa persona47; indagato infraquattordi-
cenne a condizione che non debba essere applicata una misura di sicurezza48.

A queste situazioni si deve aggiungere anche l’ipotesi in cui dagli
atti emerga la presenza di una causa estintiva del reato idonea, in quanto
tale, a condizionare il comportamento del pubblico ministero qualunque
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preclusa al GIP. In tal senso Cass. Sez. I , 16/06/1991, Said Ben Abdalaziz, in RP, 1992, 507.
Contra Cass Sez. I, 13701/1993, Shoukry Tank, in ANPP, 1993, 458. Analogamente in dot-
trina DRAGONE, Le indagini preliminari e l’udienza preliminare, in FORTUNA-DRAGONE-
FASSONE-GIUSTOZZI-PIGNATELLI, cit., 494: LEO, Riflessioni sul tema dell’archiviazione, in ANPP,
1997, 110; TREVISON LUPACCHINI, Decreto di archiviazione e ordine di confisca, in GI, 1992, 124.

43 BERNARDI, Archiviazione, in EdD, 1 Agg., Milano, 1970, 119; CAPRIOLI, Archiviazione,
cit., 370; D’ORAZI, Le fattispecie di archiviazione, in CdD, 1981, 56; MARZADURI, Azione IV), Di-
ritto processuale penale, in EGT, IV, Roma, 1996, 10.

44 E con essa anche l’infondatezza della notizia di reato di cui all’art. 408 c.p.p. e 125
dist. att.. Secondo altra parte della dottrina l’infondatezza prevista e disciplinata da queste
norme si riferirebbe solo all’insussistenza del fatto o alla sua mancata commissione da
parte dell’indagato. In tal senso GIOSTRA, L’archiviazione, Torino, 1994, 19. Tra l’altro va ri-
cordato che la dir. n. 50 della legge delega prevedeva che l’archiviazione potesse essere di-
sposta – oltre che nel caso di manifesta infondatezza della notizia di reato – anche
nell’ipotesi di improcedibilità dell’azione penale e nell’impossibilità di identificare l’autore
del reato. L’estensione operata dal legislatore delegato ha suscitato qualche incomprensi-
bile perplessità ma la riconducibilità alle ipotesi previste dall’art. 411 c.p.p. alla categoria
dell’infondatezza della notizia di reato quale risulta dall’art. 408 c.p.p. e 125 disp. att. con-
sente di ritenere assorbita la questione nel più generale problema della conformità di que-
ste ultime due norme alla legge delega. In tal senso CHIAVARIO, La riforma del processo penale,
Torino, 1988, 100: TAMBURINO, La chiusura delle indagini preliminari, cit., 103.

45 Secondo CORDERO, Procedura penale, Milano, 1993, 225,  in questo caso l’archivia-
zione non sarebbe neppure necessaria.

46 Contra TAMBURINO, La chiusura delle indagini preliminari, cit., 128.
47 Cass. S.U., 28/09/2005, P.G. in proc. Donati, n. 34655.
48 Secondo il D.P.R.. n. 448/88 in ogni stato e grado del procedimento il giudice che

accerti che l’imputato ha meno di 14 anni pronuncia sentenza di non luogo a procedere
trattandosi di persona non imputabile. 
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essa sia: morte del reo prima dell’esercizio dell’azione penale, oblazione
conseguente al pagamento da parte dell’indagato, amnistia o prescri-
zione.

In questi ultimi due casi il soggetto può esercitare il potere di ri-
nunciare al beneficio estintivo rendendo, così, necessaria una pronuncia
nel merito della vicenda.

Quando tale opzione viene manifestata al pubblico ministero - così
come succede quando la rinunzia viene dichiarata al giudice49- si dovrà
procedere come se la causa estintiva non esistesse.

Si  tratta di conseguenze inevitabili imposte dal sistema proces-
suale poiché il soggetto, con la scelta richiamata, decide di rinunciare, di
fatto, alle prerogative connesse all’economia processuale chiedendo una
pronuncia nel merito.

La scelta inerente la “progressione processuale” è giustificata, inoltre,
dall’impossibilità di adottare, nella fase delle indagini preliminari, una
pronuncia giurisdizionale in ordine al merito della regiudicanda. 

Tra l’altro, in tale fase non potrebbe neppure operare la declaratoria
delle cause di non punibilità (art. 129 c.p.p.) che attiene al processo in
senso stretto, inteso come giudizio della giurisdizione50.

La norma contenuta nel secondo comma dell’art. 129 c.p.p., invero,
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49 In giurisprudenza (G.I.P., Torino, 22/09/1991, in DP, 1992, fasc. 34,  90)  si è soste-
nuto che non vi è alcun dubbio in relazione al fatto che, una volta richiesta l’archiviazione
al Gip, questi, ancorchè sprovvisto di iniziativa penale, conserva il potere di valutare la qua-
lificazione giuridica del fatto purchè resti immutata la sostanza storica dell’imputazione.

Ne deriva che la richiesta di archiviazione formulata dal pubblico ministero con ri-
ferimento all’insussistenza del fatto, può essere accolta previa diversa qualificazione giu-
ridica del medesimo, con riferimento all’estinzione del reato.  

Del resto, poiché il provvedimento di archiviazione prescinde dalla formula termi-
nale, lo sviluppo logico a sostegno del convincimento giudiziale non deve trovare (con ri-
ferimento agli artt. 409 e 411 c.p.p.) norma che conducono ad un unico ed identico
risultato. Ed ancora (G.I.P. Teramo, 15/04/1993, in ANPP, 1993, 292) il giudice può perve-
nire ad una pronuncia di archiviazione basata sull’art. 411 c.p.p. anziché sull’art. 408 c.p.p.
e per motivi diversi da quelli evidenziati nelle originarie richieste di archiviazione del
pubblico ministero in quanto il sistema non concepisce limiti alla libera valutazione delle
cause che possono giustificare il mancato esercizio dell’azione penale ed è al giudice che
spetta il definitivo inquadramento della fattispecie.

50 COLARUSSI, Le funzioni di controllo, garanzia e decisione del GUP  sulla richiesta di ar-
chiviazione del pubblico ministero, in CP, 1997, 3446; RAMAYOLI, Chiusura delle indagini preli-
minari e udienza preliminare, Padova, 1992, 44.
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pur prevedendo la prevalenza delle cause relative alla declaratoria di
non punibilità di natura sostanziale rispetto a quelle connesse all’estin-
zione del reato, è estranea alla fase anteriore all’esercizio dell’azione pe-
nale riferendosi, esclusivamente, “ad ogni stato e grado del processo”51.

Viceversa, in dottrina52 si è sostenuto che le premesse dell’archi-
viazione corrispondono alle tipologie del proscioglimento e le priorità
logiche sono le stesse: sbaglia, quindi, chi archivia considerando estinto
un reato non asseribile sul piano storico o in jure53.

5. L’infondatezza della notizia di reato e l’udienza preliminare.

Il legislatore del 1988 ha voluto evitare di far coincidere, sul piano
funzionale e concettuale, l’azione e l’inazione: anzi, le due opzioni sono
state collocate nel sistema in modo da porsi in alternativa poichè legate
a premesse, in fatto ed in diritto, tra loro incompatibili.

Ad entrambe, pure nella diversità conclamata, si applica la regola
generale secondo la quale il dubbio va valutato a favore del soggetto
per cui, se dagli atti risulta un quadro probatorio incerto ovvero con-
traddittorio, non trova giustificazione il passaggio alla successiva fase
processuale. 

Così, mentre l’art. 408 c.p.p. orienta il comportamento del pubblico
ministero il quale : “…. presenta richiesta di archiviazione al giudice … se la
notizia di reato è infondata …” la disposizione prevista nell’art. 125 disp.
att. specifica la latitudine dei suoi poteri statuendo: “… quando ritiene
l’infondatezza della notizia di reato perché gli elementi acquisiti non sono idonei
a sostenere l’accusa in giudizio”.
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51 In giurisprudenza Cass. Sez. I, 18/01/1999, Bentivegna, in CP, 1999, 2865, si è sta-
tuito che, il giudice al quale sia chiesta l’archiviazione non può nell’analisi e nelle conclu-
sioni formulare affermazioni “in malam partem”, facendo precedere alle indicazioni del
motivo formale per il quale è disposta l’archiviazione una motivazione sostanziale che
concreta la configurabilità del reato e la responsabilità dell’indagato in ordine ad esso.

52 CORDERO, Procedura penale, cit., 492.
53 Secondo altra parte della dottrina si ritiene astrattamente configurabile nella fase

procedimentale la sussistenza di un diritto dell’indagato al proscioglimento nel merito
con la formula più favorevole. Così MARZADURI, sub art. 129 c.p.p., in Commento al nuovo
codice di procedura penale, Torino, 1992, 118; SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, Mi-
lano, 1993, 202.   
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Quest’ultima norma impone al titolare delle indagini il comporta-
mento obbligandolo a valutare (rectius “ritenere”) il materiale investiga-
tivo, specificando il parametro legale in presenza del quale l’inazione
trova giustificazione (“perché” gli elementi acquisiti non presentano l’at-
titudine a trasformarsi in prova in giudizio).

A questo dato deve aggiungersi un’ulteriore considerazione: ana-
lizzando l’ordito normativo in materia di archiviazione si nota che il le-
gislatore delegato è andato al di là di quanto previsto dal legislatore
delegante (che, nello stendere la dir. n. 50 della legge delega, aveva fatto
esclusivo riferimento alla presenza di una notizia di reato “manifesta-
mente infondata”54).

E’ bene ha fatto: infatti, a prescindere da ogni disquisizione onto-
logicamente connessa con i termini letterali della questio, il sistema nor-
mativo dell’archiviazione (artt. 408, 411, 415 c.p.p. e 125 disp. att.) fonda
su una valutazione, oggettiva, di inutilità del dibattimento.

Di conseguenza, mentre l’art. 408 c.p.p. specifica il presupposto so-
stanziale della infondatezza della notizia di reato alla stregua della pe-
culiare articolazione strutturale assegnata al nuovo processo, la dir. n. 50
della legge delega, viceversa, incide sulla individuazione del grado di
infondatezza necessario per poter chiedere l’archiviazione55.

Quindi, la scelta di dare avvio al processo penale è subordinata al
fatto che le risultanze investigative non smentiscano le prospettazioni
accusatorie del pubblico ministero con la conseguenza che soltanto il
non avverarsi di questa condizione legittima l’inazione.

In ogni caso, anche il controllo demandato al giudice in entrambe
le situazioni (azione ed inazione) resta vincolato al medesimo parametro
rappresentato dall’”utilità” del processo.

La soluzione adottata è capace di garantire l’effettività del con-
trollo sulla scelta negativa del pubblico ministero salvaguardando, allo
stesso tempo, le esigenze di massima semplificazione che informano il
rito penale.

Inoltre, impedisce che l’archiviazione si concretizzi in un atto
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54 In tal senso PRESUTTI, Presunzione di innocenza e regola di giudizio in sede di archivia-
zione e di udienza preliminare, in CP, 1992, 1373.

55 PRESUTTI, Presunzione di innocenza e regola di giudizio in sede di archiviazione e di
udienza preliminare, cit., 1373.
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dovuto ed evita che il rinvio a giudizio si risolva in un aumento ingiu-
stificato dei processi.

Vero è che l’abbandono del tradizionale presupposto rappresentato
dall’”infondatezza manifesta” della notizia di reato ha fatto dubitare del-
l’ortodossia costituzionale della norma contenuta nell’art. 408 c.p.p., in
relazione all’art. 76 Cost., dal momento che la dir. n. 50 della legge de-
lega56 impone espressamente al legislatore delegato di prevedere l’ar-
chiviazione delle sole notizie di reato manifestamente infondate.

In proposito la dottrina57 aveva manifestato delle perplessità fa-
cendo rilevare come la previsione di un criterio così poco selettivo di ar-
chiviazione delle notizie di reato apparisse in contrasto con alcune scelte
operate dal legislatore delegante ed, in particolare, con la nuova fisiono-
mia attribuita alla fase delle indagini preliminari e, con la volontà, di ri-
durre notevolmente il ricorso alla fase processuale.

Pertanto, una volta stabilita l’alternativa che si imponeva al pub-
blico ministero era impensabile che richiesta e provvedimento di archi-
viazione potessero presupporre una infondatezza “manifesta” della
notizia di reato intesa come infondatezza rilevabile ictu oculi, cioè senza
necessità di particolari approfondimenti investigativi58.

Così delineata la regola comportamentale sottesa all’archiviazione
non sarebbe apparsa, forse, incompatibile con il contenuto delle indagini
che precedono le scelte del pubblico ministero ma, sicuramente, avrebbe
messo in crisi la logica efficientistica alla quale si era ispirato il legisla-
tore nel disciplinare i meccanismi di accesso al dibattimento.

In questo modo, però, il pubblico ministero sarebbe stato costretto

367

56 GREVI, Archiviazione per “inidoneità probatoria”ed obbligatorietà dell’azione penale, in
RIDPP, 1990, 1274.

57 BERNARDI, sub art. 408 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura penale,
coordinato da CHIAVARIO, Torino, 1992, IV, 508: ID. sub art. 125 disp. att. e coord., in Com-
mento al nuovo codice di procedura penale, Norme Comp., I, Torino, 1992, 468:  CHIAVARIO,
La riforma del processo penale, cit., 81: CONTI, La chiusura delle indagini preliminari, in AA.VV.,
Contributi allo studio del nuovo codice di procedura penale, cit., 57: DOMINIONI, Chiusura
delle indagini preliminarie udienza preliminare, in AA.VV., Il nuovo processo penale. Dalle
indagini al dibattimento, Milano, 1989, 295.

58 KOSTORIS, Riapertura delle indagini, in EdD, XL, Milano, 1989, 350: MOLINAR ROET,
Eccesso di delega nella disciplina dell’archiviazione per infondatezza della notizia di reato?, in GC,
1990, 854: SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit., 129: SCARPELLO, L’archiviazione, Pa-
dova, 2006, 40. 
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a richiedere il rinvio a giudizio della persona sottoposta alle indagini
pur avendo la consapevolezza che la successiva fase processuale si sa-
rebbe conclusa positivamente per l’imputato, con la conferma della sua
innocenza.

Su queste premesse la dottrina ha messo in rilievo la teoria della c.d.
“innocenza evidente” il cui incipit è rappresentato dal concetto di “evidenza”59

intesa come assenza di elementi dimostrativi dell’esistenza del reato60.
In presenza di un quadro probatorio corroborato dal requisito della

evidenza (in relazione alla non sussistenza del fatto, alla sua non com-
missione da parte dell’imputato ovvero che, quest’ultimo, non fosse im-
putabile o non punibile o, infine, che il fatto non costituisse reato61), il
giudice dell’udienza preliminare doveva necessariamente prosciogliere
l’imputato poiché, in queste situazioni (tassativamente contemplate
nell’art. 425 c.p.p.), emergeva la prova positiva dell’innocenza62 ovvero
la mancanza della prova di colpevolezza63 per cui non si giustificava il
passaggio alla successiva fase processuale.

Viceversa, laddove la piattaforma probatoria avesse messo in luce
situazioni dubitative ovvero si fosse contraddistinta per la presenza di
prove insufficienti o contraddittorie lasciando spazio a “soluzioni
aperte”64, il giudice era obbligato a disporre sempre il rinvio al dibatti-
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59 Secondo una dottrina minoritaria il concetto di evidenza deve essere inteso come
presenza ictu oculi della prova senza necessità di particolari approfondimenti investigativi.
Così BRICCHETTI, L’”evidenza” nel diritto processuale penale, Napoli, 1950, 39. 

60 CORDERO, La decisione sul reato estinto, in Ideologie sul processo penale, Milano,
1966, 110. 

61 Nella Relazione al testo definitivo del codice vigente, in CONSO-GREVI-NEPPI MODONA,
Il nuovo codice dii procedura penale. Dalle leggi delega ai decreti collegati, vol. V, Padova, 1990,
827, è stato affermato che è apparso ragionevole prevedere che nei casi in cui la non pu-
nibilità dell’imputato appaia in termini probatoriamente tali da raggiungere la soglia del-
l’evidenza, il che pare scongiurare il rischio di un’eccessivo e strumentale contenzioso nel
corso dell’udienza preliminare che ne allunghi i tempi, possa pervenirsi ad una soluzione
anticipata del processo che eviti la celebrazione di un dibattimento dall’esito scontato.    

62 Cass. Sez. I, 20/11/1990, Gargano, in RP, 1991, 947, secondo cui al fine dell’ema-
nazione della sentenza di non luogo a procedere occorreva una prova positiva di non col-
pevolezza essendo insufficiente la mancanza di prova.

63 Cass. Sez. I, 12/01/1993, Tirono, in Mass. CP, 1993, n. 6, 104; ID., Sez. VI, 12/06/1991,
Brunetti, in CP, 1992, 1572; G.i.P. Trib. Piacenza, 9704/1990, Martino, in GM, 1991, 1152.

64 PRESUTTI, Presunzione di innocenza e regola di giudizio in sede di archiviazione e di
udienza preliminare, cit., 1368.
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mento ove si sarebbe potuto “chiarire” ogni incertezza probatoria65. 
Proprio sulle implicazioni ontologicamente collegate con tale si-

tuazione la dottrina del tempo si è divisa tra chi riteneva che la regola
comportamentale sottesa all’art. 425 c.p.p. implicasse un doveroso giu-
dizio di prognosi66 da parte del giudice il quale avrebbe dovuto conside-
rare che il successivo dibattimento, in virtù dei mezzi di prova ivi
praticabili, sarebbe stato in grado di perseguire le esigenze di efficienza
sottese alla scelta ideologica del legislatore del 1988; e chi, invece, soste-
neva che la regola di giudizio prevista dall’art. 425 c.p.p. imponesse al
giudice di effettuare un giudizio di diagnosi in quanto gli spettava il
compito di operare una ricostruzione storica della vicenda analoga a
quella che si imponeva al giudice del dibattimento67.

In ogni caso, a prescindere dall’individuazione, in concreto, dello
scopo e della ratio sottesi alla regola di giudizio, la funzione cui era pre-
ordinata l’udienza preliminare era quella di costituire un “filtro a maglie
larghe” avverso le imputazioni infondate68: in altre parole il favor actiones
animava l’imputazione69.

Tale situazione, però, evidenziava una netta inversione di prospet-
tive rispetto al comportamento ed alla valutazione affidata al giudice
per le indagini preliminari dalla regola di giudizio insita nell’art. 125
disp. att. in sede di controllo sull’inazione, la quale fondava sul diverso
presupposto dell’idoneità degli elementi acquisiti a sostenere l’accusa
in giudizio70.

La tipizzazione di questi concetti era in grado di condizionare il
comportamento del pubblico ministero il quale, avendo come punto di
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65 In giurisprudenza, Corte Appello mil. Napoli, 28/06/1991, Vervo, in RP, 1992, 57.
66 DELLA SALA-GARELLO, L’udienza preliminare. Verifica dell’accusa e procedimenti speciali,

Milano, 1989, 215. In giurisprudenza, Trib. Forlì, 13/06/1991, Buda, in ANPP, 1992, 579.  
67 MANZIONE, Commento all’art. 425 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di proce-

dura penale, coordinato da CHIAVARIO, vol. IV, Torino, 1990, 661. 
68 AMODIO, L’udienza preliminare nel nuovo processo penale, cit., 2173.
69 Così in particolare, NAPPI, Profili dell’udienza preliminare nel nuovo codice di procedura

penale, in CP, 1989, 516.
70 Sulla regola di giudizio insita nell’art. 125 disp. att. c.p.p. e sul raffronto con le altre

cfr., per tutti, BENE, Prime riflessioni su archiviazione e obbligatorietà dell’azione penale, in
ANPP, 1992, 20: CHIAVARIO, L’obbligatorietà dell’azione penale: il principio e la realtà,  cit., 2662:
GIOSTRA, L’archiviazione, cit., 22: SAMMARCO, La richiesta di archiviazione, cit. 121.
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riferimento i parametri legali imposti dalle citate regole, si vedeva vin-
colato nell’espletamento delle indagini.

La conseguenza non poteva che riflettersi sulla funzione assegnata
all’udienza preliminare la cui attività di filtro finiva, inevitabilmente,
per trasformarsi in un formale e costante passaggio al dibattimento con
grave nocumento del principio inerente la ragionevolezza dei tempi pro-
cessuali e dei poteri di controllo ad essa sottesi i quali, di fatto, si affie-
volivano o non venivano espletati conformemente ai parametri legali
fissati dalle norme.

In un clima così delineato, si inserisce la sentenza n. 88/91 della
Corte Costituzionale71 la quale, nel tentativo di mediare i diversi orienta-
menti chiarisce, in modo definitivo, che nel principio dell’obbligatorietà
dell’azione penale (art. 112 Cost.), vi era da individuare un limite rap-
presentato, appunto, dal parametro inerente la “superfluità del processo”.

Nella sentenza, invero, la Corte72 osserva che l’obbligatorietà del-
l’azione penale rappresenta un elemento che, da un lato, concorre a ga-
rantire l’indipendenza del pubblico ministero nell’esercizio della propria
funzione e, dall’altro, tutela l’uguaglianza dei cittadini di fronte alla
legge con la conseguenza che gli sottrae ogni potere discrezionale in or-
dine a tale doveroso ufficio.

Inoltre, tale principio esige, necessariamente, l’intervento dell’or-
gano giurisdizionale cui è demandato il compito di verificare (rectius
controllare) la legalità dell’agire del pubblico ministero il quale, stando
al dictum della pronuncia, deve agire anche nei c.d. casi dubbi cioè in
tutte quelle situazioni di incertezza probatoria73.

Ecco, allora, che tale principio diventa, gioco forza, una regola di
giudizio sottesa all’istituto dell’archiviazione ed una regola di compor-
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71 Sentenza  Corte Costituzionale del 15 gennaio 1991 n. 88, cit., 217.
72 Nella motivazione della sentenza de qua la Corte richiama quanto in argomento

già sostenuto nella sentenza n. 84/79.  
73 Il passaggio tra la prima e la seconda formulazione dell’art. 125 disp. att. trove-

rebbe, in questo modo, una plausibile spiegazione nella volontà del legislatore di adeguare
la norma al principio costituzionale ripudiando la logica efficientistica legata al criterio
della “probabile causa” e salvaguardando, al tempo stesso, la funzione “creativa” della
prova assegnata al dibattimento nel nuovo sistema processuale. In argomento cfr., per
tutti, BENE, Prime riflessioni sull’archiviazione e sull’obbligatorietà dell’azione penale, cit., 37
nonché ROCA, Archiviazione, cit., 186.



tamento per il pubblico ministero idonea a demarcare il limite tra azione
ed inazione senza eludere il principio di obbligatorietà evitando che le
sue scelte si possano tradurre in esercizio discriminatorio dell’azione o
dell’inazione74.

Così, alla regola di giudizio che condiziona il suo comportamento
durante le indagini preliminari, la Corte ha enunciato un ulteriore prin-
cipio idoneo a delimitare la latitudine dei suoi poteri investigativi indi-
rizzandoli, sotto l’aspetto dinamico, a far sì che l’indagine possa essere
“completa” poiché la “completezza” rappresenta il presupposto principale
per poter esercitare correttamente l’azione penale.

Per di più tale principio costituisce una garanzia per le parti coin-
volte nel procedimento poiché funge da argine contro eventuali prassi
di esercizio apparente dell’azione penale che, avviando la verifica giu-
risdizionale sulla base di indagini superficiali, lacunose e incomplete, si
risolverebbero in un ingiustificato aggravio del carico dibattimentale.

Infine, la completezza, in quanto tale, rappresenta essa stessa un
criterio di riferimento del comportamento investigativo del pubblico
ministero ovvero un obiettivo cui le indagini devono, necessariamente,
essere indirizzate.

Il dato trova la sua ragione giustificatrice in un complesso di
norme, all’uopo coniate, finalizzate ad interferire (indicando ovvero im-
ponendo) nel sistema investigativo senza, però, delegittimare il pubblico
ministero della sua funzione e del suo ruolo di dominus, appunto, delle
stesse.

Si tratta, infatti, delle norme contenute negli artt. 409 e 421 bis c.p.p.
le quali conferiscono all’organo giurisdizionale il potere di imporre al
pubblico ministero un supplemento investigativo finalizzato a colmare
eventuali lacune75 e delle norme previste negli artt. 410 e 415 bis c.p.p. le
quali consentono, rispettivamente, alla persona offesa e all’indagato di
indicare ulteriori nuove indagini da espletare nell’ ottica di una ricostru-
zione quanto più completa possibile del fatto ipotizzato come reato: il
tutto, ovviamente, in armonia con quanto previsto dagli artt. 326 e 358
cpv. c.p.p.

371

74 Corte Costituzionale sentenza n. 88/91, cit., 216. 
75DE CARO, L’integrazione investigativa e probatoria nell’udienza preliminare, cit., 385.





Soci sovventori e soci finanziatori nelle società cooperative: alcune questioni aperte

PAOLA COLANERI
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SOMMARIO: 1. La struttura finanziaria delle società cooperative dopo la riforma
societaria.   2. Il finanziamento nelle cooperative.   3. L’art. 2526 c.c. e l’emissione di
strumenti finanziari. 4. …segue: I diritti amministrativi. 5. L’emissione di strumenti

finanziari da parte delle società cooperative a r.l.

1. La struttura finanziaria delle società cooperative dopo la riforma so-
cietaria

Il tema della struttura finanziaria delle società cooperative, in par-
ticolar modo dopo la riforma societaria1, può essere affrontato attraverso
una ricognizione dei principi informatori del “sistema cooperativo”  anche
alla luce della legge delega e del suo rapporto con il risultato definitivo
del processo riformatore.2
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1 Per uno sguardo d’assieme al diritto cooperativo, cfr. G.F.CAMPOBASSO, La riforma
delle società di capitali e delle società cooperative, Aggiornamento alla 5° edizione Diritto com-
merciale,2, Diritto delle società, Torino, 2004, p. 206 ss.; V.BUONOCORE, Diritto della
cooperazione, Bologna, 1997.

Tra i primi studi generali sulla riforma si ricordano, La riforma del diritto societario,
Convegno di Courmayeur 27/28 settembre 2002, Milano, 2003; Le grandi opzioni della riforma
del diritto e del processo societario, a cura di G.CIAN, Padova, 2004. Tra i commentari, La riforma
del diritto societario, a cura di G.LO CASCIO, 10, Milano, 2003; La riforma delle società, a cura
di M.SANDULLI e V.SANTORO, 4, Torino, 2003;  Il nuovo diritto societario, Commentario, diretto
da G.COTTINO e G.BONFANTE, O.CAGNASSO, P.MONTALENTI, 2***, Bologna, 2004;
Il nuovo diritto delle società, a cura di A.MAFFEI ALBERTI, IV, Padova, 2005. 

2 Il D. Lvo. 17 gennaio 2003, n 6, Riforma organica della disciplina delle società di capitali
e società cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366, come successivamente
modificato ed integrato (si pensi al D. Lvo  6 febbraio 2004, n. 37 e al  D. Lvo 28 dicembre
2004, n. 310) ha sensibilmente novellato il fenomeno dell’impresa cooperativa. La delega
al governo per il processo riformatore non riguardava i consorzi agrari, le banche
popolari, le banche di credito cooperativo, gli istituti della cooperazione bancaria in genere
( art. 5, co. 3° L. 366/2001). 
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Storicamente la cooperazione3 si è distinta dall’organizzazione delle
ordinarie società lucrative, sia nella sua connotazione economico-sociale
sia nella sua disciplina giuridica, alla luce dell’elemento funzionale della
“causa mutualistica”4: la cooperativa, come fenomeno economico-socia-
le-giuridico, era permeata dalla visione tradizionale della mutualità intesa
prevalentemente come scambio tra società e soci per il perseguimento del
vantaggio mutualistico5 e dalla compressione del fine lucrativo. Una siffatta
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La nuova disciplina delle società cooperative si applica indiscriminatamente a far data
dal 1 gennaio 2004; per le cooperative già esistenti ai sensi dell’art. 223-duodecies disp. att.,
iscritte nel registro delle imprese, si prevedeva una uniformazione degli atti costitutivi e degli
statuti alle introdotte disposizioni inderogabili entro un originario termine poi prorogato al
31 marzo 2005. Il sistema delle fonti che governa il fenomeno cooperativo -al di là della le-
gittimazione costituzionale della promozione e dell’ incremento della funzione sociale- si articola
dunque tra le norme del Codice civile, così come novellate, la normativa di carattere generale
a completamento del Codice ( per es. L 59/1992), le singole leggi speciali a carattere settoriale,
la legislazione comunitaria ( per es. Regolamento CE n. 1435/2003 sulla Società Cooperativa
Europea ). Per una ricognizione delle fonti, cfr. G.RACUGNO, La società cooperativa, in Trattato
di Diritto Commerciale diretto da V.Buonocore, sez IV, 9, Torino, 2006, pp 1-10.

3 La letteratura in tema di cooperazione è vastissima: a titolo meramente
esemplificativo possono menzionarsi i seguenti studi, V.BUONOCORE, Diritto della coo-
perazione, cit; A.BASSI, Le società cooperative, Torino, 1995; G.BONFANTE, Delle imprese coo-
perative, in Commentario al c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma 1999; G.TATARANO,
L’impresa cooperativa, Milano, 2002; R.VECCHI, Le società cooperative, Milano, 2001. Tra le opere
più risalenti, P.VERRUCOLI, La società cooperativa,Milano, 1958; G.OPPO, L’essenza della società
cooperativa e gli studi recenti, in Riv.dir.civ., 1959, I, p.369.

4 La mutualità viene ravvisata, da alcuni autori, nel carattere strutturale della coo-
perazione piuttosto che in quello causale: tale tesi è avvalorata dai nuovi spazi offerti dalla
riforma del diritto societario alla cooperazione, si pensi alle possibilità di trasformazione
da società cooperativa a società lucrativa o alle ipotesi di cooperative che non svolgano attività
prevalentemente con i soci, sic in G.RACUGNO, La società cooperativa, cit., p.3; E.TONELLI,
in Commentario Sandulli-Santoro, cit., p.10. Le tesi su cui si articola il dibattito sullo scopo
mutualistico sono sintetizzabili, da una parte, nella individuazione della cooperativa in fun-
zione della causa mutualistica -per tutti si richiama G.OPPO, L’essenza della società
cooperativa e gli studi recenti, cit., p. 369, ove si svaluta il dato sociologico in favore dell’elemento
contrattuale e si considera la mutualità come “rapporto associativo” caratterizzato dalla
“gestione di servizio”-, dall’altra, nella neutralità dell’elemento causale rispetto all’orga-
nizzazione sociale e nella caratterizzazione della cooperativa come “metodo democratico
di produrre”, dunque mutualità sul piano della struttura –sic in E.SIMONETTO, La cooperativa
e lo scopo mutualistico, in Riv. soc., 1971, p. 245 e ss.

5 Genericamente identificabile nella soddisfazione dell’interesse dei soci al consegui-
mento di determinati beni o servizi, altrimenti non reperibili agevolmente, a condizioni più
vantaggiose di quelle praticate sul mercato, e dei relativi profitti all’interno del ciclo di pro-
duzione e distribuzione di detti beni e servizi.
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impostazione del meccanismo cooperativo era ed è agganciata al ricono-
scimento costituzionale della sua funzione sociale (art. 45 Cost.) che fonda
così la ratio della  legislazione di sostegno e di agevolazione fiscale6. Di
contro, tuttavia, la medesima impostazione è stata un limite allo
sviluppo dell’ “imprenditoria cooperativistica” a causa della ridotta ope-
ratività con i terzi a fini di investimento e profitto, anche solo concepita
nell’ottica di un autofinanziamento strumentale all’esaltazione dello scopo
mutualistico. Da tale situazione derivavano due modus operandi antitetici:
o la cooperativa perseguiva il prevalente, se non esclusivo, scopo mutua-
listico, così soccombendo al regime concorrenziale del mercato, o la coo-
perativa abbandonava lo schema conforme a costituzione, dismettendo
la prevalente mutualità per perdere così i vantaggi ad essa connessi (o,
peggio, diventava strumento di elusione delle norme di agevolazione).

Il nodo problematico dell’agire e dell’essere cooperativistico era, dun-
que, la compatibilità tra scopo mutualistico dei soci ed esigenze di capita-
lizzazione e di finanziamento strumentali alla competitività sul mercato.

Già la dottrina7, al riguardo, aveva ipotizzato una scissione del genus
“cooperativa” in due forme dalla struttura e dal funzionamento simili ma
con divergenze in punto di “funzione perseguita” a seconda che si trattasse
di funzione mutualistica o di funzione lucrativa: di tal guisa da una parte
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6 Sulla funzione sociale, V.BUONOCORE, La società cooperativa riformata: i profili della
mutualità, in Le grandi opzioni della riforma del diritto e del processo societario, cit., p.51 e ss.

G.RACUGNO, La società cooperativa, cit., p.6, ove si sottolinea il superamento della
interpretazione riduttiva -perché orientata a garantire copertura costituzionale solo alle coo-
perative strutturate sulla base del principio della mutualità pura ( attività svolta solo con
i soci e per i soci )-  dell’art. 45 Cost., superamento avallato proprio dalla recente riforma
del 2003 che non determina una contrapposizione tra cooperativa avente una funzione sociale
e cooperativa non rispondente a tale funzione; d’altra parte l’autore ricorda l’insegnamento
del P.VERRUCOLI per cui la funzione sociale sarebbe propria di tutte le cooperative “non
fosse altro che per l’azione calmieratrice e di razionalizzazione del processo produttivo o
distributivo dei beni”. 

7 G.OPPO, Mutualità e lucratività, in Riv. Dir. Civ.,1992, II, p 3; G.RAGAZZINI, Mutualità
interna ed esterna nella riforma cooperativa, in Contratto e Impresa, 1992, p 876; L.BUTTARO,
Scopo mutualistico e finanziamento della cooperativa, in Finanziamento e organizzazione della coo-
perativa nella legge n. 59 del 1992, Milano, 1998, p 16.

In senso difforme da questa distinzione tra mutualità strutturale e mutualità indi-
viduale e dalla conseguente diversità di discipline tra cooperative medio-grandi e
cooperative di piccole dimensioni, vedi G.BONFANTE, Delle imprese cooperative, in Comm.
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1999, p 92, nota 23; V.BUONOCORE, Diritto della cooperazione,
cit., p 60 e ss.
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andavano collocate le “piccole cooperative” a mutualità individuale, re-
golate dai principi della gestione di servizio, ammesse ai benefici fiscali,
limitate nella distribuzione degli utili; dall’altra stavano invece le “coo-
perative medie e grandi” a mutualità strutturale, dedite allo svolgimento
di un’attività economica tendente alla minimizzazione dei costi, organiz-
zate secondo i meccanismi delle società lucrative specie nella distribuzione
degli utili senza limiti e nell’acquisto di partecipazioni in società a scopo
di lucro, tendenzialmente sottratte ai benefici fiscali.

Se, da un lato, la legge delega di riforma delle società cooperative sem-
bra aver recepito il doppio modello di cooperazione e la differenziazione,
almeno organizzativa, tra le due forme di cooperative già proposte nelle ana-
lisi della dottrina8, dall’altro il legislatore delegato ha valutato unitariamente
il fenomeno cooperativo sì da includere in un medesimo genus anche le coo-
perative diverse da quelle costituzionalmente protette, le quali ultime si dif-
ferenziano in punto di fruizione esclusiva dei vantaggi fiscali e di vincoli
patrimoniali conseguenti al godimento delle agevolazioni tributarie9.

Secondo questa ricostruzione unitaria, l’art. 5 L. 366/2001 non fis-
serebbe in modo rigido gli statuti di due diverse forme di cooperativa e
non osterebbe a consentire di ravvisare in ogni modello di cooperativa
i due elementi caratterizzanti della funzione sociale e della mutualità: l’uni-
tarietà del fenomeno non resterebbe dunque scalfita dalla individuazione
di principi generali che diversificano le società cooperative in ragione del-
l’ammissione o meno al godimento dei benefici fiscali10.
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8 La legge delega infatti  distingueva tra “cooperative costituzionalmente riconosciute”,
art.5, 1° co, lett. b, destinatarie esclusive delle disposizioni fiscali agevolative, e “cooperative
diverse”, art 5. 2° co , dalla disciplina autonoma e sottratte alla legislazione fiscale di sostegno.

9 Il percorso argomentativo sotteso all’impostazione del D. Lvo 6,2003 pare incentrato
sul principio di carattere generale,  previsto nel medesimo art. 5 della legge delega, che vincola
la riforma della disciplina delle società cooperative non già ai principi generali stabiliti per
le società di capitali dall’art.2 ( e in quanto compatibili ) ma soprattutto al perseguimento
della funzione sociale delle cooperative e dello scopo mutualistico da parte dei soci cooperatori:
tale impostazione si è ritenuta riferibile a tutte le cooperative senza distinzione.

Infatti più che distinguersi tra cooperative con funzione sociale o senza funzione so-
ciale, è conforme all’impianto della riforma disquisire in termini di “cooperazione ad effetti
fiscali” e “cooperazione non ad effetti fiscali”, sic in G.RACUGNO, cit., p. 6; in
G.BONFANTE, cit., p. 43.

10 Quanto ai benefici fiscali, la stessa relazione ministeriale al D. Lvo 6/2003 precisa
che la funzione sociale, cui è ispirato l’agire cooperativo, consente un regime di
agevolazioni e benefici non esclusivamente tributari ma anche finanziari e previdenziali.
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Con la riforma del 2003, dunque, il mondo delle società cooperative
si arricchisce di una nuova figura, la “società cooperativa a mutualità non
prevalente” che, pur rappresentando un aliquid novi rispetto al precedente
panorama normativo, per quanto concerne gli aspetti di struttura finan-
ziaria e di disciplina fiscale, tuttavia non rompe l’unitaria ricostruzione11

del genus cooperativistico12.
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Ne deriva che alle cooperative diverse da quelle costituzionalmente riconosciute può co-
munque applicarsi la restante parte dello statuto privilegiato delle cooperative - concernente
privilegi, incentivi, prelazioni - esulante dunque dalle agevolazioni fiscali ad esse non esten-
sibili: ciò nel presupposto che anche le “cooperative diverse” perseguono una funzione sociale,
sono volte alla realizzazione del vantaggio mutualistico dei soci e sono organizzate in modo
differente  dal regime delle società lucrative (si pensi al “voto per testa” o al “principio della
porta aperta”).

11 A.BASSI, Profili generali della riforma delle cooperative, in Il nuovo diritto delle società,
in Liber amicorum G.F.Campobasso, IV, parte XVIII, Utet, 2007, pp 567,568, ove si sottolinea,
appunto, come la riforma abbia evitato, non attuando alla lettera la legge delega, il rischio
di una scomposizione del movimento cooperativo in due settori con proprie caratteristiche
differenti in punto di funzione della società mutualistica e di sua organizzazione.

12 La riforma del 2003 ha introdotto l’ espressione di  “cooperativa a mutualità pre-
valente” (art. 2512 c.c.) per indicare in termini più congrui la “cooperativa costituzionalmente
riconosciuta”.

La prevalenza va correlata e commisurata all’attività di scambio mutualistico tra socio
e cooperativa; le cooperative a “mutualità prevalente” attuano tale scambio svolgendo attività
prevalentemente in favore dei soci consumatori o utenti di beni e servizi ( cooperative di
consumo), avvalendosi prevalentemente delle prestazioni lavorative dei soci ( cooperative
di lavoro ), avvalendosi prevalentemente degli apporti di beni o servizi da parte dei soci
( cooperative di produzione ). Non vi è un obbligo di indicare in statuto se la cooperativa
è, o meno, a mutualità prevalente: una tale previsione, ove presente, vincolerebbe gli am-
ministratori a gestire la società secondo il criterio della prevalenza. Per valutare in concreto
la “prevalenza” è necessario considerare esclusivamente l’attività caratteristica della società
cooperativa. La “prevalenza” consegue automaticamente alla presenza, nello statuto, delle
clausole ex art. 2514 c.c. e, d’altra parte, viene meno retroattivamente se, al termine di un
biennio dalla introduzione delle clausole de quibus, non risulti realizzata la prevalenza del-
l’attività con i soci. Quanto alla perdita della qualifica di “cooperativa a mutualità prevalente”,
se la prevalenza viene meno per due esercizi consecutivi, solo dal secondo esercizio la coo-
perativa sarà considerata a mutualità non prevalente; se invece vengono soppresse le clausole
non lucrative la prevalenza si perde a decorrere dall’esercizio in cui sono state apportate
le modifiche. Sui criteri di identificazione tra le due categorie, TRIMARCHI, Le nuove società
cooperative, Milano, 2004, passim; PETRELLI, I profili della mutualità nella riforma delle società
cooperative, in Studi e materiali in tema di riforma delle  società cooperative, Milano, 2005, p. 3
e ss.; V.MARASA’, Società cooperative a mutualità prevalente, in Le cooperative dopo la riforma
del diritto societario a cura di Sandulli-Valensise, Milano, 2004, p. 20 e ss.

Per considerazioni critiche in ordine al concetto di “prevalenza”, A.BASSI, Profili ge-
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La legge delega 366/2001 si poneva l’obiettivo di migliorare la com-
petitività delle imprese italiane favorendone la crescita e la patrimonia-
lizzazione13: la  riforma appare infatti come una riforma di sistema che
non ha il fine riduttivo di risolvere le problematiche ingenerate dall’ap-
plicazione del codice civile vigente. I principi enunciati già nell’art. 2 della
legge delega richiamati, in quanto compatibili con la funzione mutualistica
delle cooperative, anche dal successivo art. 5, permangono a costituire
un criterio interpretativo della disciplina vigente in modo da rendere più
competitive sia le società in generale sia le società cooperative.

Per riflettere sulla struttura finanziaria delle società cooperative, alla
luce dei principi e delle regole che disciplinano il fenomeno cooperativo
considerato, come visto, ancora in via unitaria, è opportuno dunque ri-
ferirsi ai seguenti elementi caratterizzanti il fenomeno cooperativistico:
il principio “una testa, un voto”, il principio della “porta aperta”, il prin-
cipio della parità di trattamento nella costituzione ed esecuzione del rap-
porto mutualistico14, i limiti massimi  alla sottoscrizione di capitale da parte
dei soci, la variabilità del capitale, la remunerazione limitata del capitale,
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nerali della riforma delle cooperative, cit., p.571 e ss.; V.SCHIRO’, Lo scopo mutualistico, in Le
cooperative prima e dopo la riforma del diritto societario, a cura di Marasà, Padova, 2004, p. 19
e ss.. Sull’interrogativo inerente ai diritti del socio alle prestazioni sociali, CASALE, Scambio
e mutualità nella società cooperativa, Milano, 2005, passim; E.TONELLI, Scambio mutualistico
e rapporto sociale: interferenze e connessione, in Le cooperative prima e dopo la riforma del diritto
societario, a cura di Marasà, Padova, 2004, p. 28 e ss.. Sulla tutela del rapporto mutualistico,
V.BUONOCORE, Diritto della cooperazione, cit., p.129.

13 Una tra le principali novità introdotte attraverso la recente riforma delle società
va individuata nell’ampia gamma di modalità attraverso cui è oggi possibile potenziare
la struttura finanziaria delle imprese: ciò è funzionale all’esigenza di offrire alle società mag-
giori e più articolate possibilità di accesso al mercato dei capitali con l’auspicio di invertire,
attraverso l’incentivazione del ricorso ai mezzi propri, la tendenza all’indebitamento verso
terzi. Sic, in Bianca, La struttura finanziaria delle imprese mutualistiche: appunti in merito alla
costituzione di patrimoni destinati da parte di società cooperative a mutualità prevalente, in Riv.
delle Società, 5-6-, 2006, 1015 e ss.

Circa i problemi relativi alla introduzione o al rafforzamento degli strumenti finanziari,
PRESTI, Gli strumenti finanziari delle società cooperative, in Le cooperative dopo la riforma del diritto
societario, cit., p. 126 e ss.; G.RACUGNO, I nuovi strumenti finanziari delle società cooperative,
in Banca, borsa e titoli di credito, 2004, I, p.559 e ss.; BARTALENA, Le nuove tipologie di stru-
menti finanziari, ivi, 2004, I, p. 306 e ss.

14 Per un’analisi del principio di parità di trattamento, sancito in via innovativa dall’art.
2516 c.c. post-riforma, V.BUONOCORE, Rapporto mutualistico e parità di trattamento, in Il nuovo
diritto delle società, in Liber amicorum, cit., p.581 e ss.
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la distribuzione dell’avanzo di gestione tra i soci nella forma di ristorno,
la destinazione obbligatoria del risultato di esercizio a riserve indivisibili
tra i soci, la destinazione del patrimonio -in caso di scioglimento- allo Stato
o ai fondi di promozione cooperativa15.

Individuato il nucleo dell’agire cooperativo nell’ organizzazione di soci
con bisogni comuni e in condizioni di sostanziale eguaglianza, cioè in una
impresa in cui è il lavoro associato – o l’utente o i produttori associati – a
comandare il capitale e il cui obiettivo dichiarato è la massimizzazione della
remunerazione dell’apporto, in lavoro, consumo o conferimento, dei soci
e non la massimizzazione del rendimento o dell’incremento di valore del
capitale investito, richiamato dunque il modello di cooperativa “Basevi”,
vanno altresì considerate anche le critiche mosse a tale modello di coope-
razione che restano valide nel contesto dell’analisi della struttura finanziaria. 

Le critiche rivolte all’agire cooperativo, così come impiantato ante-
riforma, si sostanziano essenzialmente sui due limiti funzionali: da un lato
la cooperativa che adottava le clausole Basevi (previste dall’art. 26 DLCPS
14 dicembre 1947 n. 1577) non assicurava una effettiva integrazione mu-
tualistica tra i soci; dall’altro la rigidità della struttura finanziaria, che sot-
tendeva  l’indivisibilità dell’intero patrimonio della società, non era
idonea a selezionare i programmi imprenditoriali capaci di coniugare la
mutualità con lo sviluppo dell’impresa. La riforma del 2003, già a partire
dall’art. 2 della legge delega, indica tra i fini da perseguire, appunto, l’intento
di favorire la capitalizzazione e la crescita delle imprese italiane: tale scopo
riguarda anche le cooperative che, benché abbiano una “doppia anima”
rivolta sia ai bisogni economici degli associati sia alla promozione di interessi
imprenditoriali16, sono dedite, come le società lucrative, all’esercizio di un’im-
presa e al perseguimento di uno scopo economico17.

2. Il finanziamento nelle cooperative

La riforma del diritto societario si è fatta dunque carico di risolvere
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15 Zevi, Il finanziamento delle cooperative, in Verso una nuova teoria economica della coo-
perazione, a cura di Zamagni - Mazzoli, Il Mulino, 2005, p 294.

16 G.OPPO, Futuro della cooperativa e futuro della cooperazione, in Riv.
dir.comm.,1991, I, p.9.

17 G.RACUGNO, La società cooperativa, cit., p.77.
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i limiti strutturali del modello di cooperativa Basevi incidendo su
forme, regole, limiti del finanziamento delle cooperative. Uno degli aspetti
più rilevanti della riforma è riconosciuto proprio nell’intervento sulla strut-
tura finanziaria delle società cooperative che ha determinato un amplia-
mento del ruolo dell’autonomia statutaria, sia per le cooperative a mu-
tualità prevalente sia per le cooperative a mutualità non prevalente, at-
traverso un nuovo regime degli strumenti finanziari18 che si pone come
tendenzialmente unitario per entrambi i due sotto-tipi di cooperative19.

Le difficoltà  principali che si incontrano nell’affrontare il tema ri-
siedono, da una parte, nella problematica conciliazione della disciplina
previgente con le nuove norme introdotte dalla riforma (in particolare,
l’art. 2526 c.c.), dall’altra, nei dubbi inerenti alla definizione degli spazi
concessi all’autonomia statutaria nel conformare l’assetto finanziario della
società cooperativa20. La normativa attuale non chiarisce in che termini
sia condizionata la libertà della cooperativa di emettere gli strumenti fi-
nanziari previsti dalle disposizioni codicistiche e dalle leggi speciali tant’è
che non è stata isolata opinione tra gli studiosi quella di valutare in termini
di incertezza e difficoltà interpretativa la disciplina de qua21.

Il finanziamento delle cooperative soffre alla base il problema della
difficile compenetrazione tra le esigenze dei potenziali investitori e finan-
ziatori e la funzione mutualistica della società in forma di cooperativa:
la causa mutualistica delle cooperative è confliggente con gli elementi che
attirano gli investitori e agevolano il ricorso al mercato dei capitali di rischio
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18 Il nuovo regime degli strumenti finanziari si discosta da quello dettato dalla L.
59/1992, tipicamente più restrittivo, ma resta in grado di riassorbire, seppure in un mutato
quadro di strumenti, anche i titoli che potevano essere emessi nel precedente sistema.

19 Sulla omogeneità causale delle cooperative siano esse a mutualità prevalente o non,
A.PIRAS, Rapporto mutualistico e poteri dei soci,in Gli statuti delle imprese cooperative dopo la
riforma del diritto societario,  a cura di F.Vella, Torino, 2004, p. 50.

20 Dubbi  avvalorati anche dalla considerazione che gli spazi di autonomia statutaria
variano a seconda che la cooperativa sia a mutualità prevalente o meno o se sia modellata
sulla struttura di una s.p.a. o di una s.r.l..

21 M.RESCIGNO, Strumenti finanziari emessi da società cooperative, in Il nuovo diritto delle
società,cit., p.925. ove si giustifica l’opinione di incertezza interpretativa adducendo la “tra-
scuratezza” del linguaggio legislativo adottato nell’art. 2526 c.c., il richiamo alle regole in
tema di s.p.a. attraverso rinvii specifici e generali, il problema delle regole da applicare alle
cooperative a r.l., la necessità di un coordinamento con le azioni di sovvenzione e di par-
tecipazione della L. 59/1992; PRESTI, Gli strumenti finanziari delle società cooperative, in Scritti
in onore di Vincenzo Buonocore,III, 3, Milano, 2005, p. 3521 e ss.
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e di credito22.
La disciplina delle cooperative infatti si caratterizza per la presenza di

limiti alla distribuzione di utili (artt. 2514 c.c., 2546-quater, comma 1° e 2°,
2546-quinques, comma 1° e 2°) particolarmente stringenti ove la cooperativa
sia a mutualità prevalente (cfr. l’art. 2514 c.c.). A questi si aggiungono limiti
di carattere generale, validi cioè anche per le cooperative non a mutualità
prevalente (art. 2545-quinquies, comma 2° ai sensi del quale il patrimonio
netto non deve essere inferiore ad un quarto rispetto all’indebitamento). Sus-
sistono poi una serie di restrizioni della gamma dei potenziali investitori, es-
sendo richiesto ai soci il possesso di determinati requisiti soggettivi per l’am-
missione (art. 2527 c.c.): poiché i soci devono avere attitudine a fruire dei beni
e dei servizi offerti dalla cooperativa, tale “intuitus personae” rileva in punto
di limiti alla circolazione delle partecipazioni (art. 2530 c.c.) che senz’altro
riducono le possibilità di disinvestimento. Inoltre lo scopo mutualistico crea
l’esigenza di prevedere accorgimenti finalizzati ad allargare la compagine
sociale che spesso, si pensi per esempio ai limiti posti alla quota o alle azioni
sottoscrivibili da ciascun socio (art. 2525 c.c.), fanno venir meno la possibilità
di captare le risorse finanziarie acquisibili da grossi investitori. 

Dunque, il problema del finanziamento della cooperativa si incentra
sulla creazione di un collegamento negoziale23 tra contratto di società e
contratto di finanziamento - in senso ampio - che non comporti una for-
zatura del tipo negoziale “società cooperativa” snaturandone la causa mu-
tualistica ed eludendo così disposizioni volte alla sua tutela.

Le peculiarità mutualistiche della partecipazione del socio ordinario
hanno infatti da sempre spinto ad escogitare “forme ibride di finanzia-
mento”24, tali da poter raccogliere il contributo di soggetti privi di scopi
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22 Si pensi alla remunerazione dell’investimento, all’assenza di vincoli circa l’identità
del soggetto finanziatore, all’assenza di limiti all’ammontare del finanziamento, alla possibilità
di disinvestire in modo rapido e agevole.

23 Per un approccio più strettamente civilistico al tema del collegamento negoziale
e in via assolutamente non esaustiva, GIORGIANNI, Negozi giuridici collegati, in RISG, 1937,
p. 275; SCOGNAMIGLIO, Collegamento negoziale, in Enc. Dir.,VII, p. 375; MESSINEO, Contratto
collegato, ivi, X, 48; TROIANO, Il collegamento contrattuale volontario, Roma, 1999; OPPO, Con-
tratti parasociali, Milano, 1942, 67; S.ORLANDO CASCIO-ARGIROFFI, Contratti misti e contratti
collegati, in Enc. Giur. Treccani,IX.

24 Di “figura ibrida”, in particolare ha parlato, con riguardo al “socio sovventore”,
F.GALGANO, Il finanziamento delle cooperative e i soci sovventori, in La nuova disciplina delle
società cooperative, Padova, 1993, p. 36.



Paola Colaneri

mutualistici, ma anche da salvaguardare il controllo da parte dei soci coo-
peratori: è il caso del socio sovventore ed ancora più evidentemente delle
azioni di partecipazione cooperativa.

La legge 59/199225 è stata un provvedimento importante per la con-
ciliazione tra causa mutualistica e causa di finanziamento e per consentire
alle cooperative di superare il quadro giuridico particolarmente restrittivo
ai fini del reperimento delle risorse finanziarie esterne: ha aumentato i
limiti individuali di partecipazione al capitale sociale e di conferimento
del prestito sociale26; ha introdotto il meccanismo di rivalutazione
gratuita del capitale versato secondo gli indici ISTAT del costo della vita,
ma soprattutto ha introdotto nella disciplina cooperativistica le figure dei
soci sovventori27 e degli azionisti di partecipazione cooperativa28, forme
di finanziamento di rischio, e quindi di partecipazione al capitale, che pos-
sono provenire da soggetti non interessati allo scambio mutualistico29. 

In tal modo nella struttura della società cooperativa si affacciava una
causa contrattuale mista, non solo mutualistica, ma anche lucrativa, e si

382

25 Questa legge, denominata “Nuove norme in materia di società cooperative”, ha
introdotto una disciplina funzionale alla capitalizzazione e al finanziamento delle
cooperative ma sempre conciliante con lo scopo mutualistico: s’è parlato infatti di
“mutualità altruistica o di sistema alimentata con gli utili derivanti dagli scambi con i terzi”,
G.OPPO, Mutualità e lucratività, cit.,  p.364 e ss.

26 I prestiti sociali ( art. 10 L.59/1992) sono apporti che la cooperativa riceve diret-
tamente dai propri soci-persone fisiche, sono rimborsabili a breve e medio termine con cor-
responsione di interessi (per gli interessi che i soci ne ricavano sono previste una serie di
agevolazioni e di esenzioni fiscali), sono destinati prevalentemente a finanziare gli inve-
stimenti, possono essere facoltativi o imposti dallo statuto. La disciplina del prestito sociale
non è stata modificata dalla riforma del diritto societario. Differenti sono i prestiti obbli-
gazionari che possono essere forniti da soggetti non soci e che sono rimborsabili a medio
e lungo periodo.

27 Le “azioni di sovvenzione”, possono essere emesse nei limiti in cui sussista una pre-
visione statutaria di costituzione di fondi per lo sviluppo tecnologico o per la ristrutturazione
o il potenziamento aziendale. Lo statuto può prevedere dunque particolari condizioni per
la ripartizione di utili e la liquidazione delle quote e delle azioni di sovvenzione, tuttavia il
tasso di remunerazione dei soci sovventori non può comunque superare il limite, previsto
dall’art. 4, L 59/1992, del due per cento di maggiorazione rispetto al tasso previsto per gli
altri soci. Non è pacifica in dottrina la considerazione dei sovventori quali “soci” o meno.

28 Le azioni di partecipazione cooperativa sono previste dagli artt. 5 e 6 L. 59/1992.
29 Infatti le quote o le azioni dei soci sovventori e le azioni di partecipazione cooperativa

sono prive di requisiti soggettivi per la sottoscrizione, in linea di principio e salvo diversa
previsione, sono liberamente trasferibili,  sono dotate di maggiori diritti patrimoniali rispetto
alle azioni o quote dei soci cooperatori.
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poteva orientare la gestione dell’impresa alla produzione di utili e alla
erogazione di dividendi.

Le possibilità di finanziamento delle cooperative possono dunque
assumere diverse forme e sono state rese ancora più duttili dal DLgs.
6/2003. Esse annoverano, oltre alla emissione di obbligazioni nei limiti
del capitale versato  e delle riserve risultanti dall’ultimo bilancio appro-
vato30, anche la facoltà di emettere gli strumenti finanziari disciplinati dal-
l’art.2526 c.c. .

3. L’art.2526 c.c. e l’emissione di strumenti finanziari

L’art. 2526 c.c., come novellato, detta la disciplina degli strumenti
finanziari introducendo la possibilità che le società cooperative ne
emettano di varia tipologia, anche diversi dalle azioni e dalle obbligazioni,
su base statutaria e secondo le regole dettate per le s.p.a., al fine di favorire
la loro patrimonializzazione e di soddisfare l’esigenza di risorse
finanziarie. Sotto questo profilo l’art. 2526 c.c. va letto in combinato di-
sposto con l’art. 2524, comma terzo, c.c., che consente alla cooperativa di
deliberare aumenti di capitale, anche a pagamento, con modificazione
dell’atto costitutivo nelle forme previste dagli artt. 2438  e ss c.c..

Gli strumenti finanziari ex art. 2526 c.c. sembrerebbero assimilabili
agli strumenti finanziari partecipativi emettibili dalla s.p.a. ai sensi degli
artt. 2346, comma 6°, 2349, comma 2°, e 2351, comma 5°;  invece se ne di-
stinguono perché  solo ai primi conseguono il diritto di voto nell’assemblea
generale (art. 2526, comma 2° e 3°, c.c.), l’ imputazione a capitale del re-
lativo apporto e, se sono dotati di diritti amministrativi (arg. ex art. 2525,
comma 4°, c.c.), la attribuzione della qualità di socio al sottoscrittore.

L’art. 2526, rubricato - a conferma dell’attribuzione della qualità di
“socio” -  “soci finanziatori e altri sottoscrittori di titoli di debito”, è sin-
tomatico di una ambiguità legislativa: sul piano formale, già l’espressione
“soci finanziatori” appare un ossimoro; sul piano sostanziale, fa sorgere
l’interrogativo se la riforma mantenga o meno in vita la figura dei soci
sovventori e delle azioni di partecipazione cooperativa. Si afferma che
la cooperativa può emettere strumenti finanziari, che l’atto costitutivo sta-
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30 Come stabilito dal CICR con delibera del 3-5-1999.
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bilisce i diritti d’amministrazione o patrimoniali attribuiti ai loro
possessori, che la cooperativa cui si applicano le norme sulla s.r.l. può emet-
tere solo strumenti finanziari privi di diritti d’amministrazione da
offrire in sottoscrizione ad investitori qualificati. Il legislatore ha avuto
cura di eliminare nell’articolo tutte le specificazioni “di partecipazione”
e gli aggettivi “partecipativi” riferiti agli strumenti finanziari31. A questo
punto i dubbi sono se i sottoscrittori di strumenti finanziari siano soci32,
se lo siano invece tutti e solo quelli che hanno sottoscritto strumenti fi-
nanziari dotati di diritti amministrativi, se lo siano tutti e solo quelli i cui
strumenti finanziari attribuiscono il diritto di voto, se la partecipazione
al capitale di rischio possa prescindere dalla fruizione di diritti ammini-
strativi così che sarà lo statuto a poter prevedere sia strumenti finanziari
partecipativi che ne sono muniti sia altri che ne sono privi, se a questo
punto sia possibile emettere strumenti finanziari che non partecipano al
capitale di rischio ma sono dotati anche di diritti amministrativi (sempre
che a ciò non osti il divieto di patto leonino).       

La disciplina stabilita dal legislatore delegato prevede, comunque,
l’emissione di strumenti finanziari da parte di tutte le cooperative: se da
un lato, tuttavia, l’esigenza di accedere al mercato delle risorse finanziarie
per potenziare l’impresa e la capacità competitiva riguarda tutte le coo-
perative, dall’altro si è ritenuto opportuno dettare una disciplina diffe-
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31 Anche se la locuzione “strumenti finanziari non partecipativi” risorge nell’art. 2543,
comma 1, c.c. 

32 Per una disamina in ordine al rapporto tra soci cooperatori e finanziatori, cfr G.RA-
CUGNO, La società cooperativa, cit., p.95 e ss., che non accoglie l’assimilazione dei
finanziatori ai soci. La tesi negativa esclude che sia imputabile a capitale l’apporto dei pos-
sessori di strumenti finanziari escludendone così la qualità di soci e spiega questa
impossibilità con la persistente esigenza che sia mantenuto il legame tra qualità di socio
e causa mutualistica.

Diversamente si sostiene che gli apporti dei sottoscrittori di strumenti finanziari siano
imputabili a capitale e che tale imputabilità sia necessaria quando agli strumenti finanziari
sia assegnato il diritto di voto, fermo restando che lo statuto può comunque prevedere tale
imputazione, E.TONELLI, in La riforma delle società, a cura di Sandulli-Santoro, IV, Torino,
2003, cit., p. 90; BARTALENA, Le nuove tipologie di strumenti finanziari, cit., p. 90 e ss.

Propende per l’estensione della qualità di soci ai possessori di strumenti finanziari,
previa attenta analisi delle norme da cui ciò sia desumibile e previa considerazione delle
opportune differenziazioni di disciplina dovute alla diversa natura causale della figura dei
soci finanziatori, M.RESCIGNO, Strumenti finanziari emessi da società cooperative, in Il nuovo
diritto delle società, cit., p.933 e ss.
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renziata per la remunerazione degli strumenti finanziari emessi dalle coo-
perative a mutualità prevalente, prevedendo (art. 2514, comma 1 lett. b)
il divieto di remunerare tali strumenti in misura superiore a due punti
rispetto al limite massimo previsto per i dividendi.

L’art. 2526 c.c. deferisce all’autonomia statutaria la disciplina della
emissione degli strumenti finanziari: è necessaria l’autorizzazione con spe-
cifica clausola dell’atto costitutivo, secondo quanto previsto dalle norme
in tema di società per azioni ivi espressamente richiamate. Il ruolo del-
l’autonomia statutaria33 in materia di acquisizione di finanziamenti varia
a seconda che si tratti di cooperativa a mutualità prevalente, non preva-
lente34 ed in base alla tipologia di strumenti finanziari se diversi dalle azioni
e dalle quote attribuite ai soci cooperatori.

La stessa autonomia statutaria, ex art. 2526, comma 2 c.c.,
regolamenta i diritti patrimoniali o di amministrazione attribuiti ai pos-
sessori di strumenti finanziari e le eventuali condizioni a cui può essere
sottoposto il loro trasferimento. 

Due sono i limiti inderogabili che vincolano l’autonomia statutaria:
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33 Spetta dunque all’autonomia statutaria, conformemente all’art. 2526 c.c., disegnare
il contenuto degli strumenti finanziari. La graduazione degli strumenti è certo meno ampia
per le cooperative che si modellino sul tipo s.r.l. laddove per le cooperative che assumano
il modello s.p.a. il legislatore enuncia che “l’atto costitutivo può prevedere l’emissione di
strumenti finanziari secondo la disciplina prevista per le società per azioni”. Di qui, coe-
rentemente alla finalità di equiparazione tendenziale, tra s.p.a. e cooperativa p.a.
perseguita dal legislatore, la cooperativa potrà emettere, in aggiunta alle azioni cooperative,
le azioni lucrative, le obbligazioni e gli strumenti finanziari partecipativi diversi dalle azioni
e dalle obbligazioni. Sul punto, M.LAMANDINI, Gli strumenti finanziari emessi dalle società
cooperative, in Riv. Dir. Comm.,2006, n 1-2-3, 209 e ss.   

34 Tutte le cooperative possono emettere gli strumenti finanziari previsti per le s.p.a.,
indipendentemente dalla loro appartenenza alla categoria delle cooperative a mutualità
prevalente o a quella delle cooperative a mutualità non prevalente.

Tuttavia, la diversa disciplina dedicata alle cooperative a mutualità prevalente, rispetto
ai vincoli di natura patrimoniale posti in capo ai soci cooperatori, condiziona la determi-
nazione del contenuto degli strumenti finanziari di partecipazione al capitale di rischio e
anche la scelta del tipo di strumento finanziario. Le cooperative a mutualità prevalente po-
tranno emettere titoli di partecipazione al capitale di rischio che attribuiscano un diritto
agli utili e un diritto alla distribuzione delle riserve divisibili i cui contenuti e limiti siano
però fissati dallo statuto stesso  ( artt. 2526 2 2545 quinquies c.c.): l’art 2514 c.c. infatti con
riguardo ai diritti al dividendo e con riguardo alla distribuzione delle riserve prevede limiti
che concernono solo i soci cooperatori e non anche i soci finanziatori che avranno diritti
a dividendi a riserve divisibili nelle modalità previste dallo statuto.
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l’intangibilità delle riserve indivisibili di cui all’art. 2545 c.c., nel senso
che i privilegi previsti nella ripartizione degli utili e nel rimborso del ca-
pitale non possono estendersi a dette riserve indivisibili; il mantenimento
della prevalenza del potere deliberativo in capo ai soci cooperatori, con
la previsione che ai possessori di strumenti finanziari non può essere at-
tribuito più di un terzo dei voti spettanti all’insieme dei soci presenti o
rappresentati in ciascuna assemblea generale.

Rispettati questi limiti, l’autonomia statutaria può liberamente de-
terminare tipologie e caratteristiche degli strumenti finanziari prevedendo
l’emissione di azioni lucrative, titoli atipici rappresentativi del capitale
muniti di diritti patrimoniali o amministrativi particolari, obbligazioni,
ferma la possibilità di emettere azioni di sovvenzione e azioni di parte-
cipazione cooperativa.

La possibilità che lo statuto preveda che persone fisiche o giuridiche,
non partecipando al raggiungimento dei fini mutualistici, sottoscrivano
azioni e versino capitale a puro titolo di investimento, richiama la pro-
blematica post riforma del coordinamento tra la disciplina dei soci sov-
ventori35 e le norme sui soci finanziatori.

Poichè la riforma non ha abrogato l’istituto dei soci sovventori di
cui all’art. 4 L. 59/1992 si pone il problema della sopravvivenza delle azioni
di sovvenzione. Unanimemente si ritiene che la precedente disciplina ri-
manga in vigore36 sicchè è possibile fare riferimento alle fattispecie della
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35 Il socio sovventore  realizza una “forma di finanziamento caratterizzata dagli stessi
protagonisti dello scambio mutualistico”. La figura dei soci sovventori esiste nel nostro or-
dinamento giuridico fin dal 1942 per le mutue assicuratrici. La legge 59 del 1992 estende
l’applicazione della figura del socio sovventore anche alle società cooperative ed ai consorzi
di cooperative escluso il solo settore dell’edilizia abitativa. Il legislatore ha considerato i
soci sovventori dei veri e propri soci conferenti capitali di rischio; logica conseguenza è la
partecipazione dei soci sovventori all’assemblea con diritto di voto (fino a 5 ciascuno e con
il limite che il totale dei voti dei soci sovventori non superi un terzo dei voti spettanti a tutti
i soci) e la possibilità di essere nominati amministratori.

36 Le disposizioni sui soci sovventori e sugli azionisti di partecipazione sono da ritenersi
tuttora in vigore sebbene vadano coordinate con lo spazio rimesso dalla riforma
all’autonomia statutaria. (Utile è quanto si legge nella Relazione al D.Lgs. 6/2003, par. 15,
sub art. 2526 c.c). Cfr., M.LAMANDINI, La riforma della struttura finanziaria delle
cooperative:azioni e ibridi verso la quotazione? in Gli statuti delle imprese cooperative dopo la riforma
del diritto societario, cit., p.110; in termini di sostituzione ad opera della nuova disciplina,
G.FAUCEGLIA, Luci e ombre nella nuova disciplina delle società cooperative, in Corr. giur., 2003,
p. 1389.
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legge 59/1992 in future delibere di emissione. Tuttavia si tratta di fattispecie
che non esprimono una carica precettiva imperativa atteso che quella me-
desima conformazione può essere rinvenuta sul piano dell’esercizio del-
l’autonomia statutaria riconosciuta dall’art. 2526 c.c.. Pertanto, è possibile
considerare i soci sovventori una species del genus finanziatori37. 

Ciò comporta che, ogni qualvolta la legge 59/1992 non contenga di-
sposizioni specifiche relative ai sovventori ovvero contenga disposizioni
contrastanti con le norme imperative nuove o divieti obsoleti (si pensi
ai limiti alla remunerazione, al limite di cinque voti, al divieto di emissione
nelle cooperative edilizie), a questi ultimi si dovranno applicare le norme
dettate per i soci finanziatori.

In particolare, quanto alle disposizioni imperative dell’art. 2526 c.c.,
per esempio circa il voto ponderale limitato ad un terzo dei voti espressi
e rappresentati in assemblea, non v’è dubbio che esse si applichino anche
alla fattispecie del socio sovventore prevista dall’art. 4, L 59/1992.  Discorso
similare vale anche per l’art. 2526, u.c., c.c.

Per quanto concerne le norme specifiche contenute nella legge
59/1992, queste ultime prevarranno rispetto alla disciplina codicistica al-
meno in relazione alle azioni di sovvenzioni già emesse.

Dubbi sussistono sulla applicazione delle disposizioni più restrittive
della legge 59/1992 nei confronti delle azioni di sovvenzione emesse dopo
la riforma. Le soluzioni possibili appaiono le seguenti: a) alle azioni di
sovvenzione di nuova emissione, sebbene in contrasto con la legge 59/1992
si applicherà la disciplina degli strumenti finanziari ritenendo che le norme
del codice abbiano privato di contenuto precettivo le disposizioni delle
leggi speciali; b) qualora si ritenga, invece, formalmente sopravvissuta
la legge 59/1992 resterà in vita il contenuto precettivo delle norme in essa
contenute. È questa, oramai, la soluzione adottata al riguardo dalla più
autorevole dottrina e dagli operatori del diritto.

L’emissione degli strumenti finanziari ex art. 2526 c.c. è subordinata
al rispetto di alcuni limiti  per i quali si impone una indagine di vinco-
latività anche in ordine alle azioni di sovvenzione e di partecipazione coo-
perativa.    
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37 Si veda CUSA, Strumenti finanziari e soci finanziatori nelle cooperative, in Gli statuti delle
imprese cooperative dopo la riforma del diritto societario, a cura di Vella, cit., p 116;  A.BASSI, Le
società cooperative, in La Riforma del diritto societario, a cura di Buonocore, Torino, 2003, p 259. 
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L’art. 2514 c.c. prevede che, nelle cooperative a mutualità prevalente,
gli strumenti finanziari offerti in sottoscrizione ai soci cooperatori non
possano essere remunerati oltre i due punti rispetto al limite massimo pre-
visto per i dividendi.

4. …segue. I diritti amministrativi 

Quanto ai diritti amministrativi, l’art. 2526 c.c. vieta di attribuire ai
possessori di strumenti finanziari più di un terzo dei voti spettanti all’in-
sieme dei soci presenti o rappresentati nell’assemblea generale; l’art. 2542
c.c. non riconosce ai possessori di strumenti finanziari il diritto di eleggere
più di un terzo degli amministratori; l’art. 2543 c.c. pone il limite di un
terzo anche per il diritto di eleggere i componenti dell’organo di
controllo; l’art. 2538 c.c. prevede la necessità che lo statuto limiti il diritto
di voto per gli strumenti finanaziari offerti in sottoscrizione ai soci coo-
peratori.   

L’analisi della consistenza dei diritti patrimoniali in ordine alle azioni
di sovvenzione parte dall’art. 4 L. 59/1992, che enuncia la regola della
maggiorazione del tasso di remunerazione delle azioni dei soci sovventori
in misura non superiore al due per cento rispetto al tasso stabilito per gli
altri soci38.  Lo stesso tasso di remunerazione si applica anche, nelle coo-
perative a mutualità prevalente, ai soci cooperatori possessori di
strumenti finanziari.

Nelle cooperative a mutualità non prevalente o in quelle a mutualità
prevalente ma per il possessore di strumenti finanziari che non sia anche
socio cooperatore, la disciplina degli strumenti finanziari offre il
maggiore vantaggio, rispetto alle azioni di sovvenzione, consistente nel-
l’assenza di limiti alla remunerazione.

Tale favor indirizzerà certo le scelte di finanziamento nell’orbita degli
strumenti finanziari più che delle azioni di sovvenzione.

Tuttavia, se si aderisce alla tesi per cui la riforma avrebbe privato
di contenuto precettivo la L. 59/1992, il trattamento di remunerazione
non limitato potrebbe applicarsi anche alle azioni di sovvenzione di nuova
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38 Dunque la remunerazione del socio sovventore non può superare l’importo dei
dividendi assegnati ai soci cooperatori aumentato del due per cento.
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emissione.
L’analisi dei diritti amministrativi, quanto al diritto di voto in as-

semblea, fa rilevare come l’art. 2526 c.c. consenta al socio finanziatore di
disporre di un numero di voti plurimo39 purchè ai possessori di
strumenti finanziari non sia attribuito più di un terzo dei voti spettanti
all’insieme dei soci presenti o rappresentati in assemblea generale40. Questa
previsione è più elastica rispetto all’art. 4 L. 59/1992 che consente agli
statuti di attribuire al socio sovventore un numero massimo di cinque voti,
non potendo comunque i voti attribuiti ai soci sovventori superare un terzo
dei voti spettanti a tutti i soci41. 

Anche questo trattamento più favorevole può ritenersi esteso alle
azioni di sovvenzione di nuova emissione qualora si reputi privata di con-
tenuto precettivo la L. 59/1992. Si ritiene che, per queste ultime azioni,
lo statuto debba prevedere limiti al diritto di voto ove esse siano
possedute da soci cooperatori.

Una soluzione ragionata potrebbe imporsi ove nella cooperativa
coesistessero soci sovventori e soci finanziatori nell’interpretazione
del termine di riferimento rispetto al quale valutare il limite di “un
terzo” dei voti: le alternative sarebbero o ritenere che a ciascuna ca-
tegoria possa essere attribuito un terzo dei voti spettanti a tutti gli
altri soci non appartenenti a quella categoria o calcolare la quota di
un terzo dei voti solo con riferimento ai  voti spettanti ai soci coope-
ratori sicchè a questi ultimi sarebbero sempre garantiti i due terzi dei
voti complessivi.  Il dato normativo, sia dell’art. 4 L. 59/1992 sia del-
l’art. 2526 c.c., al riguardo non scende nello specifico. Tuttavia una
lettura teleologica della disciplina cooperativistica suggerirebbe di
salvaguardare l’ interpretazione che tutelasse l’esigenza di non attri-
buire il controllo dell’assemblea a soci estranei allo scopo mutuali-
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39 Poiché gli apporti degli investitori sono connotati da un fine lucrativo, possono
trovare spazio le regole proprie delle società ordinarie per cui il voto può competere non
solo pro capite ma anche pro quota ( rispetto al capitale conferito ): in tal senso, art. 5, 2° comma
, lett.e. L. 366/2001, che consente di derogare alla regola del voto capitarlo in considerazione
della natura di socio finanziatore ma sempre nel rispetto dei vincoli di minoranza
imposti per ciascuna assemblea.

40 Il voto capitario è infatti imposto dall’art.2538 c.c. per i soli “soci cooperatori”.
41 La maggiore elasticità dell’art. 2526 c.c. concerne, dunque, non solo il mancato limite

del numero di cinque voti ma anche il riferimento al limite di un terzo dei soci che non è
astratto ma inteso con riguardo ai soci presenti o rappresentati in assemblea.
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stico42: per evitare di ridurre a solo un terzo dei voti il peso dei soci coo-
peratori è dunque opportuno considerare i soci sovventori come una species
del genus “finanziatori” in modo da calcolare, nel limite del terzo dei voti
spettanti ai finanziatori, anche i sovventori e da rapportare comunque
il terzo dei voti ai soci presenti o rappresentati in ciascuna assemblea.

Quanto al diritto di nominare gli amministratori, per i soci sovventori
la L. 59/1992 non prevede limiti statuendo solo sulla necessità che la mag-
gioranza degli amministratori debba essere costituita da soci cooperatori;
si pone dunque solo l’interrogativo se il divieto di eleggere più di un terzo
degli amministratori previsto per i possessori di strumenti finanziari debba
essere applicato per analogia anche ai soci sovventori. Ritenendosi che i
soci sovventori siano assorbiti nella categoria dei soci finanziatori, si può
loro applicare l’art. 2542, 2° comma c.c., che vieta ad essi di eleggere più
di un terzo degli amministratori.

Con riguardo al diritto di eleggere i componenti dell’organo di con-
trollo, valgono le stesse considerazioni per la nomina degli amministratori;
è possibile che gli stessi soci sovventori eleggano direttamente propri rap-
presentanti in seno al collegio sindacale.

5. L’emissione di strumenti finanziari da parte delle società coope-
rative a r.l.

Interessante è la questione, sorta a seguito della riforma, se sia pos-
sibile che i soci sovventori partecipino a società cooperative cui si applicano
le norme sulla s.r.l.43

Il problema riguarda in realtà l’intero ventaglio di strumenti finan-
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42 PELLEGRINO, Sul socio sovventore: la sua compatibilità con la struttura  della società
cooperativa, in Finanziamento e organizzazione della cooperativa nella L. 59/1992, a cura di Buttaro,
Milano, 1998, p 181.

43 Si ricorda che a fronte della previsione di un genere societario unico (la società coo-
perativa), è possibile applicare alle cooperative, in quanto compatibili le disposizioni nor-
mative sulle s.p.a. (art. 2519 c.c.) o optare per la disciplina della s.r.l. se la cooperativa ha
un numero di soci inferiore a venti o l’attivo dello stato patrimoniale non superi un milione
di euro. È confermato il numero minimo di nove soci per costituire una società cooperativa
(art. 2522 c.c.). La cooperativa può essere costituita anche con numero minimo di soci pari
a tre, purchè la compagine sociale sia composta solo da persone fisiche, salvo nel caso di
attività agricola in cui è prevista la possibilità che siano soci anche società semplici. In tal
caso, la disciplina di riferimento deve essere obbligatoriamente quella della s.r.l. 
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ziari44 emettibili dalle cooperative che, conformemente all’art. 2519, 2°com-
ma, c.c. o all’art. 2522, 2° comma c.c., assumano a modello il tipo s.r.l.45

L’art. 2526 ultimo comma mira a salvaguardare la natura mutualistica
della società cooperativa a r.l.: prevede, infatti, che in questo modello di
cooperative si possano offrire in sottoscrizione soltanto strumenti finan-
ziari46 privi di diritti d’amministrazione47 e solo ad investitori qualificati48.
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44 In ordine alla tipologia degli strumenti finanziari emettibili da parte di una coo-
perativa a r.l., il tenore dell’art.2526 c.c. appare neutro sicchè i dubbi sono stati variamente
risolti in dottrina, sic in M.RESCIGNO, Strumenti finanziari emessi da società cooperative, in
Il nuovo diritto delle società, cit., p.940.

45 In generale, sulla compatibilità delle norme della s.r.l., G.BONFANTE, La
compatibilità e/o l’applicabilità delle norme in materia di s.p.a. e di s.r.l. alle società cooperative, in
Gli statuti delle imprese cooperative, cit., p.134 e ss.

46 L’art. 2526 c.c. si avvale di espressioni non del tutto coincidenti con il disposto dell’art.
2483 c.c. in tema di emissione di titoli di debito da parte della s.r.l.: tuttavia si ritiene che
gli strumenti de quibus siano titoli di debito, cioè strumenti rappresentativi di un prestito
rimborsabile. Sic, in M.LAMANDINI, Gli strumenti finanziari emessi dalle società cooperatie,
in Riv. di Dir. Comm., 2006, n.1-2-3,p.211 e ss..

47 L’espressione “strumenti privi di diritti di amministrazione” evoca, nella disciplina
della s.p.a., la diversa fattispecie degli strumenti ibridi diversi dalle azioni e dalle
obbligazioni privi dei diritti di cui all’art. 2351 u.c.; letteralmente intesa, si presta a ricom-
prendere ogni strumento finanziario rappresentativo di una pretesa di capitale, di quasi capitale,
o di debito purchè ad essa non si accompagni alcun diritto amministrativo inerente alla go-
vernance societaria. Sic, in Associazione Disiano Preite, Il nuovo diritto delle società, 2003, p.313. 

Tuttavia, siffatta interpretazione contrasta con la disciplina del tipo s.r.l. le cui dispo-
sizioni si applicano alle cooperative a r.l. (qualora manchino norme specificamente
dettate sulla medesima materia nel corpo della disciplina delle cooperative e non siano ti-
pologicamente “incompatibili”): infatti va escluso che nella s.r.l. possano emettersi
strumenti finanziari idonei ad incorporare una pretesa di capitale (ex art. 2468 c.c. si vieta
che le partecipazioni dei soci possano essere rappresentate da azioni ) e va considerato che
la stessa disciplina delle s.r.l. nulla prevede circa l’emissione di strumenti finanziari ibridi
diversi dalle azioni e dai titoli di debito sicchè a tale silenzio consegue  il divieto di emettere
strumenti finanziari diversi da quelli previsti.Sic in M.LAMANDINI, Gli strumenti
finanziari emessi dalle società cooperative, cit., p.211 e ss.

48 Per “investitori qualificati” si è posto il problema se dovesse intendersi “investitori
istituzionali” di cui all’art. 111 -octies disp. att. c.c. – fondi mutualistici, fondi pensione costituiti
dalle società cooperative e fondo di rotazione per la promozione e lo sviluppo della coo-
perazione – la risposta è generalmente affermativa. A tali soggetti vanno aggiunti gli in-
vestitori professionali sottoposti a vigilanza prudenziale a norma delle leggi speciali, quali
banche e società di intermediazione mobiliare. La previsione vale dunque a ricomprendere
sia gli “investitori istituzionali destinati alle società cooperative” di cui all’art.111-octies (cioè
quelli costituiti ai sensi della legge 25 febbraio 1985, n.49, i fondi mutualistici e i fondi pensione
costituiti da società cooperative) sia gli “investitori professionali” più in generale evocati
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Due interpretazioni possono essere date, in via sintetica, a tale
disposizione: la tesi permissiva, per la quale le cooperative a r.l.
sarebbero legittimate ad emettere non solo strumenti privi di diritti am-
ministrativi (destinati ai soli investitori qualificati) ma anche strumenti
con diritti amministrativi (a favore di chiunque)49; la tesi restrittiva che
opta per la preclusione alle cooperative a r.l. della emissione di strumenti
finanziari con diritti amministrativi50 per non ammettere l’ingresso nella
compagine sociale di soci finanziatori. La ratio di tale divieto risiederebbe
nel tentativo di tutelare i risparmiatori che decidessero di investire in pic-
cole realtà imprenditoriali quali le cooperative a r.l..  In tali società, infatti,
non risulta obbligatoria la norma del collegio sindacale o dell’organo di
controllo contabile, salvo il caso in cui la società superi i parametri previsti
dall’art. 2477 c.c. ovvero decida autonomamente di nominare tali organi
sulla base di una esplicita previsione statutaria.

Per valutare la capacità delle cooperative a r.l. di dotarsi di
strumenti finanziari è opportuno esaminare congiuntamente all’ art. 2526
ult. comma c.c., di cui sopra, l’art. 2468, comma I c.c., ai sensi del quale
“Le partecipazioni dei soci [nella s.r.l.] non possono (…) costituire oggetto
di sollecitazione all’investimento” e l’art. 2438 c.c.51 che prevede la pos-
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dall’art.2483 c.c.. Tale lettura, non limitativa della categoria dei sottoscrittori ai soli investitori
istituzionali di cui all’art. 111-octies, si fonda sul dato letterale dell’art. 2526 c.c., che utilizza
l’espressione più “lata” di “investitori qualificati” invece di quella “investitori istituzionali
destinati alle società cooperative”, e sul profilo funzionale, poiché le finalità di tutela del
pubblico indistinto degli investitori sottese alla disciplina de qua non impongono
l’esclusione, dal novero dei potenziali sottoscrittori, degli investitori professionali in grado
di valutare i corollari della sottoscrizione.Sic, in M.LAMANDINI., Gli strumenti finanziari
emessi dalle società cooperative, cit., p.209 e ss.

49 Gli strumenti con diritti amministrativi sarebbero quote di partecipazione non incorporate
in titoli o in azioni o che siano oggetto di sollecitazione all’investimento ex art. 2468 c.c.

Alcuni autori affermano, pur negando una assoluta libertà tipologica di emissione
di strumenti finanziari, che non necessariamente le cooperative a r.l. siano vincolate a poter
emettere solo titoli di debito, privi di diritti amministrativi e a favore di investitori qualificati
-CUSA, Strumenti finanziari e soci finanziatori nelle cooperative, in Gli statuti delle imprese coo-
perative dopo la riforma del diritto societario, cit., p. 32 e ss; COSTI, Gli strumenti finanziari nelle
nuove cooperative: problemi di disciplina, in Banca, borsa, tit. cred., 2005, I, 1234.-.

50 BARTALENA, Le nuove tipologie di strumenti finanziari, in Banca, borsa, tit.
cred.,2004, I, p. 99; PRESTI, Gli strumenti finanziari delle società cooperative, in Scritti in onore
di Vincenzo Buonocore, III, 3, Milano, 2005, p.3525.

51 M.RESCIGNO, Strumenti finanziari emessi da società cooperative, in Il nuovo diritto delle
società, cit., p.939.
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sibilità per la società, previa indicazione nell’atto costitutivo52, di
emettere titoli di debito anch’essi sottoscrivibili solo da investitori pro-
fessionali soggetti a vigilanza prudenziale53. Gli investitori professionali,
ammessi a collocare i titoli al pubblico, saranno poi responsabili della sol-
vibilità dell’emittente nei confronti degli acquirenti che non siano
investitori professionali o soci della società stessa.

Nel raffronto tra la disciplina della s.r.l. e quella della cooperativa
modellata sulla s.r.l. si ravvisa la difformità di opinioni tra chi ne sottolinea
le affinità, con ciò configurando come imperative e generali le regole sulla
s.r.l. anche per la cooperativa a r.l., e chi non sorvola sulle differenze di
cui lo stesso dato letterale è sintomatico54. Optandosi per l’approccio in
termini di diversificazione delle due fattispecie societarie, invece, le coo-
perative a r.l. possono emettere non soltanto titoli di debito ma anche titoli
“partecipativi” al rischio d’impresa purché comunque non siano forniti
di diritti amministrativi. Alla luce di questi riferimenti normativi, la di-
sciplina degli strumenti finanziari della s.r.l. risulta, dunque, in parte com-
patibile con le norme sulle società cooperative: gli investitori professionali
soggetti a vigilanza prudenziale a norma delle leggi speciali potranno sot-
toscrivere i titoli di debito cooperativi e le cooperative a r.l. potranno emet-
tere i “titoli ibridi” ( il cui contenuto patrimoniale, per esempio, sia correlato
alla distribuzione di “una quota degli utili netti o del patrimonio netto
risultante dalla liquidazione dei beni dell’impresa” ) alla luce della diversa
formulazione dell’ultimo comma dell’art. 2526 c.c. che si riferisce
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52 L’atto costitutivo, in tal caso, attribuisce la relativa competenza ai soci o agli am-
ministratori determinando gli eventuali limiti, le modalità e le maggioranze necessarie per
la decisione.

53 Nei confronti degli acquirenti che non siano investitori professionali o soci della
società stessa, in caso di successiva circolazione dei titoli di debito, colui che li trasferisce
risponde della solvenza . 

La decisione di emissione dei titoli, iscritta dagli amministratori presso il registro delle
imprese, prevede le condizioni del prestito e le modalità del rimborso. La delibera può anche
prevedere che, previo consenso della maggioranza dei possessori dei titoli, la società possa
modificare tali condizioni e modalità.

54 Solo per le cooperative a r.l. si parla di “investitori professionali qualificati” quali
soggetti che possono sottoscrivere in via esclusiva gli strumenti finanziari e da aggiungersi
alla previsione in materia di s.r.l. che si riferisce a banche, assicurazioni e società
finanziarie vigilate; altra differenza riguarda l’indicazione di “strumenti finanziari privi
di diritti di amministrazione” dal contenuto diverso da quella di “strumenti finanziari di
debito”.
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proprio agli strumenti privi di diritti amministrativi. Non appare,
quindi, conforme a questa ricostruzione la possibilità, pure paventata,  di
emissione di azioni di socio sovventore  da parte delle medesime coope-
rative a r.l.,  poiché queste sono titoli che incorporano diritti amministrativi
(diritto di voto in assemblea, nomina in seno al c.d.a., nomina in seno al
collegio sindacale)55. 

La dottrina, in proposito, non ha assunto una posizione univoca, pur
propendendo numerosi autori per la soluzione negativa56. 

Anche il quadro giurisprudenziale non è omogeneo: tra le corti di
merito, per esempio, il Tribunale di Perugia, con sentenza del 15.03.2005,
ha sposato la tesi restrittiva in ossequio alle esigenze di tutela dei terzi
risparmiatori e alla preclusione dell’ingresso nella compagine societaria
di soci finanziatori. D’altra parte, il Tribunale di Mantova ha omologato
lo statuto di cooperativa a r.l. in cui erano previsti soci sovventori: con-
trariamente al Giudice di Perugia ed in accordo con l’interpretazione del
Ministero delle Attività Produttive57, si è ritenuto che il legislatore della
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55 La tesi “restrittiva” sembra sostenibile anche rispetto alle “azioni di partecipazione
cooperativa”, ciò però non senza i dubbi legati all’assenza strutturale del diritto di voto
assembleare che caratterizza tali partecipazioni.

56 M.LAMANDINI, Gli strumenti finanziari emessi dalle società cooperative,cit., p.211 e
ss; CUSA, Strumenti finanziari e soci finanziatori nelle cooperative, cit.; E.TONELLI, Commento
all’art, 2526, in La riforma delle società.  a cura di Sandulli e Santoro, cit.; cfr. nt. 50.; M.RE-
SCIGNO, Strumenti finanziari emessi da società cooperative, in Il nuovo diritto delle società, cit.,
p. 946 ove l’Autore, dopo una disamina dei dati normativi intervenienti sul problema del-
l’individuazione degli strumenti finanziari emettibili dalle cooperative a r.l., propende ne-
gativamente in ordine alla emettibilità di strumenti finanziari diversi dai titoli di debito
alla luce di un’ analisi funzionale: l’emissione di strumenti finanziari diversi dai titoli di
debito e incorporanti diritti patrimoniali legati al rischio di impresa non sarebbe accom-
pagnata da una garanzia della solvenza. Tale garanzia potrebbe essere reperita solo a mezzo
di una operazione di “ortopedia giuridica” -che rendesse lo strumento finanziario un vero
e proprio titolo di debito, che limitasse l’emissione a favore dei soli investitori professionali
sul mercato primario e dei soli soci sul mercato secondario ( ex art. 2483 c.c. non si richiedono
garanzie della solvenza per le alienazioni ai soci )- che lascia preferibile dunque optare per
la tesi restrittiva ma più lineare.

57 La direzione generale per gli enti cooperativi – divisione II del Ministero delle Attività
Produttive, in risposta ad un quesito, ha espresso un parere secondi cui “l’art. 2526 c.c. ultimo
comma fa divieto alle cooperative a cui si applicano le norme sulla s.r.l., di emettere strumenti
finanziari privi di dirtti d’amministrazione a favore di soggetti giuridici diversi dagli in-
vestitori qualificati... Orbene, non pare dubbio che, sia i conferimenti dei soci sovventori
di cui all’art. 4 L. 59/92 sia le azioni di partecipazione cooperativa di cui all’art. 5 della stessa
legge costituiscono strumenti muniti di diritti di amministrazione. Pertanto, le società coo-
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riforma non abbia abrogato le disposizioni della L. 59/1992 e che
l’unico limite per le cooperative modello s.r.l. sia quello di offrire in sot-
toscrizione strumenti privi di diritti d’amministrazione solo ad investitori
qualificati, non anche strumenti finanziari con diritti d’amministrazione
quali sono le azioni del socio sovventore.

La questione appare ancora aperta. 
A conforto dell’ interpretazione più prudente possono annoverarsi

due dati: il dato normativo discende, da una parte, dall’interpretazione
sistematica comprensiva anche dell’art. 5, lett. A della legge delega
366/2001 laddove sembra collegare la previsione di soci finanziatori e di
obbligazioni al regime della s.p.a.  (sicchè se ne ricaverebbe un vincolo,
per le cooperative che si avvalgano di soci finanziatori, nel senso della
scelta del modello s.p.a.), dall’altra per l’incompatibilità delle azioni di
sovvenzione (art.4, 4° L 59/1992: “i conferimenti dei soci sovventori sono
rappresentati da azioni nominative trasferibili”) con l’art.2468 c.c.58 ; il dato
teleologico si rinviene nel limitare la collocazione dei titoli emessi da coo-
perative in forma di s.r.l. al fine di “evitare che la presenza di finanziatori
possa snaturare l’indole mutualistica della società”59, 60.

Va, tuttavia, ricordata anche la prassi che considera l’art. 4 L 59/1992
come lex specialis, prevalente rispetto alle disposizioni del codice civile
riformato, nel senso che la sua mancata abrogazione faccia sopravvivere
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perative a r.l. possono legittimamente offrire in sottoscrizione gli strumenti previsti dai sud-
detti artt. 4 e 5.  

58 GRUMETTO, La società cooperativa alla luce della riforma, in Il nuovo diritto societario,
II, a cura di Galgano e Genghini, Padova, 2004.

59 Così come si evince dalla relazione al decreto di riforma.
60 Quanto invece alle società cooperative che già prevedessero soci sovventori e si

fossero trovate ad adottare, dopo il 1 gennaio 2004,  le regole previste per la S.r.l., l’ inter-
rogativo concerneva la necessità di imporre una conversione forzosa degli strumenti finanziari
emessi in precedenza ai sensi degli artt. 4 e 5, L 59/92, stante la incompatibilità tipologica
della cooperativa- srl con l’investimento capitalistico “esterno”. Un’ attenta valutazione (ef-
fettuata al riguardo da Zoppini, La nuova struttura finanziaria delle società cooperative, relazione
a convegno, Genova, 14/2/2003), nell’imminenza della riforma, aveva optato per il rigetto
della estrema soluzione della conversione forzosa sia perché l’esegesi dell’art. 2526 c.c. sem-
brava porre un vincolo alla  sola futura attività di emissione degli strumenti finanziari, sia
perché nel porre un cambiamento del modello organizzativo è onere del legislatore disporre
una disciplina transitoria per i casi di rilevata incompatibilità, sia perché un’interpretazione
assiologia consente di tutelare le imprese e le attività produttive non imponendo un “di-
sinvestimento”.
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per tutte le cooperative il sistema speciale rispetto a quello generale ri-
sultante dalla riforma del 2003.

Le problematiche che accompagnano l’attuale sistema della strut-
tura finanziaria delle società cooperative risultano, dunque, articolate e
complesse sia per la vasta serie di interrogativi che si intrecciano, sia per
l’insufficiente sedimentazione delle recenti modifiche legislative che ri-
sultano ancora non supportate da interventi giurisprudenziali né inserite
in un quadro sistematico chiaro. 
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SOMMARIO: 1.Le ragioni di un’esclusione. 2. La forza della divisione, principio generale
di ordine pubblico. 3. Tra le servitù legali si trovano espresse ipotesi di indivisione: le
ragioni della commistione legislativa tra comunione e servitù. 4. Dalla teoria alla prassi:
la comproprietà da mero fatto diviene necessità di diritto. 5. La zona d’ombra tra la pre-
visione della servitù e l’assenza della comunione. 6. La giurisprudenza riconosce la com-
proprietà dei sentieri utili alla coltivazione dei fondi.  7. Considerazioni conclusive.

1. Le ragioni di un’esclusione 

Il termine comunione designa il fenomeno della contitolarità di diritti,
ovvero i casi in cui a più soggetti sia riferibile, con o senza la loro volontà,
un diritto del medesimo contenuto su d’un unico bene. Generalmente si
è soliti parlare di comunione anche con i termini di comproprietà o con-
dominio, essendo la coincidenza dei diritti di proprietà il tratto
qualificante. L’idea di comunione racchiude in sé naturalmente l’idea del
godere in comune, atteggiandosi così nel mondo del diritto come la pro-
iezione dell’aspetto più propriamente sociale dell’individuo. Sotto
questo profilo la comproprietà può dunque definirsi come la dimensione
giuridica di una comunione che è innanzitutto socio–antropologica1. Lo
scopo del lavoro è nel tentativo di individuare le motivazioni profonde
per le quali il legislatore napoleonico ha omesso di prevedere e
disciplinare l’istituto comproprietario, salvo che per alcune fattispecie set-
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1 “Il fronteggiarsi tra comunità e territorio, perché si traduca tecnicamente in un espe-
rimento di proprietà collettiva, deve incarnarsi in un complesso di scelte tecnico–
giuridiche, che attingono a singolari fondazioni antropologiche e culturali: la comunità –
e la comunione – come valore sociale supremo; primato dell’oggettivo sul soggettivo. La
proprietà collettiva, quella autentica, non è mai soltanto uno strumento economico o un
espediente giuridico, bensì una rappresentazione antropologica che affonda nei valori di
una certa civiltà agraria”: P. GROSSI, Assolutismo giuridico e proprietà collettive, in Id., Il dominio
e le cose: percezioni medievali e moderne dei diritti reali, Milano, Giuffré, 1992, p. 698.
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toriali2, creando una parentesi importante nella vicenda dei diritti reali
(la comproprietà esisteva sicuramente in precedenza e riemergerà in se-
guito), in un frangente cruciale per la storia del diritto.

È significativo che la norma principale in tema di comunione – dettata
nel titolo delle successioni – sia l’art. 815, che garantisce ad ogni compro-
prietario la possibilità di provocare la divisione del bene indiviso, sul pre-
supposto che nessuno può essere costretto a rimanere nello stato di in-
divisione3. L’istituto è dunque contemplato in negativo, attraverso la di-
sciplina dello strumento apprestato dall’ordinamento per cancellarne co-
munque le tracce, sia con riferimento a vecchie stratificazioni, sia per l’ipo-
tesi che comunque si fosse costituito per effetto di fenomeni successori.
L’assenza di una disciplina affermativa della comproprietà, pertanto, ap-
pare saldamente collegata all’evoluzione del principio di divisione dei
beni e alla conseguente affermazione della proprietà privata4.
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2 Il code civil des français, infatti, non contiene una disciplina organica della
comunione, ma solo norme isolate che si riferiscono a ipotesi specifiche, quali la
comunione derivante dall’accessione (artt. 572, 573) o dal condominio di case per piani
(art. 664); oppure la comproprietà del muro (fosso o siepe) divisorio (art. 653) e quella
derivante dal contratto di società civile (art. 1832); la comunione dei beni tra i coniugi
(art. 1395) e quella ereditaria (art. 815).

3 L’art. 815 stabilisce: “nessuno può essere astretto a restare in comunione e si può
sempre domandare la divisione, nonostante qualunque proibizione e convenzione in con-
trario”. La comunione ereditaria è considerata come ipotesi paradigmatica di comproprietà,
in particolare per la sua accidentalità; la normativa, infatti, è applicabile a tutti i casi di co-
munione involontaria, come attestato conformemente dalla dottrina dell’epoca. Cfr.
C.B.M. TOULLIER, Il diritto civile francese secondo l’ordine del Codice, vol. III, Napoli, Stamperia
dell’Iride, 1834, p. 746.  

4 Era nella divisione l’anima dell’eversione della feudalità: il dominio finalmente diviso
spazzava via tutte le forme di appartenenza collettiva tipiche del regime fondiario
feudale. Il rapporto tra uomo e beni traduceva una mentalità fortemente comunitaria, per
la quale i detentori dei fondi avevano una proprietà in gran parte limitata dai diritti della
comunità. V. al riguardo M. BLOCH, I caratteri originali della storia rurale francese, Torino, Einaudi,
1973. L’appartenenza collettiva si manifestava in due direzioni, sebbene profondamente
intrecciate l’un l’altra: da un lato il c.d. “comunismo elementare” (Jaurés), secondo cui i diritti
della comunità venivano esercitati collettivamente nelle terre comunali o dei signori; dall’altro
la c.d. comproprietà feudale, caratterizzata dalla coesistenza di molteplici diritti – della stessa
natura o divergenti – esercitati da parte di più soggetti sullo stesso bene. Ci si trovava di
fronte, quindi, a numerosi gradi di intermediazione tra colui che coltivava la terra e colui
che ne traeva i maggiori benefici, creando una lunga distanza tra chi aveva con la terra un
rapporto diretto – attraverso il lavoro – e i vantaggi che pure da quel lavoro scaturivano.
Tuttavia, dalla comproprietà non si poteva uscire se si trattava di comproprietà feudale,
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I caratteri sui quali si è costruito il mito proprietario sono la sua pie-
nezza e assolutezza: grazie a questi la proprietà è potuta diventare lo stru-
mento indispensabile per la costruzione di una società nuova, dominata
da un individuo autonomo, finalmente capace di agire secondo la sua vo-
lontà e sostanzialmente abilitato a porre da solo gli obiettivi e i contenuti
valoriali della sua azione, libero dal peso della tradizione e dai vincoli
imposti attraverso i pregressi rapporti d’antico regime5. Tuttavia,
l’assenza della comunione mi è sembrata meno collegata agli elementi
ritenuti caratterizzanti la proprietà, che al contesto politico che espresse
l’art. 5446. In altri termini, mi è parso che l’aporia da sempre attribuita
all’istituto comproprietario – ovvero la difficoltà d’ammettere che sullo
stesso bene possano coesistere più diritti pieni ed assoluti – non sia stata
determinante per escludere la comunione, quanto piuttosto abbia molto
contato il clima ideologico al quale la Codificazione si alimentava. È anche
attraverso la mancata previsione della comproprietà che il Codice Na-
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poiché si riteneva che i diversi diritti e doveri che caratterizzavano il rapporto vassallatico
formassero una comunione inscindibile, per la quale non poteva invocarsi la regola di diritto
comune della divisione. Non è un caso, quindi, che la comproprietà venisse definita il male
più grande del sistema feudale, come testimoniato efficacemente da un opuscolo
dell’epoca. V. BONCERF, Les inconveniens des droits feodaux, Paris, Valade, 1776.

5 Cfr. I. BIROCCHI, Alla ricerca dell’ordine, Torino, Giappichelli, 2002, pp. 564 ss..
6 L’art. 544 C.N. stabilisce che: “la proprietà è il diritto di godere e disporre delle cose

nella maniera la più assoluta, purché non se ne faccia un uso vietato dalle leggi e dai re-
golamenti”. Discutere di proprietà privata era innanzitutto questione filosofica: “prima ancora
che disciplina della relazione del soggetto proprietario con i beni, il diritto di proprietà era
stato considerato come una proiezione della personalità stessa dell’individuo, e di conse-
guenza valutato e protetto sul piano giuridico come uno degli attributi di quella
personalità”. Cfr. S. RODOTÀ, Il terribile diritto (Studi sulla proprietà privata), Bologna, Il mulino,
1981, p. 82.

È questa la sintesi della concezione liberale del diritto naturale che prevalse
nell’ultimo squarcio del XVIII secolo: il riconoscimento della proprietà privata come isti-
tuzione di natura, come proiezione ineliminabile della libertà dell’individuo, materializ-
zazione della libertà stessa. Si tratta di concezioni che prevalsero, come attestato dalla gran
parte della storiografia che ha analizzato l’argomento. Cfr. in particolare P. VIOLLET, Histoire
du droit civil français, Paris, Larose et Forcel, 1905; G. SOLARI, L’individualismo proprietario,
Torino, Giappichelli, 1959, p. 184 ss.. e S. RODOTÀ: ivi, p. 84. Tuttavia, nel pensiero giusna-
turalista conviveva anche un’altra concezione, completamente opposta: il c.d. pensiero so-
cialista, infatti, si appellava al codice della natura per dimostrare che il solo regime prescritto
fosse quello della comunione dei beni. Per un’approfondita analisi delle distinte posizioni,
cfr. G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna (Assolutismo e codificazione del diritto),
Bologna, Il mulino, 1976, pp. 342–367.  
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poleone dimostra la sua diretta discendenza dalla Rivoluzione, in par-
ticolare dall’ostilità verso ogni residuo feudale, evidente nella struttura-
zione dei diritti reali7. L’art. 543 C.N. appare infatti enfaticamente
sintetico, stabilendo che sui beni può aversi il diritto di proprietà, quello
di usufrutto, oppure quello di esigere una qualche servitù, in evidente
contrapposizione alla molteplicità delle situazioni utilitarie proprie
dell’ormai abolito regime feudale8. 

Certo, non disciplinare in positivo ed esplicitamente la comproprietà
non equivale ad eliminarla da ciò che giuridicamente comunque rileva
affermandosi per la forza delle cose. Come (mero) fatto essa non
soltanto esisteva ma, come s’è detto, veniva anche presa in considerazione
– sia pur in negativo – dal Codice. Lo dimostra in modo fenomenicamente
evidente la ricordata formulazione normativa che, discostandosi da una
stabile forma mentis del codificatore, omette la definizione del concetto
di comunione per assumerlo (implicitamente) nel mondo del diritto (at-
traverso la previsione del principio divisorio), quasi come deviazione dalla
prassi e al solo fine d’assicurarne l’eliminazione. E sotto questo aspetto,
colpisce come l’impianto del code civil sembri davvero incarnare il mito
della completezza alla base del positivismo giuridico dell’otto–novecento9.
La mancata previsione della comunione, infatti, non appare quale una
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7 In una prospettiva comparatistica può essere utile sottolineare che il codice austriaco
– datato 1811 – conteneva una definizione generale della comunione, secondo la quale essa
si verificava quando la proprietà della stessa cosa o uno stesso diritto spettasse indivisa a
più persone. Ancora più significativo, alla luce di quanto si è visto relativamente al codice
francese, risulta che la codificazione austriaca riconoscesse che la comproprietà potesse avere
origine dal caso fortuito, dalla legge, dalla dichiarazione di ultima volontà o dalla conven-
zione. La ragione di una previsione così moderna sta probabilmente nella circostanza che
il codice austriaco non è stato il frutto di una rivoluzione, né di una ridefinizione dei rapporti
giuridici alla luce di una nuova mentalità. In Austria, infatti, la feudalità – e la conseguente
divisione per ceti della società – subirà delle modificazioni più graduali. Può essere utile
sottolineare, inoltre, che il codice austriaco prevedeva la disciplina del muro divisorio nel
titolo della comunione, e non in quello delle servitù. Cfr. WESENBERG – WESENER: Storia del
diritto privato in Europa, Padova, CEDAM, 1999, pp. 218 ss..   

8 Per un’analisi dettagliata dei rapporti di appartenenza che caratterizzavano la feu-
dalità del XVIII secolo, v. M. GARAUD, La Revolution et la proprieté fonciere, in Id., Histoire generale
du droit privé français (de 1789 à 1804), Paris, Recueil Sirey, 1958. 

9 Per l’ideologia sottesa alla codificazione napoleonica e il mito della completezza
che ne è derivato, cfr. U. PETRONIO, La lotta per la codificazione, Torino, Giappichelli, 2002,
pp. 107 ss..   
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lacuna incolmabile. Intendo dire che rimanendo su d’un piano sistema-
tico–dottrinale, la struttura del codice pare realizzare, attraverso la “non
disciplina”, un’efficace mediazione tra l’avversione all’istituto e la sua
permanenza negli effettivi rapporti sociali. Il compito della composizione
era in sostanza lasciato alla prassi negoziale e giurisprudenziale, cui veniva
soltanto fornita l’indicazione d’una tendenziale – ma non irrealisticamente
preclusiva – contrarietà alla comunione10.

Tuttavia, quando ci si addentra nel piano più propriamente
fattuale, la struttura ideale tracciata dal codice inizia a scricchiolare più
di quanto il legislatore non avesse potuto immaginare; e, sotto il peso della
complessità del mondo dell’appartenenza, la mediazione dell’interprete
diviene decisiva. Vediamo come.

2. La forza della divisione, principio generale di ordine pubblico 

La regola della divisione, proprio perché intimamente correlata al
riconoscimento della proprietà individuale tendenzialmente libera da ogni
vincolo anche solidaristico, assurge a principio generale di ordine
pubblico: una norma, cioè, inderogabile perché fondante la società civile.
E si comprende, a questo punto, anche la ratio della funzione dichiarativa
riconosciuta alla divisione: secondo l’art. 883 C.N., infatti, l’erede, a seguito
della spartizione della comunione ereditaria, diventa proprietario della
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10 Al riguardo può immaginarsi la codificazione come una orditura i cui fili sono tenuti
dal principio di divisione (oltre che dalla proprietà privata). A questo fanno eccezione i casi
in cui la comunione è ineliminabile perché sorretta da ragioni specifiche, quale l’indivisione
forzata del muro divisorio, agli artt. 653 ss. (e delle figure affini del fosso e della siepe divisori).
L’ipotesi di comunione volontaria non viene definita comunione ma società civile,
prevista agli artt. 1832 ss.. Il rapporto tra comunione e società è stato tradizionalmente oggetto
di studio da parte della dottrina, che ha soprattutto cercato di metterne in luce le differenze
strutturali, che sono state prevalentemente ricondotte all’affectio societatis, elemento
ritenuto essenziale nella società ed estraneo alla comproprietà. Volendo con ciò sottolineare
l’atmosfera di dinamica vivacità che caratterizzerebbe la società a differenza di quella di
inutile passività propria della comunione. La società civile regolata nel codice sembra in
effetti rispettare questa impostazione: vi aleggia un’idea individuale – ovvero di profitto
per il singolo che decida di prendervi parte – e la comunione altro non è che un mero stru-
mento per raggiungere quel fine. Il godimento in comune è completamente estraneo alla
società. Ed è in questo tutto il favor con cui si guardava all’istituto. In ordine alle differenze
tra comunione e società cfr. M. VITALEVI, Della Comunione dei Beni, Torino, Unione
Tipografico Editrice, 1884, pp. 52 ss..
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quota che gli viene assegnata, così come comunione non fosse mai stata.
Precisa la dottrina che in conformità al principio stabilito dalla legge, cia-
scuno dei coeredi in seguito alla divisione acquista non dai suoi coeredi,
ma direttamente dal defunto; lo stato di comunione durato sinora cessa
in seguito alla divisione con efficacia retroattiva11.  Inoltre l’azione divisoria
è considerata imprescrittibile: finché dura la comunione non si può opporre
la prescrizione. Ciò vuol dire che:

uno de’ comproprietari, da che la cosa è rimasta per trenta anni in-
divisa ed anche per 40 e per 100, non può dedurre che ella debba
per sempre rimanere nell’istesso stato12.

È significativa, infatti, la regola secondo cui anche in presenza
d’un godimento separato di un bene comune per oltre trent’anni – quin-
di per un tempo addirittura maggiore rispetto a quello richiesto dalla
legge per far maturare la prescrizione – non si può desumerne la di-
visione, se questa non ha prodotto proprietà individuali13. Tanto che
la Cassazione francese ritenne applicabile il principio dell’imprescrit-
tibilità dell’azione di divisione, stabilito dall’art. 815, anche nell’ipotesi
d’una convenzione tra coeredi con la quale erano state fissate le mo-
dalità di godimento di un bene comune, che nella fattispecie era un
mulino.

Nel 1763 due germani, il signor Boubard e la signora Ponthier, ave-
vano pattuito verbalmente il godimento alternato del mulino pervenuto
per successione paterna, eseguendo regolarmente la convenzione per circa
40 anni. In seguito, però, gli eredi della signora Ponthier, avevano deciso

402

11 Cfr. L.K.S. ZACHARIAE, Corso completo di diritto civile francese, Torino, Unione Tipografico
Editrice, 1890, p. 412.

12 Cfr. C.E. DELVINCOURT, Corso di codice civile, Napoli, Tramater, 1828, p. 298.
13 La legge, infatti, prevede espressamente un unico caso di prescrizione dell’azione

divisoria, ovvero quando uno dei coeredi abbia goduto separatamente una parte del pa-
trimonio ereditario, per il tempo necessario ad acquisirlo per prescrizione, ovvero trenta
anni (art. 816): in questo caso la divisione si considererebbe fatta almeno nei suoi riguardi,
poiché la prescrizione trentennale fa acquistare la proprietà. Al riguardo specificava Del-
vincourt: “Quid se tutti i coeredi hanno separatamente goduto? Io penso che bisogna di-
stinguere. Se la successione è puramente mobiliare, si presumerà che vi sia stata divisione
amichevole e non per iscritto. Trattandosi di mobili il possesso equivale al titolo (art. 2279)
e per conseguenza l’azione di divisione non potrebbe più essere intentata. Ma se vi sono
degli immobili, non potendo aver luogo l’istessa presunzione, l’azione di divisione può estin-
guersi solamente con la prescrizione”. Cfr. C.E. DELVINCOURT, ibidem.    
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di vendere all’incanto il mulino, non potendolo dividere agevolmente;
richiesta alla quale si erano opposti i condomini – gli eredi del signor Bou-
bard – ritenendo il bene già diviso in forza della convenzione del 1763.
Non riuscendo ad addivenire ad una soluzione, gli eredi della signora
Ponthier agirono in giudizio per ottenere la divisione. La sentenza del
primo tribunale – datata 13 dicembre 1809 – non riconobbe agli attori la
facoltà di chiedere la divisione. Il 13 febbraio 1811 la Corte di Poitiers la
confermò, precisando che: 

atteso che la convenzione verbale che le parti dichiarano di
essere stata fatta un tempo tra i loro autori, di godere alternativa-
mente del molino un giorno per ciascuno, deve essere considerata
come una vera divisione, il cui modo ha soddisfatto alle mire e agli
interessi dei condividenti; che del resto questo modo era uniforme
alla pratica usitata nel paese, e ve n’erano parecchi esempi su diversi
molini della stessa riviera; che è stato eseguito da circa 40 anni senza
alcuna turbativa, il che basterebbe per autorizzare a mantenerlo;
che quindi non vi è luogo a nuova divisione, né a licitazione.

Gli attori, ritenendo violato l’art. 815, impugnarono anche questa
decisione, giungendo fino alla Corte Suprema. A parer loro, infatti, nulla
poteva contare che quel tipo di convenzione fosse diffuso nel loro vicinato,
ma soprattutto, trattandosi di una divisione del godimento e non della
proprietà, non poteva considerarsi una vera divisione. La Corte, cassando
le precedenti sentenze, accolse le richieste degli attori, decidendo nel modo
seguente: 

atteso che il godimento alternativo del molino in contesa, con-
venuto tra gli autori delle parti, non ha costituito tutt’al più che
una divisione provvisoria del godimento medesimo, e non già una
divisione della proprietà del detto molino; che quindi vi è
sempre stata indivisione a tal riguardo, ed a’ termini del citato
articolo 815 ciascun proprietario conserva sempre il diritto di farla
cessare, nonostante ogni possesso ed anche ogni convenzione con-
traria; che da ciò segua che la decisione impugnata, negando ai
ricorrenti la loro azione di divisione o licitazione, ha falsamente
applicato il detto articolo14.
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14 V. A. DALLOZ, Giornale delle udienze della Corte di Cassazione francese, vol.XI,
Napoli, Tipografia dell’Ateneo, 1827, sent. Cass. – sez. civ. – 15 febbraio 1813, pp. 1180–1181. 
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E si vede quanto pregnante avvertisse la Cassazione il compito di
assicurare la preminenza della legge sulla società, il disegno borghese sulle
resistenze tradizionali. Mentre i giudici di merito si erano mostrati sensibili
all’uso locale – al diritto nascente dal basso e dall’autonomia dei privati
– accordando cittadinanza a una sorta di multiproprietà ante literam15 –
la Corte di Cassazione interviene in soccorso del legislatore e, correttamente
sul piano dell’ordinamento, ne riafferma in pieno il programma politico,
ricostituendo uniformità nella figura proprietaria16. Una gerarchia delle
fonti, come può ben vedersi, davvero alternativa rispetto al quadro d’antico
regime, in effetti una manifestazione particolarmente efficace d’un
nuovo modo d’intendere la funzione dell’interprete, seguito all’entrata
in vigore del codice.

Ciò che accadde, mutatis mutandis, anche in un altro caso giunto fino
in Cassazione, per il quale ben quarantasette (com)proprietari si videro
negare il loro diritto alla raccolta della c.d. prima erba. Nel comune di
Saugeal, infatti, si trovava la prateria di Lanrignan, oggetto di comproprietà
da parte di quarantasette persone. Uno di questi, il sig. Lecompte, ne pos-
sedeva la metà. I comproprietari avevano stabilito di comune accordo che
per la raccolta della c.d. prima erba si sarebbero alternati, attribuendone
la metà a Lecompte, mentre la c.d. seconda erba poteva essere pascolata
in comune dai loro greggi. Tuttavia, nel 1807 il sig. Lecompte agì nei con-
fronti degli altri comproprietari per ottenere la divisione della prateria,
avendo in animo di chiudere la sua porzione e sottrarla, in questo modo,
al diritto di vana pastura. Soltanto due dei convenuti si mostrarono fa-
vorevoli alla divisione, mentre tutti gli altri vi si opposero, sul presupposto
che dalle modalità di godimento si potesse ben desumere la divisione già
concordata. I convenuti esibirono molti titoli idonei a dimostrare la pro-
prietà di ognuno e il diritto di vana pastura che si erano reciprocamente
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15 Con il termine multiproprietà la dottrina e gli operatori del diritto indicano gene-
ralmente una singolare tecnica di sfruttamento dei beni, facente leva sulla divisione della
cosa nel tempo. Accade che un bene, suscettibile di utilità ripetuta, forma oggetto di go-
dimento, in diversi momenti temporali, da parte di un gruppo di soggetti (cc.dd. multi-
proprietari). Cfr. M. CONFORTINI, voce Multiproprietà, in Enc. Giur., vol. XX, Roma, Istituto
della Enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani s.p.a., 1990.  

16 “Il giudice di merito, indirizzato dalla ragionevolezza dei fatti, è di frequente indotto
a posizioni più moderate, che tengono in conto la sostanza delle cose, piuttosto che le ubbie
dello scettro”. Cfr. O. ABBAMONTE, La politica invisibile. Corte di Cassazione e magistratura durante
il Fascismo, Milano, Giuffré, 2003, p. 196. 
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accordati, sottolineando che, conformemente a quanto previsto dalle leggi
rurali, la vaine pature non si poteva escludere chiudendo il fondo (come
in effetti consentito dal codice, all’art. 648) proprio perché poggiava su
titoli certi17. E pare che il signor Lecompte non si opponesse con vigore
alla difesa, non contrastando in alcun modo l’asserita divisione, tanto che
una prima sentenza, datata 3 gennaio 1807, rigettò le sue pretese,
ritenendo che

il modo di godimento seguito da più di trenta anni fra i compro-
prietari, tanto per il taglio del fieno quanto per il diritto di pascolo,
stabiliva la prova di un’antica divisione o di una convenzione che
dovea far legge fra tutti i comproprietari.

Nonostante in appello l’attore, cambiando evidentemente strategia,
provasse a negare l’esistenza della divisione, la decisione del tribunale di
San Malo del 3 gennaio 1809 confermò la sentenza di primo grado, rendendo
pertanto necessario il ricorso alla Suprema Corte. Questa, pur ritenendo
provata l’esistenza dell’antica divisione tra i comproprietari della prateria
di Lanrignan, si soffermò sulla sua natura giuridica, spiegando che:

si tratta di una pura divisione di quota, un modo di godimento an-
nuo e alternativo, chiamato trechange, della prateria di Lanrignan,
il qual modo non attribuisce ad alcuno dei condividenti l’esclusiva
proprietà di un corpo certo; che questo modo di divisione non ha
potuto, per conseguenza, far cessare l’indivisione di proprietà, che
è costantemente esistita tra i comproprietari, non potendosi
alcuno di essi dire proprietario incommutabile di una porzione di-
stinta nella prateria comune; che non vi è conseguentemente luogo
ad applicare l’eccezione stabilita dall’art. 816; che per l’opposto l’art.
815 enuncia un canone generale applicabile ad ogni proprietà co-
mune ed indivisa e che l’art. 1872 ha specialmente stabilita questa
applicazione18.    
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17 L’art. 648 stabilisce che il proprietario che chiude il suo fondo perde il diritto di
pascolo in proporzione al terreno che ha sottratto all’uso comune. Dal che si desume che
la chiusura è un mezzo concesso al proprietario per far cessare il diritto di vana pastura
esercitato sul suo podere. Tuttavia, la legge rurale del 28 settembre/6 ottobre 1791, rimasta
in vigore anche dopo la codificazione, precisa al riguardo che il proprietario non può impedire
l’esercizio della vana pastura, chiudendo il suo terreno, se questa è fondata su un titolo.
Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. XI, p. 609.  

18 È forse opportuno richiamare il contenuto degli articoli citati dalla Corte: l’art. 815
garantisce ad ogni comproprietario la possibilità di provocare la divisione. Il successivo
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La Cassazione, quindi, riformò la sentenza impugnata statuendo che
[dovrà procedersi al]la divisione della prateria, situata nel
comune di Saugeal, da farsi in due porzioni uguali, fra l’appel-
lante e gli appellati, per mezzo di periti19.

Come si vede la Corte ribadisce la sua contrarietà a queste forme
virtuali di divisione, di una divisione, cioè, realizzata nel tempo e non
spazialmente. La struttura dell’istituto è solidamente terragna e non si
adatta a sofisticazioni. Almeno per ora. In particolare, il principio
divisorio viene applicato con vigore proprio a quelle fattispecie che, at-
traverso il generale fenomeno della contitolarità, apparivano maggior-
mente evocative di modalità d’appartenenza tipiche dell’abolito regime
fondiario. Dove vi era uso comune – variamente disciplinato – con l’entrata
in vigore del code vi è comunione con inevitabile divisione20. Il codice, in-
somma, suggerisce libertà assoluta della proprietà, con accomodamenti
realizzati sulle modalità d’esercizio.

Quando, però, gli interessi economici alla base dei singoli casi sot-
toposti alla magistratura sembrano poter essere meglio garantiti evitando
la partizione, le problematiche applicative appaiono decisamente mag-
giori21. Difficile, infatti, riconoscere una comproprietà senza garantire di
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art. 816 stabilisce che nel caso di godimento separato di beni del patrimonio comune da
parte di uno dei comunisti, nei suoi confronti si prescrive l’azione divisoria. Infine, l’art.
1872 rende applicabili alle divisioni tra i soci le norme previste per la divisione della co-
munione ereditaria. 

19 V. A. DALLOZ, op. cit., vol. XI, sent. Cass. Rennes – sez. civ. – 27 maggio 1812, p. 611. 
20 In questa prospettiva deve probabilmente leggersi una decisione della Suprema

Corte, con la quale veniva stabilita l’inapplicabilità dell’art. 815 C.N. poiché non vi era go-
dimento comune. In particolare, 88 abitanti di Roppenheim, il 24 aprile 1805, avevano com-
prato dai coniugi Koeser una casa, con giardino e dipendenze, da destinare ad alloggio del
loro pastore protestante. A uno degli acquirenti, tale Rehm, erano state cedute una ventina
di quote dell’immobile, motivo per cui costui chiese la divisione del bene. La Corte di Cas-
sazione confermò la sentenza di appello, per la quale l’art. 815 non poteva essere
applicato, poiché gli 88 acquirenti non avevano comprato la casa per goderne in comune
ma, interdicendosene qualsiasi godimento, per destinarla ad abitazione del pastore pro-
testante. Cfr. A. DALLOZ, ivi, pp. 1181–1182.      

21 Per completezza è opportuno precisare che l’inderogabilità del principio divisorio
è temperata dalla stessa previsione normativa. La seconda parte dell’art. 815, infatti, stabilisce
che “si può nondimeno convenire di sospendere la divisione per un tempo determinato e
una tal convenzione non può essere obbligatoria oltre i cinque anni, ma può essere rinnovata”.
La ratio di questa previsione è rintracciabile nella necessità di tener conto che gli eredi po-
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poterla dividere; a meno di non volerla riconoscere! Ed è a questo punto
che emerge il confronto tra l’istituto comunitario e la servitù: confronto
imposto dalla lettera della legge e inevitabile sul piano della prassi.

3. Tra le servitù legali si trovano espresse ipotesi di indivisione: le ragioni
della commistione legislativa tra comunione e servitù 

La principale caratterizzazione dell’istituto della servitù è data dal-
l’art. 537 C.N., secondo il quale una servitù viene imposta su d’un fondo
per l’uso e l’utilità di un diverso podere che appartenga ad altro proprie-
tario22. La differenza tra comunione e servitù appare pertanto intuitiva,
rappresentando la prima una forma di proprietà, e la seconda un suo li-
mite. Sul piano degli effetti, basti pensare che se un diritto su determinate
cose si fa valere a titolo di servitù, le facoltà di chi l’esercita dovranno essere
limitate secondo l’atto di concessione o secondo la necessità. Invece se
quel diritto lo si fa valere a titolo di comproprietà, l’uso sarà limitato solo
dal concorso degli altri condomini23. 
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trebbero essere interessati a non procedere alla divisione, per molteplici esigenze, che l’animo
pratico del legislatore francese non avrebbe potuto ignorare, senza negare a un tempo le
necessità economiche delle formazioni sociali di cui era espressione. Cfr. F. LAURENT, Principi
di diritto civile, vol. X, Napoli, Vallardi, 1879–1890,  p. 193.  

22 È una norma sulla quale la maggior parte dei commentatori del Codice si è soffermata,
essenzialmente per precisare che le servitù delineate dal code civil non hanno nulla in comune
con il servaggio tipico della feudalità; a tal fine specificando che si tratta di un peso incorporale,
imposto unicamente sul possedimento, e non sull’individuo e che, inoltre, non istituisce alcuna
preminenza di un fondo sopra l’altro. È un limite alla libertà dei possedimenti – regola generale
derivante dalla pienezza dei poteri proprietari – che trova la sua giustificazione nella tutela
dell’interesse generale all’agricoltura: i proprietari rinunciano ad una parte della libertà che
loro spetta, per far si che alcuni fondi non divengano pressoché inutili. Infine, è regola fon-
damentale quella secondo cui per imporre una servitù devono necessariamente esservi due
fondi – uno servente e l’altro dominante, in vantaggio del quale il peso viene imposto – e che
i due fondi appartengano a differenti proprietari, secondo la massima res sua nemini servit.
Cfr. per tutti J.M. PARDESSUS, Trattato delle servitù, Napoli, Marotta, 1832, pp. 6 ss..

23  Le differenze tra comproprietà e servitù sono molteplici: 1) la comproprietà si ac-
quista per usucapione, mentre questo non è possibile per le servitù, a meno che non siano
continue e apparenti; 2) il titolare del diritto di comunione può esperire l’azione
possessoria, a differenza di colui che è titolare di una servitù, salva anche in questo caso
l’ipotesi di servitù continua e apparente; 3) il non uso può far perdere il diritto di servitù
se è prolungato per 30 anni, mentre non può mai far perdere il diritto di proprietà. Cfr. G.
BAUDRY LACANTINERIE, Trattato di diritto civile (Dei beni), Milano, Vallardi, 1914, p. 539 ss..
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Illuminante il caso, ad esempio, dei signori Corbier, i quali erano pro-
prietari, come coeredi, di una casa che si trovava in Laval. Questa casa
era separata da un cortile comune ad un altro edificio, il cui pianterreno
era pure di proprietà dei Corbier, mentre i piani superiori appartenevano
alla vedova Bizardiere. Costei aveva fatto costruire dei canali nel cortile
comune e in un suo muro per farvi passare dei tubi, attraverso cui avreb-
bero dovuto confluire le acque sporche. I Corbier, però, sostenendo che
il cortile fosse oggetto di servitù e non di comproprietà, agirono in giudizio
per ottenere la rimozione dei canali. E in effetti il Tribunale, sulla base
di una perizia dei luoghi, diede loro ragione, ordinando alla vedova Bi-
zardiere di ripristinare lo stato dei luoghi, con sentenza del 16 agosto 1819.
La Corte di Angers, però, adita in appello, annullò la sentenza del primo
giudice, per cui i signori Corbier decisero di ricorrere in Cassazione, ri-
tenendo che fossero state violate le regole stabilite dal codice in materia
di servitù, in particolare gli articoli 640 e 702. La Suprema Corte,
tuttavia, non riconobbe questa violazione, ravvisando nel caso di specie
una comunione e non una servitù:

i canali in questione non erano stati fatti per diritto di servitù nella
cosa altrui, ma unicamente per diritto di condominio nella cosa
comune; che con ciò la vedova Bizardiere si è servita del cortile
comune per un uso cui lo stesso era destinato e nei limiti
prescritti dalla legge e che da dette opere non risulta alcun incon-
veniente in pregiudizio dei ricorrenti. In tali circostanze la deci-
sione impugnata, giudicando che i canali di cui trattasi dovevano
essere conservati, non ha violato alcuna delle regole riguardanti
i diritti dei condomini, le quali soltanto erano applicabili alla
specie24.

Emerge bene da questa decisione quanto, sul piano fattuale,
possano risultare labili i confini tra due fattispecie che pure appaiono chia-
ramente delineate e distinte sul piano teorico. E si tratta di una commi-
stione che ha origine nella legge stessa.

In via generale ed esemplificativa può dirsi che il legislatore napo-
leonico ha previsto tre classi di servitù, a seconda del loro titolo: quelle
che derivano dalla situazione dei luoghi, quelle stabilite dalla legge, e quelle
stabilite dal fatto dell’uomo (art. 639). In particolare, tra le servitù legali
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24 Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. X, sent. Cass. – sez. civ. – 16 febbraio 1822, pp. 964–965.  
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stabilite per l’utilità dei privati, sono comprese la comunione forzosa del
muro divisorio (art. 653, ma si tratta d’una disciplina valida anche per le
due figure affini della siepe e del fosso divisori25) e la comunione delle case
per piani26. Il codice prevede, inoltre, il diritto di passaggio su fondo altrui
(art. 682) per il quale, attraverso l’attività interpretativa, apparirà utile il ricorso
alla comproprietà. Sembra che, sotto un profilo sistematico, la comunione
sia stata assimilata alle servitù in ragione degli obblighi che comporta27: 

bisogna tuttavolta riconoscere per massima che parecchie dispo-
sizioni messe sotto la rubrica delle servitù stabilite dalla legge,
ed anche la maggior parte, sono meno regole riguardanti le servitù
che leggi intorno alla comunione di proprietà, al modo di com-
provare la proprietà medesima, e di determinarne la specie di go-
dimento. Quindi tutto ciò che ha rapporto al muro, alla siepe o
alla fossa comune, è evidentemente regolato dai canoni della co-
munione, anziché da quelli sulle servitù; ed è lo stesso di ciò che
concerne il caso in cui i diversi piani di una casa appartengano
a molti. (…) Nondimeno si giustifica facilmente il partito preso
dai compilatori del Codice, di riunire sotto il titolo delle servitù
tutto ciò che riguarda siffatti oggetti, invece di disseminarne le
regole nei diversi titoli, in cui queste materie sarebbero state trat-
tate sotto un dato aspetto solamente, e per conseguenza in modo
incompleto; si evitarono con tal mezzo varie ripetizioni. In certi
casi, d’altronde, danno origine ad obbligazioni di vicinato tra i
proprietari, le quali hanno più o meno rapporto con le servitù pro-
priamente dette28.
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25  La comunione forzosa del fosso e della siepe divisori è del tutto assimilabile a quella
del muro. Pertanto, mi limiterò solo a enunciare gli articoli relativi alle due fattispecie. Secondo
l’art. 666, “tutti i fossi tra due possessioni si presumono comuni se non vi è titolo o segno
in contrario”. L’art. 670 stabilisce che: “ogni siepe dividente fondi è riputata comune, ec-
cettuato il caso in cui un solo fondo fosse in istato di essere cinto, o non vi si abbia titolo
o possesso sufficiente in contrario”.

26 Cfr. A. DURANTON, Corso di diritto francese secondo il codice civile, vol. V, Napoli, Cutaneo,
1833, p. 293.

27 Si tratta, più generalmente, degli obblighi che risultano dalla vicinanza, i quali sono
espressamente considerati di natura reale – e non personale – proprio grazie alla loro col-
locazione tra le servitù. Cfr. G. BAUDRY LACANTINERIE, ivi. Anche in questo è evidente il con-
trappunto rispetto al regime signorile.

28 V. A. DURANTON, op. cit., vol. V, pp. 291 ss.. Altri affermano, più esplicitamente, che
queste previsioni di comunione si trovano nel titolo delle servitù per il semplice motivo
che manca un titolo della comproprietà. Cfr. C.E. DELVINCOURT, op. cit., vol. III, p. 257.
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Si tratta, tuttavia, di “un’imperfetta analogia29”. La dottrina, infatti,
seppure con un certo imbarazzo – che si riscontrerà anche nella giurispru-
denza – probabilmente dovuto al formale ossequio nei confronti del Co-
dice, non ha potuto evitare di precisare che sono ipotesi rispondenti più
alle regole relative alla proprietà che non a quelle attinenti alle servitù.
Anzi, proprio attraverso la lettura sistematica del titolo delle servitù legali
– cercando quindi di trovare l’intima relazione tra le diverse ipotesi di
servitù e gli articoli 651 e 65230 – è stato esplicitamente sottolineato il nesso
tra il quasi–contratto di comunione e le ipotesi espresse di servitù stabilite
dalla legge, che infatti iniziano ad essere definite secondo la loro
sostanza giuridica e non secondo il loro nomen iuris:

le servitù legali imposte per l’utile dei privati sono al numero di
sei: diritto di indivisione, di confine, di passaggio, di chiusura, di
comunione e di prospetto. Queste non sono propriamente parlando
servitù, ma piuttosto effetti del quasi–contratto di comunione o di
quello di vicinanza31.

Attraverso il rapporto tra comunione e servitù, infatti, emergerà non
solo l’impossibilità di circoscrivere tutte le situazioni reali a quelle previste
dall’art. 543 del codice, ma soprattutto l’aspetto vantaggioso dell’istituto
comunitario, nonostante la sua esplicita negazione sul piano (ideale) del
disegno giuridico. 
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29 L’espressione è di C.B.M. TOULLIER, op. cit., vol. II, p. 343. 
30 L’art. 651 stabilisce: “la legge assoggetta i proprietari l’un verso l’altro a differenti

obbligazioni, indipendentemente da qualunque convenzione”. L’art. 652 prosegue
precisando che: “una parte di queste obbligazioni è regolata dalle leggi sulla polizia rurale.
Le altre riguardano i muri e le fosse comuni, i casi in cui si faccia luogo alla ragione d’ap-
poggio, il prospetto nel fondo del vicino, lo stillicidio e il diritto di passaggio”. 

31 V. C.E. DELVINCOURT, ivi. È opportuno sottolineare che il contenuto obbligatorio della
comunione è stato tradizionalmente spiegato attraverso la teoria del quasi–contratto, secondo
cui in presenza di un atto lecito, che possa risultare vantaggioso all’interessato, la legge pre-
sume il consenso delle parti, facendo in modo che il soggetto obbligato non si sottragga
ai suoi doveri. Il Codice disciplina i quasi–contratti nel titolo IV del libro III, non
prevedendo tra questi la comproprietà; tuttavia il ricorso alla natura quasi–contrattuale della
comunione permane nella dottrina, che vi ricorre principalmente per il confronto con la
società c.d. civile; non a caso Pothier, nel suo trattato sulle società, dedicava l’appendice
proprio all’istituto comunitario, che definiva quasi–contratto di società. V. R.J. POTHIER, Opere
di Pothier R.J. contenenti i trattati di diritto francese, Napoli, G. Battista Seguin, 1821.       
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4. Dalla teoria alla prassi: la comproprietà da mero fatto diviene necessità
di diritto

L’ipotesi espressa d’indivisione forzata, ovvero la comunione del
muro divisorio, regolata come una comproprietà e definita come una ser-
vitù, diventerà una regola generale per opera della giurisprudenza: lungi
dall’essere disciplina eccezionale, sarà applicata a tutte le ipotesi in cui
una qualsiasi dipendenza – un cortile, un pozzo, un corridoio, ecc. – debba
necessariamente restare indivisa per l’interesse dei fondi cui inerisce.

Accadde che il 31 marzo 1817 erano stati divisi tra i tre figli di una
tale signora Seguin, vedova, i beni facenti parte della sua eredità. In par-
ticolare, nella porzione di una delle figlie, Maria Rosa, moglie di tale Gue-
sdin, era stata inclusa una casa in Annepont, comprendente un granaio
al piano superiore, il mulino ad acqua più vicino alla casa e metà del gra-
naio del mulino a vento, sempre vicino alla suddetta casa. L’atto di di-
visione conteneva diverse clausole, tra le quali una in particolare,
secondo cui doveva essere costruito a spese comuni un tramezzo per di-
videre il granaio del mulino a vento; inoltre, veniva previsto l’uso in co-
mune della scala di accesso al suddetto granaio, della frazione del mulino
situata a livello del terreno e delle uscite. 

I coniugi Guesdin, entrati nel possesso dei beni loro spettanti, fecero
demolire una parte di un muro comune per costruirvi un “setaccio da fior
di farina”. Seguin fece lo stesso. I coniugi, allora, citarono il loro vicino
perché ripristinasse lo stato dei luoghi, riponendo il terreno che aveva
preso per costruire il setaccio, nella parte indivisa dei due mulini e rimuo-
vendo lo staccio stabilito sulla porzione comune. Seguin, con domanda
riconvenzionale, chiese la divisione del basso del mulino e delle uscite.
Il 16 marzo 1822, la sentenza di primo grado condannò Seguin a
rimuovere il buratto e a ripristinare lo status quo ante, il tutto entro 8 giorni,
trascorsi i quali avrebbero provveduto i coniugi Guesdin a spese del con-
venuto. Il Tribunale rigettò la domanda di divisione formulata da
Seguin per “il più grande vantaggio dei fondi”, ritenendo che fosse ne-
cessario che il basso e le uscite del mulino restassero indivise. Successi-
vamente, Seguin impugnò la sentenza, aggiungendo in appello che nel
caso in cui non si fosse potuto procedere alla divisione, si sarebbero dovuti
vendere i beni all’incanto. La sentenza di primo grado venne confermata
dalla Corte Reale di Poitiers, il 24 giugno 1822. I coniugi Guesdin, allora,
proposero ricorso in Cassazione, per violazione degli artt. 815 e 827 C.N..
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La Suprema Corte, pur confermando il principio secondo cui nessuno può
essere costretto a rimanere in comunione, con la conseguenza che  si può
sempre chiedere la divisione nonostante qualunque proibizione e con-
venzione in contrario (come appunto stabilito dall’art. 815), affermò tut-
tavia che

quante volte fra due fondi e due principali stabilimenti, separa-
tamente posseduti da due diversi proprietari, vi è un oggetto
accessorio, una dipendenza talmente necessaria al mantenimento
dei due fondi principali che, senza il suo possesso o comune
godimento sarebbero i medesimi o di nessun uso o di un uso no-
tabilmente deteriorato, in tal caso, onde non perdere il principale
per l’accessorio, non vi è luogo a dividere il cennato oggetto
accessorio, e si reputano i due proprietari restare, a questo riguar-
do, meno in una comunione che in una reciproca servitù l’uno
verso l’altro32”.

La Suprema Corte precisava che il basso del mulino e le uscite
dovevano senza dubbio considerarsi come dipendenti dai fondi e dalle
costruzioni che le due parti possedevano separatamente; essi servivano
quindi per il miglior godimento delle proprietà principali e per questo
si ravvisava la necessità di lasciarli indivisi, come in effetti stabilito nell’atto
del 31 marzo 1817 che “riguardo a cotale accessorio, escludeva ogni
divisione 33”.

La Corte, pur volendo rispettare la volontà della vedova Seguin, tanto
da rifarsi esplicitamente all’atto da lei stilato, aveva una qualche
difficoltà a dichiarare che si trattasse di un’ordinaria comproprietà, perché
allora avrebbe dovuto ammetterne la divisione in ogni momento.
Tuttavia non ci si trovava di fronte ad una vera servitù, mancandone i
caratteri essenziali, primo fra tutti l’altrui proprietà dei fondi, oltre all’utilità
del fondo dominante a scapito di quello servente.

Sembrerebbe, dalla decisione, che dal fatto comunione si arrivi al-
l’istituto giuridico servitù. Riemerge con forza il disfavore per la
comunione e la prospettiva distorta con cui si guarda all’istituto, ovvero
attraverso la divisione. La difficoltà di ammettere la comproprietà in questi
casi, infatti, nasce dalla considerazione che non può esservi comunione
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32 Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. XI, sent. Cass. – sez. civ. – 10 dicembre 1823, pp. 578 ss..
33 Cfr. A. DALLOZ, ibidem. 
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senza divisione. Nelle ipotesi in cui la comunione rappresenta un’utilità
(nel caso specifico, infatti, è voluta per una migliore funzionalità dei beni
e si parla specificamente d’indivisione), evidente al punto da renderla
forzata, l’esigenza ineludibile per l’ordinamento di tener conto dell’utilità
economica, porta la giurisprudenza a negare la divisibilità; ma se non si
può dividere, allora non si è in comunione. La dottrina parla ambigua-
mente, riguardo a queste ipotesi, di servitù d’indivisione, sottolineando
che 

indipendentemente dalla proprietà della sua parte indivisa,
ciascuno dei comproprietari ha pure sopra quella degli altri una
servitù che gli permette di fare tutto ciò che fa sulla sua proprietà.
Anche quando una divisione determinasse le parti rispettive, ognu-
no di essi non riceverebbe la consegna della sua che con il peso di
siffatta servitù verso gli altri34. 

La divisione, quindi, non farebbe cessare l’uso comune, per cui è
preferibile non provocarla affatto, a meno che non siano tutti concordi.
Da questo punto di vista anche la comunione del muro divisorio appare
come una vera servitù legale, alla cui disciplina infatti vengono
assimilati questi casi35.

5. La zona d’ombra tra la previsione della servitù e l’assenza della co-
munione 

Il fatto che si parli indifferentemente di comproprietari, di indivisione
e di servitù, tradisce un certo imbarazzo da parte dei commentatori, che
preferiscono rifugiarsi in un lessico volutamente impreciso pur di non
fare emergere con lividezza l’empasse in cui si trova il Codice. Questo ap-
pare ancor più evidente quando l’ipotesi in questione viene definita “una
specie di diritto”, tratteggiando una zona d’ombra tra l’espressa
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34 Cfr. J.M. PARDESSUS, op. cit., p. 173. V., inoltre, Sirey che nel suo “Repertorio” riporta
le statuizioni relative alla fattispecie in esame sotto la voce “Servitù comune”. J.B. SIREY,
Repertorio delle teoriche della legislazione e giurisprudenza francese nel sec. XIX, in materia civile,
criminale e di amministrazione, vol. II, Napoli, Tramater, 1832.  

35 L’art. 1112 del nostro codice civile, attualmente in vigore – rubricato “cose non sog-
gette a divisione” – stabilisce appunto che non può chiedersi lo scioglimento della comunione
quando si tratta di cose che, se divise, cesserebbero all’uso a cui sono state destinate. Si-
gnificativamente la norma si trova nel titolo della comunione e non in quello delle servitù!  
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previsione della servitù e la mancanza della comunione36.
Perché la comproprietà dia vita ad una mutua servitù è necessario

che sia realmente forzata; diversamente, quando cioè vi sia una mera utilità
delle parti, il principio della divisione sembra riacquistare tutta la sua pie-
nezza. Ciò che avvenne, ad esempio, nel caso di due proprietari terrieri,
il signor Blot–Vallee, proprietario di un podere chiamato Bois aux
Chantres, e il signor Guyard, proprietario di un fondo contiguo chiamato
Ormeau, i quali, l’otto maggio 1725, avevano convenuto che una
macchia di 20 arpenti, posseduta in comune, continuasse a rimanere tale
per il pascolo del bestiame di entrambi. Guyard, nel 1815, decise di dividere
la macchia destinata al pascolo e a tal fine intentò un’azione di divisione
contro il suo vicino. Blot–Vallee, però, non aveva alcuna volontà di dividere
e infatti, in giudizio, dichiarò che l’atto dell’8 maggio 1725 costituiva una
servitù di pascolo reciproco e non una comproprietà. La sentenza di primo
grado, pronunciata dal tribunale di Tours il 4 luglio 1816, dispose la di-
visione in due parti uguali del terreno, identificando le due porzioni tramite
dei periti. La decisione venne confermata in grado di appello, dalla Corte
di Orleans, il 15 gennaio 1817. Infine, anche la Suprema Corte, alla quale
aveva ricorso il signor Blot – Vallee nella speranza di vedere riconosciuta
la servitù, dichiarò l’esistenza della comproprietà e, coerentemente al di-
segno codicistico, garantì l’applicazione del principio divisorio, statuendo
che

la convenzione con cui han due comproprietari di un fondo indiviso
stipulato che resterebbe in comune fra essi per la pastura dei be-
stiami dei loro rispettivi poderi, non costituisce una servitù e con-
seguentemente hanno i due proprietari sempre conservato dopo
cotal convenzione il diritto di far cessare questa comunione di pa-
stura, dimandando la divisione del terreno indiviso37.

La Cassazione, quindi, aveva collegato la comunione del pascolo alla
comunione della macchia di venti arpenti, come se l’una comprendesse
necessariamente l’altra. Eppure non si dimostra, questa, una regola ge-
nerale: il diritto di pascolo in una foresta, riconosciuto a più persone, ha
ben potuto essere considerato una servitù e non una comproprietà, con
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36 Cfr. A. DALLOZ, ivi, p. 576.
37 V. A. DALLOZ, ivi, sent. Cass. – sez. civ. –  18 novembre 1818, pp. 579 ss..
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conseguente inapplicazione dell’art. 815; come accadde a tali signori Bra-
vard che, nell’anno XIII, acquistarono dagli eredi La Boucaye il podere
di Alligre, dal quale dipendevano molte foreste. Con clausola di stile gli
acquirenti avevano espressamente assunto l’obbligo di sopportare tutte
le servitù esistenti sul fondo, fossero attive, passive, occulte o apparenti.
E in effetti, gli abitanti di diversi comuni limitrofi al podere di Alligre vi
conducevano a pascolare il loro bestiame, sostenendo che si trattava di
un diritto supportato da antichi titoli e per il quale pagavano un canone
di sette soldi e sei denari per ogni stalla. I signori Bravard, pertanto, de-
cisero di agire in garanzia nei confronti dei loro venditori, affermando
di non dover sopportare il peso del pascolo, poiché non si trattava di 

un diritto di servitù, ma di un diritto di uso o di comproprietà; che
guardandolo pure qual servitù, era questo diritto pur troppo im-
portante per comprendersi nella vaga obbligazione imposta col con-
tratto di vendita38.  

La servitù, tuttavia, venne riconosciuta e furono rigettate le pretese
degli attori, in tutti e tre i gradi di giudizio, con conseguente obbligo a
carico dei signori Bravard di sopportare il pascolo. E’ evidente che il ricorso
al diritto di comproprietà, come a quello di uso, servisse agli attori per
sfuggire alla clausola espressa del contratto, che li vincolava a tollerare
qualsiasi servitù; tuttavia non si trattava di una forzatura sul piano giu-
ridico, tant’è che in altre occasioni il godimento comune era stato
sufficiente ad ammettere la comunione anche della proprietà39. 

L’assenza normativa dava spazio alla commistione tra i due istituti
e alla ‘libera’ interpretazione dei nostri giuristi: a far propendere per l’am-
missibilità della comunione – o dell’indivisione, come pure si esprimono,
ponendo anche sul piano dottrinale un tentativo differenziante che ha la
sua base ideologica ormai chiara – è l’utilità per i processi economici e
per la produzione. In caso affermativo, come si è visto, è addirittura ca-
povolta la situazione: dalla norma cogente, che impone di non rinunciare
alla divisione, si passa alla disciplina della comunione forzosa. Si avvia,
dunque, un processo in cui le preminenti necessità della prassi fanno gioco
sulle armoniche assolutezze del disegno codicistico. Un disegno, peraltro,
che non mancava di talune inevitabili crepe, che costituiscono gli
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38 V. A. DALLOZ, ibidem.
39 V. sent. supra.
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interstizi al cui interno si insinuano le esigenze economico–sociali, po-
tenziando aspetti apparentemente del tutto marginali del Codice, ma resi
centrali attraverso la loro valorizzazione pratica. Il giurista fa uso di tutti
gli spunti a lui offerti dal sistema, per plasmare una regola che
corrisponda alle necessità funzionali40.

6. La giurisprudenza riconosce la comproprietà dei sentieri utili alla col-
tivazione dei fondi

L’art. 682 C.N. istituisce la servitù legale di passaggio, stabilendo
che il proprietario che ha il fondo chiuso da ogni parte e non può accedere
alla via pubblica, può ottenere un passaggio sui fondi dei vicini per la
coltivazione del suo podere, pagando un’indennità proporzionata al danno
che cagiona. La norma si basa sul principio secondo cui i fondi non devono
rimanere inutilizzati ed essere abbandonati a “un’eterna sterilità per
mancanza di potervi accostare41”. È evidentemente un’eccezione al diritto
di proprietà privata – infatti l’art. 647 espressamente stabilisce che “ogni
proprietario può chiudere il suo fondo, salva l’eccezione prescritta nel-
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40 Riguardo alle c.d. servitù d’indivisione, più tardi la dottrina affermerà in maniera
decisa che “l’espressione non è di un’esattezza molto rigorosa; l’indivisione forzosa non
è, a vero dire, un onere imposto alle cose comuni; queste sono l’oggetto di un diritto di com-
proprietà”. Sono posizioni che traducono un’evidente evoluzione dell’interpretazione giu-
ridica, rinvenibile in una critica razionale e dichiarata alla legislazione. Non a caso, nelle
opere che tradizionalmente segnano la fine dell’ecole dell’exegese si trovano sezioni
dedicate alla comunione, definita come uno stato particolare della proprietà. Viene
precisato che “il diritto di proprietà essendo assoluto non può, com’è noto, appartenere per
il tutto a due persone diverse; ma vi hanno spesso più proprietari pro parte di una cosa stessa.
Il loro concorso genera uno stato d’indivisione e costituisce la comproprietà. A ciascuno
dei comproprietari appartiene una quota ideale o astratta, una frazione del diritto di proprietà;
il diritto di ciascuno si estende su ciascuna particella della cosa, ma si incontra col diritto
uguale degli altri condomini”. Alla definizione segue la disciplina della comunione volontaria
e di quella forzosa. Pur ribadendo che la comproprietà è il più delle volte accidentale e tende
necessariamente alla divisione, si riconosce che essa possa avere la sua fonte nel consenso
delle parti, “per esempio se due persone comprano un immobile in comune senza avere
l’intenzione di contrarre una società”. Cfr. G. BAUDRY LACANTINERIE, Trattato di diritto civile
(Della società, del mutuo, del deposito), Milano, Vallardi, 1914, pp. 307 ss.. Si ha un
riconoscimento esplicito dell’istituto comproprietario, del quale, infatti, inizia a essere ana-
lizzata la natura giuridica, con particolare riferimento al concetto di quota.               

41 Cfr. J.M. PARDESSUS, op. cit., p. 210.
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l’art. 68242” – che ha la sua ratio nella tutela dell’interesse collettivo al pro-
gresso dell’agricoltura. Come subito vedremo, si tratta di un’altra
lucente esperienza del temperamento che principi giuridici eccessivamente
conformati sul piano delle ideologie – avvenne proprio ciò con
l’espulsione della comunione e della sua disciplina – sono costretti a subire
per le esigenze della prassi, che si impongono con la forza della
dimensione economica. 

Stando allo schema codicistico, un passaggio su fondo altrui deve
risultare o dalla legge, nel qual caso occorre dimostrarne l’esigenza ed
è ammesso in limiti di stretta necessità; oppure da una servitù conven-
zionale, nel qual caso è invece necessario un titolo. Solo le servitù che siano
contemporaneamente continue e apparenti si possono acquistare con il
possesso di 30 anni (artt. 690–691) 43. Essendo la servitù di passaggio non
apparente e discontinua (artt. 688–689), è escluso che possa acquistarsi
tramite prescrizione, a differenza della comproprietà, questione che ha
originato non poche controversie44.

Infatti, a un iniziale orientamento giurisprudenziale di rigoroso
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42 La norma potrebbe apparire pleonastica, essendo la facoltà di chiudere il proprio fondo
intrinseca al diritto di proprietà. La previsione ha una motivazione essenzialmente storica e consiste
nel fatto che il regime feudale, in certe regioni della Francia, aveva vietato di chiudere i fondi
per consentire alle comunità un più ampio esercizio dei loro diritti collettivi. V. nota n. 4.

43 In tema di prescrizione del diritto di servitù, V. anche J.B. SIREY, op. cit., voce “Servitù”. 
44 Può farsi il caso di tale Fresne che, per poter coltivare il suo terreno, aveva da lungo

tempo fruito di un passaggio sul fondo dei fratelli Bobey, sostenendo che il suo podere fosse
intercluso, perché interno a quello di proprietà dei fratelli. Avendo i Bobey bloccato questo
passaggio nel 1809, Fresne decise di agire in giudizio, intentando un’azione possessoria. I con-
venuti eccepirono però che, in fatto, il suo fondo non si trovava all’interno del loro e, in diritto,
che se pur così fosse stato, egli non avrebbe potuto agire in possessorio non disponendo d’un
titolo che provasse il suo passaggio (artt. 682 e 691 C.N.). La sentenza di primo grado, pro-
nunciata il 7 maggio 1810, dichiarò ammissibile l’azione possessoria per far cessare il turbato
possesso di un sentiero usato dal proprietario di un fondo chiuso. In appello, prodotto dai
convenuti, venne riformata la sentenza di primo grado. Il tribunale, precisando innanzitutto
che Fresne non aveva provato l’interclusione del proprio fondo, sottolineava che non essendo
le servitù discontinue usucapibili, non potevano acquistarsi né provarsi con il solo possesso;
poiché la legge non faceva alcuna distinzione al riguardo, avrebbe dovuto trovare
applicazione la regola generale sancita dall’art. 682. A sua volta, la Corte di Cassazione, con
sentenza dell’ 8 luglio 1812, rigettò il ricorso presentato da Fresne, confermando, con le stesse
argomentazioni, la sentenza di appello. Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. I, pag. 335. Si tratta di una
posizione abbastanza netta della giurisprudenza della Suprema Corte, spesso rafforzata anche
dal richiamo alle consuetudini vigenti prima dell’entrata in vigore del Code.
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ossequio all’impianto codicistico, fanno seguito ben differenti sensibilità
verso le esigenze della prassi. Un caso è utile a documentarlo. Tale Pe-
castaing era proprietario di un fondo chiuso da ogni parte, e quindi non
aveva uscite sulla strada pubblica; pertanto, per potervi accedere, era ne-
cessario transitare attraverso un prato di proprietà dei signori Fourcade
e Belin. Costoro, per impedire il passaggio, avevano posto una barriera
all’estremità orientale del suddetto prato; cosa che spinse Pecastaing a
citarli in giudizio, nel 1814, per vedere rimuovere l’ostacolo, sostenendo
di esercitare il diritto di passaggio sul loro prato da più di 40 anni e di
non dovere alcuna indennità. L’attore, sussidiariamente, offrì di provare
che il suo possesso era stato esercitato per oltre quaranta anni già da prima
della promulgazione del codice civile. Tuttavia, il Tribunale di Tarbas, con
sentenza del 12 dicembre, rigettò la domanda, considerando insufficiente
la prova offerta. Pecastaing, infatti – secondo i giudici – avrebbe dovuto
dimostrare di esercitare quel passaggio “in presenza e alla saputa” degli
antichi proprietari, per 40 anni. La Corte di Pau, in appello, il 17 giugno
1817, confermò la sentenza di primo grado. Inaspettatamente, però, fu la
Cassazione ad ammettere l’acquisto per prescrizione della servitù di pas-
saggio necessario, stabilito dall’art. 682 C.N., invertendo il suo precedente
indirizzo in materia.

Questa specie di servitù – diceva la Corte – quantunque discon-
tinua, ha sempre potuto, come viene riconosciuto dall’impugnata
decisione, acquistarsi col possesso; atteso che la durata e le con-
dizioni del possesso richiesto per acquistare la prescrizione non
erano determinate dalle antiche leggi, e che quindi facea d’uopo
a tal riguardo riferirsi alle disposizioni degli artt. 690 e 2262 c.c.,
i quali stabiliscono a trenta anni la durata di questo possesso senza
alcuna modificazione45.

È presumibile che la Cassazione si sia adeguata all’indirizzo della dot-
trina, secondo cui se l’esercizio del passaggio dura da trenta anni, il pro-
prietario del fondo servente non vi si può opporre, poiché si presume che

al principio del possesso lo stato dei luoghi e la convenienza sono
stati verificati, ed è perciò che non vi si potrebbe rifiutare chi l’ha
sofferto si lungo tempo senza reclamare46.
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45 Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. XI, pp. 675 ss..  
46 Cfr. J.M. PARDESSUS, op. cit., p. 212.
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In pratica, si era finito con il ritenere che la prescrizione potesse
rendere più solide servitù derivanti dallo stato dei luoghi o dalla volontà
della legge. 

Se il possesso trentenario non rendesse irrevocabile il luogo del pas-
saggio, le proprietà diverrebbero inutili o, ciò che sarebbe più fu-
nesto, diverrebbero l’occasione di ruinosi litigi47.

Tuttavia, nonostante questi ampliamenti, il titolo risiedeva pur sem-
pre nella legge, anzi nella necessità del passaggio che la legge garantiva,
al punto che alcuni autori tendono a precisare che il decorrere della pre-
scrizione trentennale non incidesse sul titolo – comunque costituito dalla
legge – ma su aspetti quali l’indennità da pagare al proprietario del fondo
servente, oppure le modalità di esercitare il passaggio (se a piedi, con
carri, ecc.)48. 

Poteva però darsi il caso, e frequentemente si dava, che il proprietario
di un fondo non completamente intercluso, incontrasse comunque
grandi difficoltà per accedere alla strada pubblica, o semplicemente gli
fosse più utile e agevole farlo passando attraverso il fondo di un vicino.
In questa ipotesi, senza un titolo che costituisse da base per l’esistenza
di una servitù convenzionale di passaggio – non essendovi assoluta ne-
cessità non poteva essere legale – secondo il codice non avrebbe potuto
accampare pretese, salvo avesse vantato una comproprietà. Ed è questo
l’espediente ideato dalla giurisprudenza: l’esistenza d’una comproprietà
di quei sentieri utili alla coltivazione dei diversi appezzamenti di terra
– i c.d. chemins ruraux – da parte dei proprietari dei fondi confinanti. Di
nuovo le esigenze della coltivazione s’impongono decisamente sull’im-
pianto codicistico, forzandone passaggi logici troppo rigorosamente dedotti
dai principi giacobini. Ecco come. Una controversia riguardò un diritto
di passaggio vantato da tale Joly sul fondo di tale Antoine. Quest’ultimo
aveva impedito l’esercizio del diritto in questione, chiudendo con dei pali
un sentiero utile alla coltivazione delle vigne del comune, e soprattutto
alla vigna di Joly. Antoine sosteneva l’inesistenza dello stesso sentiero,
essendo l’intero suo fondo coltivato. La questione venne quindi sollevata
davanti al giudice di pace, sotto forma d’azione di turbativa nel
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47 Cfr. J.M. PARDESSUS, ivi.
48 Cfr. C.E. DELVINCOURT, op. cit., vol. III, pp. 265–266, in nota. 
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godimento del diritto, con richiesta di rimozione della palificazione. Il
giudice di primo grado, dopo avere verificato con una perizia l’esistenza
del sentiero, poiché il terreno appariva non coltivato e abbastanza sodo
per giustificare la presenza di un passaggio, con sentenza del 28
settembre riconobbe le ragioni dell’attore. In grado d’appello, il Tribunale
di Toul dispose la prova testimoniale a carico di Joly, per dimostrare l’esi-
stenza del sentiero negata dal convenuto. A seguito della testimonianza,
il Tribunale confermò la sentenza del primo giudice, ritenendo comple-
tamente provata l’esistenza d’una via lungo la vigna posseduta da Joly
“della larghezza di circa 80 cm, la quale serviva alla coltura delle vigne
del comune”.

A questo punto il convenuto decise di ricorrere in Cassazione. La
Suprema Corte rigettò il ricorso presentato da Antoine, con sentenza del
29 novembre 1814, stabilendo che 

trattandosi di una via inserviente alla coltivazione, è piuttosto l’ese-
cuzione di una convenzione tra proprietari vicini per il servizio dei
loro fondi rispettivi, che una servitù discontinua.

È interessante notare che il proprietario del fondo servente adduceva
a sostegno della propria posizione la ferma lettera della legge, sottoline-
ando  che sui beni poteva aversi, secondo il disposto dell’art. 543 C.N.,
o un diritto di proprietà o di usufrutto o di servitù e che l’attore non poteva
vantarne alcuno di questi, se non la servitù di passaggio che, però, dovendo
essere provata da un titolo certo, non poteva, in quel caso, dar adito ad
azione possessoria49. 

La Corte affermò, invece, che gli abitanti del circondario o del
comune avessero un diritto di comproprietà su quelle strade, sebbene
lo si qualificasse in termini piuttosto vaghi, facendo riferimento a una
generica “convenzione tra i proprietari vicini per il servizio dei loro
fondi50”. 

Alla base della comunione di questi sentieri non c’è la sola
necessità, bensì l’utilità dei proprietari vicini. 

Così per es. una vigna, un prato, un pezzo di terreno qualunque,
non compreso tra altri essendo situato ad una distanza conside-
revole dalla casa d’abitazione, se non potendo il proprietario re-
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49 Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. III, sent. Cass. - sez. ric. - 29 novembre 1814, pp. 335 ss. 
50 Cfr. A. DALLOZ, ivi.
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carvisi per la strada pubblica, ben può avvicinarvisi battendo una
via fatta sul fondo del vicino. Non è forse più naturale il presumere
che i proprietari i quali trovansi in questo caso, o i loro autori, siansi
concertati per stabilire un passaggio che era loro tanto utile per la
coltura delle loro terre e soprattutto quando essi pacificamente ne
godono da tempo immemorabile51?

Si presume, dunque, di diritto l’esistenza di una comunione dei sen-
tieri utili alla coltivazione di più poderi, che si fonda su una primitiva
convenzione del vicinato. La giurisprudenza diviene così uniforme al ri-
guardo, che la presunzione si traduce in assioma:

È principio – diceva la Corte di Agen – che una strada di servizio
sia comproprietà di tutti i proprietari laterali52. 

Sembra che i magistrati si rapportino all’antica dottrina, formatasi
sul diritto comune, secondo cui il diritto dei proprietari vicini sulle vie
utili alla coltivazione dei rispettivi fondi non deve essere considerato come
servitù

trattandosi di vie comuni a tutti coloro che hanno terre, vigne e prati
del piano, in modo che i proprietari dei fondi sui quali queste vie
traversano, non potrebbero proibirne il passaggio ad altri, con il
pretesto che non ne hanno alcun titolo53.

Quindi, in un caso in cui prima del Codice si ravvisava una comu-
nione, il Codice aveva deciso di sostituirvi una più rassicurante e forma-
lizzata servitù. Di nuovo, però, la previsione non appare adeguata: sembra
essere troppo rigida e limitante; di nuovo riemerge la comproprietà quale
strumento per garantire un’utilità o un vantaggio54. 

Sembrerebbe che la comunione, forse più di altri istituti, si disegni
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51 Cfr. A. DALLOZ, ivi.
52 Cfr. A. DALLOZ, op. cit., vol. V, sent. Cass. Agen – sez. civ. – 4 marzo 1853, p. 695.
53 Cfr. C.N. LALAURE, Traité des servitudes, vol. III, Paris, Tournachon–Molin, 1827, pp. 233 ss..
54 Il riconoscimento della comproprietà era funzionale alla possibilità di usucapire

il diritto di passaggio e poter eventualmente esperire l’azione possessoria. Il legislatore fran-
cese, con Legge del 20 agosto 1881, modificherà gli artt. 682 – 685, stabilendo che “il pro-
prietario i cui fondi sono circondati da ogni parte e che non ha veruna uscita sulla via pubblica,
o un’uscita insufficiente per la coltivazione, sia agricola, sia industriale della sua proprietà,
può domandare un passaggio sui fondi dei suoi vicini con l’onere di un’indennità propor-
zionata al danno che tale passaggio può cagionare”. Si stabilirà, inoltre, la possibilità di ac-
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compiutamente, esprimendo non solo le sue contraddizioni ma anche i
suoi vantaggi, proprio in sede giurisprudenziale, dove al problema pratico
occorre dare soluzioni non astratte, ma efficaci e fondate sulle indicazioni
espresse direttamente dagli assetti fattuali. In quella fase il valore domi-
nante è l’ordine sociale garantito dalla tutela degli interessi. Lo stesso valore
per cui in sede legislativa la comunione non viene  regolata, se non nei
modi che si sono visti.

Nelle ipotesi esaminate, insomma, traspare una forma di adegua-
mento fra il disegno ideale tratteggiato dal Codice e il piano dei fatti, at-
traverso i quali la comproprietà sembra riacquistare la sua pienezza – e
la sua funzionalità economica – se confrontata con un istituto frazionario
quale la servitù55. 

Senza dubbio sono forme di appartenenza che traducono anche un
perdurare delle proprietà simultanee d’antico diritto56; ciò che appare un
fenomeno del tutto prevedibile: è comprensibile che nella fase successiva
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quistare il diritto di passaggio tramite prescrizione (art. 685). In particolare, l’art. 33 della
suddetta legge disporrà che, in assenza di titoli, “deve presumersi che le strade e i sentieri
di coltura appartengano ai proprietari frontisti, ciascuno nel suo diritto, ma l’uso è comune
a tutti gli interessati”. Pertanto, alla proprietà indivisa di tutti gli interessati, la legge sostituirà
la proprietà divisa di ciascun frontista per la parte del sentiero che fronteggia il suo podere,
con l’onere di una servitù a vantaggio di coloro che hanno diritto all’uso del sentiero. Cfr.
G. BAUDRY LACANTINERIE, op. cit. (Dei beni), pp. 542 ss.

55 “La forza dei fatti è quanto il nuovo può opporre al vecchio, imponendosi per le energie
vive di cui è portatore; ed un giudizio in cui i fatti hanno un ingresso quanto mai indiretto
e filtrato, regge assai meglio agli assalti di istanze che vengono dalla sfera sociale. (…) Il
fatto umano è espressione di scelte, criticamente compiute; esso è normalmente carico di
una sua tassonomia, perché in rapporto con valori universali presenti nella occasionale de-
cisione. Il fatto, quindi, ha una notevole tendenza a trasformarsi in regola e a delimitare
gli spazi discrezionali di chi interviene su di esso per esprimere il giudizio. Ed è proprio
questo il processo che normalmente conduce alla formazione della regola giuridica, specie
se proveniente dalla fonte giurisprudenziale, segnata peculiarmente dalla stretta relazione
con l’iterazione delle singole fattispecie”: O. ABBAMONTE, ivi, p. 80, dove emerge, sebbene
riferito ad altro contesto storico ma evidentemente rapportabile all’esperienza del diritto
in generale, come il ruolo dell’interprete si dimensioni proprio sulla base dell’ingresso che
viene concesso ai fatti nella formazione della decisione giuridica. Nella gradazione della
sussunzione del caso concreto alla fattispecie astratta prevista dal legislatore, si misura la
politicità dell’interprete, di cui è paradigma il delicato rapporto tra giudice di merito e giudice
di legittimità.    

56 Cfr. J.L. HALPERIN, Histoire du droit privé français depuis 1804, Paris, Presses Univer-
sitaires de France, 1996, cap. III.
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all’entrata in vigore del Codice, gli assetti concreti non si conformassero
automaticamente a quelli giuridici. Tuttavia, è opportuno sottolineare che
la giurisprudenza e la dottrina non solo hanno dovuto tener conto di queste
situazioni, ma vi si sono dovute soffermare, creando al riguardo delle re-
gole generali, come si fa quando ci si trova di fronte a fenomeni che, lungi
dal rappresentare ipotesi isolate, rispondono invece ad esigenze econo-
miche e sociali diffuse.

Senza dubbio vi sono delle resistenze, evidenti negli sforzi operati
dalla massima corte parigina per cercar di trovare un punto di equilibrio
tra quanto il codice prevede e quel che è necessario considerare. La ragione
è data probabilmente dal fatto che i motivi alla base dell’esclusione della
comproprietà erano molto forti, e sembrano riemergere proprio in
queste fattispecie. Infatti, è essenzialmente per un timore nei confronti
delle proprietà simultanee di antico diritto e per evitare ogni possibile
loro ritorno, che era stato escluso l’istituto giuridico della comunione. 

7. Considerazioni conclusive

L’esclusione della comunione dall’impianto codicistico appare
coerente con il percorso evolutivo dei diritti reali, ma si tratta di una con-
clusione essenzialmente politica. Ponendo l’accento sull’aspetto giuridico
più che politico, si coglie l’inadeguatezza di questa omissione, che deriva
tutta dalla sua storicità. Colpisce infatti quanto la storia della comunione
– e necessariamente della proprietà – sia storia di una civiltà, legata alle
sue scelte più profonde57. L’affermazione del principio individuale era
il frutto d’una rivoluzione appena finita, ancora troppo immaturo per con-
cepire temperamenti di natura sociale58. La comunione, invece, ha in sé
l’idea sociale: lungi dal poter essere considerata un “mero” istituto giu-
ridico, che andava regolato nella misura in cui potesse assicurare dei van-
taggi ai condividenti il consesso civile, appariva a tal punto evocativa della
feudalità da non essere neppure presa in considerazione. Si era
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57 Riguardo all’inevitabile rapporto tra uomo e beni, vi è chi ha ritenuto che “la proprietà
sia originariamente scaturita da un demonistico collegamento dell’umanità con la natura”:
E. BESTA, I diritti sulle cose nella storia del diritto italiano, Padova, CEDAM, 1932, p. 36.

58 Sulla “mancanza di ogni apertura sociale” del codice napoleone V. P. CARONI, Saggi
sulla storia della codificazione, Milano, Giuffré, 1998, pp.73–74.
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combattuto per la proprietà e si era vinto: la comunione non doveva più
esistere.  

È probabile che per una rinnovata e completa disciplina dell’istituto
comunitario sia stato necessario – con il concorrere di altri fattori – che
il diritto riguadagnasse la sua funzione di strumento regolatore della realtà,
ovvero che si distaccasse dal piano ideale e sovrastrutturale verso il quale
lo aveva indirizzato l’illusione positivista di poter commutare la realtà
attraverso la legge. Con la codificazione del diritto s’inaugurava un rap-
porto tra la legge e il suo oggetto per il quale sembrava quasi che la prima
formasse il secondo: l’ordinamento giuridico era, sì, strumento regolatore
della realtà, ma d’una realtà in cui i valori avevano maggior peso dei fatti59.
Erano i valori che informavano quella realtà a dover essere tradotti in nor-
me: ecco la forza ideologica della proprietà. E su quella base, com’è noto,
si è impiantato il positivismo, che si è tradotto – almeno sotto un profilo
formale – nello sforzo di far rientrare la realtà nella fattispecie posta dalla
legge. Rispetto alla comproprietà, ad esempio, si tentò di giustificare il
piano sistematico offerto dal legislatore anche attraverso delle impostazioni
che, diversamente, apparirebbero difficilmente decifrabili60.

L’affievolirsi di un atteggiamento positivista non ha reso meno
problematica la comunione, che ancora oggi rimane un istituto com-
plesso, non a caso oggetto di continui interventi da parte della giuri-
sprudenza61. Tuttavia, si è pienamente riconosciuta la funzione econo-
mica e sociale della comproprietà, mettendo in evidenza l’inadeguatezza
di una legge che voglia prescindere dalla realtà. Al punto che anche
di fronte a “un’idra a più teste” come il condominio, si è potuto am-
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59 Cfr. R. AJELLO, Formalismo giuridico medievale, Napoli, Jovene, 1990, in particolare
in premessa.

60 “La comproprietà può essere reale o giuridica: si ha la prima nel condominio degli
edifici e la seconda quando quel potere assoluto che il proprietario ha sull’intiera
estensione del suo fondo venga ristretto da un’obbligazione, che dicesi servitù, stabilita o
sul semplice suolo o sulla superficie del di lui fondo a favore di altro fondo: in tal caso ne-
cessariamente sono a considerarsi in una comproprietà giuridica tanto il godimento limitato
del fondo, che la sua frazione all’altro fondo aggregata; perocché si l’uno che l’altra formano
il godimento intero del fondo servente, e distinti non possono mai essere considerati in un
modo assoluto ed indipendente”: P. BALSAMO: La teorica della comproprietà (ossia il trattato
delle servitù elevato a scienza), Napoli, Tornese, 1877, p. 6.

61 E’ sufficiente sfogliare qualsiasi manuale di istituzioni di diritto privato per verificare
questo assunto. In particolare può vedersi L. BIGLIAZZI–GERI, I diritti reali, Torino, Utet, 2002. 
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mettere che
l’ordinamento giuridico, nel dar vita alle sue creature, cioè ai co-
siddetti istituti giuridici, si sottrae non di rado alle esigenze della
logica generale, e non di rado preferisce sacrificare la logica alle
opportunità pratiche62.

Non a caso, infatti, è stato attraverso l’attività delle corti di giustizia
che la comproprietà è riaffiorata dal piano fattuale a quello giuridico63.
La commistione creata dal legislatore tra comunione e servitù – discipli-
nando la prima tra le seconde – ha aperto un importante canale interpre-
tativo ai fini della riemersione dell’istituto; soprattutto ponendo in evidenza
i vantaggi connessi alla comproprietà, e quindi la possibilità di riconoscere
che non sempre l’unica volontà dei comproprietari è uscirne64. 

La comunione, proprio grazie alla sua intensa connotazione
valoriale, fa emergere uno degli aspetti più umani del diritto. Gli
individui, infatti, non sono monadi di un universo retto esclusivamente
da leggi economiche, tanto che persino un istituto gravido di inconvenienti
come la comproprietà ha sempre continuato a rappresentare una
modalità d’appartenenza (anche sotto l’egida d’una legislazione che voleva
vedere l’uomo come mosso esclusivamente dai suoi interessi65), fino a ri-
trovare una sua precisa collocazione giuridica66.

La propaganda napoleonica aveva fatto in modo di far apparire il
codice civile come il risultato di un compromesso tra il diritto antico e
quello nuovo, credendo così di renderlo neutrale politicamente e
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62 Cfr. A. GUARINO, voce “Comunione”, in Enc. del Dir., vol. VIII, Varese, Giuffré, 1961,
p. 233. È dell’Autore anche l’espressione “idra a più teste”, usata poco sopra.

63 “La prassi giurisprudenziale, soprattutto quella della Corte di Cassazione, non è
venuta mai meno al suo compito di integrare e perfezionare il diritto vigente, cercando di
adempierlo con cautela, ma al tempo stesso con audacia”. Cfr. P. KOSCHAKER, L’Europa e il
diritto romano, Firenze, Sansoni, 1962, p. 320.    

64 Numerosi i motivi per cui si può decidere di restare in comunione. V. al riguardo
M. VITALEVI, op. cit., p. 179.

65 Cfr. J.L. HALPERIN, op. cit., p. 24.
66 Oggi la comunione è espressamente regolata dal codice francese che, tuttavia, non

l’ha resa oggetto di un titolo determinato, conservando l’impostazione originaria ed inno-
vando, quindi, la disciplina dell’art. 815. Diversamente, già il primo codice civile italiano
– quello del 1865 – ne aveva fatto oggetto di un titolo specifico. Impostazione rimasta inalterata
nel codice attualmente in vigore nel nostro paese. Cfr. L. BORSARI, Commentario al codice civile
italiano del 1865, libro II, Torino–Napoli, Società Unione Tipografico Editrice, 1872.
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(quindi) perfetto giuridicamente67. 

Abbiamo rinunciato a quelle [costumanze] il cui spirito è disparso
al comparir di un altro, il cui testo non è che una perenne
sorgente di interminabili controversie e che ripugnano tanto alla
ragione quanto ai nostri costumi (…) Nelle leggi pubblicate dalle
nostre assemblee nazionali abbiamo rispettate quelle che ligate sono
a’ grandi cangiamenti operati nell’ordine politico, o che ci son sem-
brate preferibili ad istituzioni difettose o inveterate. Convien can-
giare quando la più funesta di tutte le innovazioni sarebbe per dire
così quella di non innovare68.

Tuttavia, proprio in questa opera di compromesso si legge l’assoluta
politicità del Codice e non è difficile scorgervi le intime ragioni del rifiuto
della comproprietà. 
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67    Per un’analisi delle diverse letture del Codice, V. G. ALPA, La cultura delle regole,
Roma–Bari, Laterza, 2000, pp. 67–76. È doveroso, a questo punto, sottolineare che la sto-
riografia più recente ha messo in luce un “fondamento interdittale” del Codice, per il quale
“l’individualismo giuridico perde tutta la sua consistenza” essendo ogni azione specifica-
mente indirizzata dal legislatore alla tutela di un ordine prestabilito. Cfr. A.J. ARNAUD, La
regola del gioco nella pace borghese (Saggio di analisi strutturale del codice civile francese), a cura
di CAROCCIA F., Napoli, ESI, 2005, pp. 195 ss..

68 J.E. PORTALIS, Discours, rapport et travaux inedits sur le code civil, Paris, Libraire de
la Cours de Cassation, 1844, pp. 43–44.  
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Il controllo del socio sulla gestione nelle società personali

SOMMARIO: 1 – La disciplina legislativa. Finalità ad essa sottese. – 2. Controversa disponibilità dei
diritti. Soggetti cui spetta il relativo esercizio. – 3. Controversa ammissibilità di ulteriori atti
di ispezione e di vigilanza. Il problema delle “direttive vincolanti” agli amministratori. - 4. Il
problema dell’amministratore giudiziario. – 5. Diritto di informazione e diritto all’informazione
dei soci. – 6. Diritto di informazione e controllo dei soci accomandanti. – 7. Il rendiconto.

1. La disciplina legislativa. Finalità ad essa sottese.

Quando l’amministrazione della società si concentra nelle mani di
alcuni soci soltanto, la legge riconosce in modo espresso ai soci privi del
potere gestorio estesi e penetranti poteri di informazione e di controllo (art.
2261 c.c.) 1, e precisamente:

a) il diritto di avere dagli amministratori «notizia dello svolgimento
degli affari sociali», ossia di essere messi al corrente dell’andamento generale
dell’attività di impresa, e – data l’ampiezza della formula – anche di specifici
affari 2, sebbene eventualmente ancora in corso 3;

427

1 Tale norma, sebbene dettata in tema di società semplice, disciplina anche i poteri
dei soci non amministratori di società in nome collettivo e di società in accomandita semplice
(per il caso in cui non tutti gli accomandatari siano amministratori). Con riferimento alla
società in accomandita semplice, v’è però da osservare che i poteri di controllo dei soci ac-
comandanti sono regolati – in modo non puntualmente coincidente - anche dall’art. 2320,
ultimo comma, con conseguente problema di coordinamento. Sul punto si rinvia al § 6.

2 In senso contrario, BOLAFFI, La società semplice. Contributo alla teoria delle società di persone,
Giuffré, Milano, 1975 (rist.), 459 s., testo e nota 50, e 488 s., il quale reputa in ogni caso suf-
ficiente un’informazione di carattere generale e riassuntivo, anche in considerazione della
pratica impossibilità di fornire indicazioni dettagliate ove la società svolga una «complessa
attività». Il rilievo sembra invero indurre una diversa riflessione, ossia la necessità che la
richiesta di informazioni – specie nei casi in cui la società abbia un vasto giro d’affari – rivesta
i caratteri della specificità e della pertinenza, non già l’aprioristica negazione dello stesso diritto
a formularla (in tali termini). E v. anche, FOSCHINI, Il diritto dell’azionista all’informazione, Giuffré,
Milano, 1959, 32.

3 Di diverso avviso, MOSSA, Trattato del nuovo diritto commerciale, II, Società commerciali personali,
Cedam, Padova, 1951, 487, sulla base dell’assunto che il segreto dell’affare in corso è condizione
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b) il diritto di consultare i «documenti relativi all’amministrazione»,
ossia tutti i libri sociali e le scritture contabili tenute dagli amministratori;

c) il diritto di avere il «rendiconto» relativo all’esito degli affari per cui
la società è stata costituita, in caso di durata infrannuale; ovvero a  scadenza
annuale - termine derogabile per statuto - in caso di durata maggiore4.

Il riconoscimento di tali diritti5 – cui corrisponde un vero e proprio
obbligo per ciascun amministratore (anche di fatto6), sanzionato in via am-
ministrativa e penale in caso di violazione (art. 2625 c.c.) - può dirsi stru-
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per la buona riuscita di esso. Ma l’opinione non è condivisibile, non solo perché – com’è stato
notato (GHIDINI, Società personali, Cedam, Padova, 1972, 449, nota 307) – la legge non opera distinzioni
al riguardo (ed anzi – può aggiungersi – la norma parla di «notizia dello svolgimento degli affari
sociali»), ma soprattutto in considerazione del rilievo che la divulgazione di notizie relative ad
un affare in corso può verosimilmente pregiudicarne il positivo esito se operata a favore di terzi
estranei alla società, non certo se “interessati” alla vicenda siano gli stessi soci. Il limite del loro
legittimo (e comprensibile) interessamento deve piuttosto ritrovarsi nel generale dovere di non
intralciare la condotta gestoria con richieste assidue o generiche.

4 Prima del codice del 1942, mancava una norma espressa sui diritti indicati. Ciò no-
nostante la giurisprudenza si era orientata nel senso di riconoscere al socio non ammini-
stratore di società personale un generale diritto di essere messo al corrente del
funzionamento della società (Cass., 27 luglio 1939, in Foro it. Rep., 1939, voce Società, n. 209;
Cass., 23 giugno 1936, in Foro it. Rep., 1936, voce Società, nn. 216-217; Trib. Torino, 16 giugno
1939, in Foro it. Rep., 1939, voce Società, n. 220), e si precisava in dottrina che «il singolo socio,
indipendentemente dalla sua qualità di amministratore, può controllare e sorvegliare, senza
alcun limite, l’andamento della società, chiedendo notizia degli affari compiuti, esaminando
tutti i libri sociali» (così, ASCARELLI, Appunti di diritto commerciale, II, Società ed associazioni
commerciali, Società editrice del «Foro italiano», Roma, 1936, 201 s.).

5 Essi vengono dalla dottrina tedesca ricompresi nella più generale categoria – estranea
al linguaggio legislativo e rispondente a fini di mera sistemazione concettuale - dell’Infor-
mationsrecht: nel relativo ambito si fa rientrare l’Auskunftsrecht, ossia il diritto ad un’ordinata
spiegazione circa lo stato degli affari sociali; il Rechenschaftslegungsrecht, ossia il diritto ad
un’informazione più precisa – poiché anche giustificativa – rispetto all’Auskunftsrecht; l’Ein-
sichtsrecht, cioè il diritto di esaminare, anche tramite un esperto, i documenti sociali – ivi
compresi rendiconti e bilancio - al fine di trarre da sé le informazioni di cui si abbisogna
(cfr. WIEDEMANN, Gesellschaftsrecht, Band II, Recht der Personengesellschaften, München, 2004,
253 s.). Ed alla generale categoria dell’Informationsrecht (diritto di informazione in senso lato)
si farà riferimento anche nel corso dell’indagine, ogniqualvolta non sarà necessario precisare
la componente di esso che viene in rilievo.

6 CAGNASSO, La società semplice, in Trattato di diritto civile, diretto da Sacco, Utet, Torino,
1998, 177; G. FERRI, Delle società3, in Commentario del codice civile, a cura di Scialoja e Branca,
Zanichelli-Società editrice del «Foro italiano», Bologna-Roma, 1981, 183; MONTAGNANI, Diritti
d’informazione, controllo individuale e controllo giudiziario nelle società prive di collegio sindacale,
in Riv. dir. civ., 1983, I, 272 s.



Il controllo del socio sulla gestione nelle società personali

mentale alla protezione di un duplice interesse: quello dei soci non am-
ministratori alla difesa del patrimonio personale dalle negative vicende
sociali che dipendano da cattiva gestione, se trattasi di soci a responsabilità
illimitata7, o comunque alla salvaguardia del proprio investimento in so-
cietà8; quello della stessa società (o dell’impresa, in un’ottica “istituziona-
listica” del fenomeno) in considerazione dell’indubbio condizionamento
che le istanze informative esercitano rispetto alla condotta degli ammi-
nistratori, spingendoli ad una corretta – o, quantomeno, più avvertita –
gestione degli affari sociali9. E sotto il profilo degli strumenti giurisdizionali
di reazione contro l’illegittima condotta gestoria, deve inoltre rimarcarsi
che il diritto d’informazione costituisce per il socio non amministratore
anche un fondamentale strumento istruttorio per l’individuazione degli
elementi sulla base dei quali, da un lato, insorgere contro le irregolarità
con la domanda giudiziale di revoca (art. 2259, 3° comma); dall’altro, agire
in responsabilità nei confronti dell’amministratore inetto od infedele (nel-
l’interesse proprio, per danni direttamente subiti; ovvero nell’interesse della
società, ove si riconosca la relativa legittimazione anche al singolo)10. Si
può pertanto sin d’ora sottolineare l’intima connessione del generale diritto
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7 E v. G. FERRI, op. cit., 179 s., il quale, da un lato, sottolinea che i diritti in esame trovano
fondamento nell’organizzazione su base personale della società, ossia nella mancanza di un apposito
organo di controllo interno; dall’altro, considera tali diritti come disponibili da parte del socio,
appunto perché posti a tutela del proprio interesse. Afferma il carattere strumentale di tali diritti
soprattutto rispetto all’«interesse patrimoniale del socio» anche RIVOLTA, La partecipazione sociale,
Giuffré, Milano, 1965, 155, nota 34, il quale li considera però irrinunciabili in quanto anche «stru-
mento necessario alla funzionalità dell’organizzazione collettiva» (158). Per la qualificazione
del diritti in oggetto come riconosciuti al socio uti singulus, v. inoltre GRECO, Le società nel sistema
legislativo italiano. Lineamenti generali, Giappichelli, Torino, 1959, 149, nota 23.

8 Ciò significa che i poteri di controllo in esame spettano anche ai soci di società sem-
plice a cui vantaggio sia stato pattuito il beneficio della responsabilità limitata per le ob-
bligazioni sociali (art. 2267, 1° comma, c.c.). Ed è questa la soluzione adottata – oltre che
per il socio accomandante di s.a.s. (art. 2320, ultimo comma, che però non fa menzione del
diritto di avere notizie sullo svolgimento degli affari sociali) – anche per il socio di s.r.l. (art.
2476, 2° comma, c.c.). In effetti, i suddetti poteri non appaiono legati in modo indissolubile
con il regime di responsabilità illimitata del socio per le obbligazioni sociali, come già evi-
denziato da MONTAGNANI, op. cit., 250 e 351 ss.; e da CAGNASSO, op. cit., 176.

9 Cfr. MOSSA, op. cit., 486; FOSCHINI, op. cit., 267.
10 E v., sotto il primo aspetto, RAGUSA MAGGIORE, Trattato delle società, I, Le società in generale.

La società di persone, Cedam, Padova, 2000, 241; sotto il secondo aspetto, MONTAGNANI, op. cit.,
280, secondo la quale il diritto d’informazione del socio non amministratore, pur riposando
sul solo art. 2261 c.c., è funzionalmente collegato alla possibilità di agire ex art. 2260 c.c.
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in esame con l’essenza stessa della partecipazione sociale, tanto da potersi
condividere l’affermazione – comune tra gli interpreti tedeschi – secondo
cui l’«Informationsrecht gehört zum Grundtatbestand der gesellschaftli-
chen Mitgliedschaftsrechte»11.

Sebbene la norma si riferisca ai «soci che non partecipano all’am-
ministrazione», sembra peraltro corretto ritenere che i diritti in esame spet-
tino pure ai soci amministratori12, sebbene diversi risultino, in quest’ultimo
caso, caratteri e finalità del controllo, correlati, innanzitutto, ad un diligente
esercizio delle relative funzioni, e alla conseguenza natura di diritto-dovere
(piuttosto che di diritto soggettivo) che il controllo assume13.

Rispetto alla proposta estensione applicativa dell’art. 2261 si pone
come preliminare il rilievo che i diritti di informazione e controllo sono
strumentali – oltre che alla tutela di interessi più propriamente patrimo-
niali, quali quelli sopra indicati – ad un più consapevole esercizio dei poteri
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11 In giurisprudenza, per tutte, BGH 28 Mai 1962 – II ZR 156/61, in Wertpapiere-Mit-
teilungen, 1962, 883; ed in dottrina, SCHMIDT, Informationsrechte in Gesellschaften und
Verbänden, Heidelberg, 1984, 24 s.

Il diritto in oggetto – di natura strettamente individuale - non va confuso con il diritto
della collettività dei soci di esigere dagli amministratori informazioni e rendiconto, secondo
i §§ 713 e 666 BGB (kollective Informationsrecht): il fondamento di quest’ultimo diritto – della
cui ammissibilità nell’ordinamento italiano deve ancora discutersi (ma v. i preliminari rilievi
di cui al successivo § 5) – si connette al carattere fiduciario dell’incarico gestorio, e nel con-
seguente obbligo, per gli amministratori incaricati, di riferire ai «titolari degli affari» (Ge-
schäftsherren) dello sviluppo degli stessi, anche in modo spontaneo. Tale diritto – si sottolinea
(WIEDEMANN, op. cit., 256) – è strumentale all’accesso, a favore di chi dà la fiducia (ossia il
gruppo dei soci), a tutte quelle informazioni che possono, non solo consigliare l’applicazione
di adeguate sanzioni per i casi di violazione, ma anche solo consentire di impartire direttive
o modificare i poteri conferiti: ed opportunamente – si aggiunge – le leggi formulano il rap-
porto “organico” di informazione non tanto come diritto del mandante, ma soprattutto come
obbligo dell’incaricato (§§ 666 BGB, 186, Abs. 4, AktG, e 8 UmwG).

12 Cfr. anche BOLAFFI, op. cit., 488; COSTI, Note sul diritto di informazione e di ispezione
del socio, in Riv. soc., 1963, 89; GHIDINI, op. cit., 448; MONTAGNANI, op. cit., 269 ss.; RAGUSA MAG-
GIORE, op. cit., 244; in senso contrario, BUONOCORE, Fallimento e impresa, Morano, Napoli, s.d.
(ma 1969), 107 s., testo e nota 260. Nel diritto tedesco, l’opinione sopra espressa è avallata,
sebbene in modo implicito, dal dato normativo: il § 118, Abs. 1, HGB (Kontrollrecht der Ge-
sellschafter), stabilisce infatti che «[e]in Gesellschaft kann, auch wenn er von Geschäftsführung
ausgeschlossen ist, sich von den Angelegenheiten der Gesellschaft persönlich unterrichten,
die Handelsbücher und die Papiere der Gesellschaft einsehen […]» (un socio può, anche
quando è escluso dall’amministrazione, informarsi personalmente delle questioni della
società, esaminare i libri contabili ed i documenti della società).

13 CAGNASSO, op. cit., 172 ss.
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di “co-gestione” (in senso lato) connessi allo stesso status di socio, e quindi
all’espressione di una matura volontà partecipativa, anche quando
questa non si esprima a mezzo di un diretto potere decisorio14; e ciò so-
prattutto nei modelli personalistici, in cui il ristretto numero di soci ed
il conseguente interessamento attivo del singolo alla vita della società sono
caratteri naturali del tipo15.

Orbene, se si considera la posizione del socio amministratore alla
luce di tale generale notazione, si rileva che, fuori dei casi in cui l’ammi-
nistrazione si concentri nelle mani di un solo socio, il singolo socio am-
ministratore non dispone di poteri di informazione e controllo propri, pur
trovandosi nella medesima posizione di asimmetria informativa dei soci
estranei alla gestione; ed appare conseguentemente difficile negare allo
stesso il riconoscimento di misure conoscitive, di carattere compensativo,
quantomeno equivalenti a quelle di cui egli disporrebbe in quanto socio.

Il rilievo è particolarmente evidente nell’ipotesi – senza dubbio am-
missibile - di regime gestorio organizzato per incarichi ripartiti16, ove la
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14 E v. anche COSTI, op. cit., 66 ss. La duplice funzione di tutela indicata nel testo è sot-
tolineata anche dagli interpreti tedeschi: e v., in dottrina, SCHMIDT, op. cit., 23; ed in giuri-
sprudenza, BGH 28 Mai 1962 – II ZR 156/61, in Wertpapier-Mitteilungen, 1962, 883.

15 Nelle società di persone, il consenso dei soci non amministratori è infatti
necessario anche per materie che non importano modificazione del contratto sociale (art.
2252), come nel caso della nomina degli amministratori per atto separato o, salvo che ricorra
una giusta causa, della revoca degli amministratori così nominati (art. 2259, 2° comma; art.
2319, ultima parte). E si pensi inoltre al coinvolgimento dell’intera compagine nella decisione
sulla fondatezza dell’opposizione sollevata in regime di amministrazione disgiuntiva (art.
2257, 3° comma), ovvero all’approvazione del «rendiconto» previsto dall’art. 2262, od ancora
al consenso collettivo richiesto per l’esercizio, da parte di un singolo, di attività in potenziale
conflitto con quella della società di cui è socio (art. 2301).

16 La dottrina ammette la possibilità di costruire un regime di amministrazione di
tipo “ripartito”, affidando competenze differenziate ai vari amministratori, sulla falsariga
di quanto era previsto dall’art. 1721 c.c. 1865 per la società civile (CAGNASSO, op. cit., 129 e
148), salvo poi discutere dell’incidenza che tale modifica comporta sull’esercizio del diritto
di opposizione: ove sia infatti prevista una ripartizione di competenze tra gli amministratori
in ragione della natura o del rilievo degli affari, si potrebbe ritenere di escludere il veto avverso
operazioni che non rientrino (anche) nell’ambito decisionale dell’opponente, salvo che –
secondo un orientamento (CAGNASSO, op. cit., 129) – ciò sia consentito da apposita
clausola. Non è peraltro infondato il timore che, per questa via, si assoggetta al regime di
responsabilità solidale verso la società (art. 2260, 2° comma) anche l’amministratore che,
pur avendo diligentemente vigilato, non abbia avuto il potere di opporsi all’iniziativa altrui.
Ma sul punto, v. nota seguente.
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posizione di ciascun amministratore rispetto alle competenze degli altri
non è in  niente dissimile da quella di un qualsiasi socio non amministratore:
ed in questo caso, può individuarsi nell’interesse ad andare esente da re-
sponsabilità solidale ex art. 2260, 2° comma, un’ulteriore finalità sottesa
al riconoscimento dei diritti in esame anche a ciascun amministratore17.

Ma la protezione dell’interesse partecipativo emerge anche solo con-
siderando il modello legale di amministrazione: se si conviene con il rilievo
– che può considerarsi maggioritario – secondo cui, nel regime disgiuntivo,
ciascun amministratore può agire all’insaputa degli altri, purché non voglia
con ciò sorprenderne la buona fede18, il riconoscimento di poteri
informativi s’impone come misura per rendere concretamente attivabile
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17 Non può infatti escludersi la persistente vigenza del regime di responsabilità solidale,
connesso all’applicazione di un generale dovere di vigilanza sull’operato altrui, al fine di evitare
operazioni dannose per la società, o di eliminarne o attenuarne le conseguenze. Ed anche
ove si escluda, nella fattispecie in oggetto, il valore preclusivo del diritto di opposizione
(v. nota precedente), ad esso va quantomeno riconosciuto l’effetto di esonerare da respon-
sabilità solidale l’amministratore che l’abbia comunque esercitato, nel tentativo di
dissuadere l’amministratore opposto (art. 2260, 2° comma, ultimo inciso). D’altra parte, il
veto può dirsi strumentale anche alla eventuale revoca dell’amministratore opposto, cui
procederà il gruppo dei soci (eventualmente anche in via preventiva, com’è senz’altro pos-
sibile rispetto ad un amministratore nominato per atto separato) ove ritenga fondata la “se-
gnalazione” dell’opponente, e non altrimenti evitabile il danno che dal compimento del-
l’operazione deriverebbe alla società.

18 È rilievo prevalente e corretto che, nell’ipotesi (normale) di pluralità di amministratori,
il singolo, non solo non sia tenuto a richiedere il consenso o il parere degli altri soci ammi-
nistratori, ma non sia neppure tenuto ad informarli preventivamente in ordine alle
operazioni divisate: cfr., BOLAFFI, op. cit., 488; BUONOCORE, op. cit., 71 ss.; CAGNASSO, op. cit.,
146 e 175; G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale 2. Diritto delle società6, a cura di M.
Campobasso, Utet, Torino, 2006, 94; F. DI SABATO, Società in generale. Società di persone, in Trattato
di diritto civile del Consiglio nazionale del notariato, diretto da Perlingieri, Edizioni scientifiche
italiane, Napoli, 2004, 159; GALGANO, Le società in genere. Le società di persone3, in Trattato di
diritto civile e commerciale, già diretto da Cicu, Messineo e Mengoni, e continuato da Schlesinger,
Giuffré, Milano, 2007, 206 e 218, ribadendo l’idea già espressa in Il principio di maggioranza
nelle società personali, Cedam, Padova, 1960, 72; A. MIRONE, Il procedimento deliberativo nelle
società di persone, Giappichelli, Torino, 1998, 160, nota 92, e 179; sotto il vigore del codice abro-
gato, VIVANTE, Trattato di diritto commerciale5, II, Le società commerciali, Vallardi, Milano, 1923,
111, il quale metteva in luce che, se si considerasse la mancata opposizione come una forma
di manifestazione tacita del consenso, si finirebbe col far coincidere amministrazione disgiun-
tiva e congiuntiva, sistemi già disciplinati come distinti nel codice abrogato. E v. anche, nella
dottrina tedesca, rispetto ad una norma pressoché identica, ossia il § 115, Abs. 1, HUECK, Das
Recht der offenen Handelsgesellschaft4, de Gruyter, Berlino-New York, 1971, 117 ss.
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il rimedio oppositivo ex art. 2257, 2° comma (il cui esercizio verrebbe fatto
altrimenti dipendere da circostanze del tutto fortuite), e, quindi, per con-
trastare in modo tempestivo l’illegittimo operato altrui e precostituirsi
il fondamento della liberazione dal vincolo solidaristico imposto dall’art.
2260, 2° comma 19. Ancor più evidente è poi il rilievo dell’istanza cono-
scitiva in caso di regime congiuntivo di gestione, ove ciascun ammini-
stratore è chiamato a prestare il proprio consenso – e, quindi, ancor prima
a maturare una consapevole adesione – perché l’atto possa compiersi.

Al riconoscimento di diritti di informazione e controllo anche ai soci
amministratori si è giunti, infine, argomentando dalla necessità di
redigere in modo unitario il rendiconto (rectius: bilancio) previsto dall’art.
2262 c.c.: tale obbligo – si è osservato20– presuppone che ogni ammini-
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Deve peraltro avvertirsi che il punto non è incontroverso: anche di recente, parte della
dottrina si è pronunciata in senso difforme, in base al rilievo per cui un obbligo di reciproco
preavviso e di consultazione discende - almeno nei casi in cui sia di fatto possibile darvi
esecuzione senza minare la funzionalità del sistema disgiuntivo - dal superiore canone di
diligenza che deve conformare la condotta dell’amministratore, secondo la disciplina del
mandato, cui rinvia l’art. 2260, 1° comma (COTTINO-WEIGMANN, Le società di persone, in Trattato
di diritto commerciale, diretto da Cottino, III, Società di persone e consorzi, Parte I, Cedam, Padova,
2004, 145). Nello stesso senso, ma con diversa prospettazione, si era già espressa altra linea
interpretativa (G. FERRI, op. cit., 155 s., testo e nota 7), la quale, partendo dall’idea che il potere
gestorio individuale abbia natura derivata, e si fondi su di un consenso collettivo (prestato
in modo tacito o nella forma legalmente tipizzata della mancata opposizione ex art. 2257,
2° comma), ritiene che la vicendevole conoscenza delle iniziative di ciascuno sia il mezzo
necessario per poter considerare acquisito detto generalizzato consenso. E per il reciproco
obbligo di preavviso rispetto alle iniziative gestorie individuali, si esprime pure FOSCHINI,
op. cit., 80, nota 29, secondo cui l’effettività del potere di opposizione postula il diritto di
ciascuno di essere informato in via preventiva circa i propositi gestori degli altri; nella me-
desima prospettiva, SALAFIA, L’amministrazione delle società personali, in Società, 1999, 1286;
TASSINARI, La rappresentanza nelle società di persone, Giuffré, Milano, 1993, 107; dubitativamente,
FR. VASSALLI, Responsabilità d’impresa e potere di amministrazione nelle società personali,
Giuffré, Milano, 1973, 192 s., nota 75, il quale, se da un lato fa leva sull’art. 2260, 2° comma,
c.c. – e, più precisamente, sul nesso di responsabilità solidale che esso instaura, anche in regime
disgiuntivo - per avanzare perplessità «sulla rimessione al caso o alla “ventura” della co-
noscenza da parte di un socio dell’operazione che altro intenda compiere»; dall’altro, afferma
un «diritto dei singoli amministratori di informarsi presso gli altri delle operazioni che questi
ultimi intendano compiere», così mettendo in luce l’opportunità di distinguere il diritto
di informarsi – cioè di attivarsi, al fine di non incorrere in responsabilità - dal diritto di essere
informato.

19 E v. anche BOLAFFI, op. cit., 489.
20 CAGNASSO, op. cit., 173.
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stratore sia in grado di conoscere tutti i fatti di gestione e le operazioni
poste in essere dagli altri, e che quindi ogni amministratore possa anche
acquisire tutti i documenti relativi all’attività di impresa.

Non deve sorprendere che il legislatore riconosca ad ogni socio
poteri informativi tanto ampi, disinteressandosi dei rischi connessi alla
circolazione delle notizie sociali: anche sotto questo profilo, la
disciplina normativa esprime l’idea di un forte vincolo fiduciario tra
i soci, presupposto dal necessario coinvolgimento di ciascuno nelle va-
riazioni soggettive della compagine (art. 2252 c.c.); del resto, la valo-
rizzazione dell’istanza partecipativa – che il riconoscimento dei diritti
in esame pure si è detto esprimere – si correla al regime di responsabilità
personale ed illimitata dei soci (anche) non amministratori per le ob-
bligazioni sociali (regime derogabile solo nella società semplice). E ciò
vale a spiegare perché una disciplina tesa a proteggere la segretezza dei
dati sociali sia invece dettata per le società di capitali21, eccettuata, in
una certa misura, la nuova s.r.l. (cfr. art. 2476, 2° comma), che il legi-
slatore della riforma ha voluto infatti avvicinare al modello persona-
listico sotto il profilo di una più attiva e diretta partecipazione indi-
viduale alla vita della società22. Non deve infine trascurarsi che il rischio
di un uso abusivo delle informazioni assunte è, nelle società di
persone, in gran parte neutralizzato dal divieto di concorrenza posto
in capo ai soci illimitatamente responsabili (art. 2301), e dalla possibile
esclusione del socio per gravi inadempienze (art. 2286, 1° comma); ciò
che rende meno attuale il principale dei pericoli insiti in un sistema che
non salvaguarda la riservatezza, ossia quello di una fruizione delle no-
tizie tesa ad avvantaggiare sé o altri in imprese concorrenti (si pensi
al pregiudizio derivante dalla divulgazione di notizie riguardanti l’or-
ganizzazione interna, i metodi di produzione ecc.).

La dottrina sottolinea che le notizie possono essere richieste anche
frequentemente e senza formalità, così come i documenti venire consultati
senza preclusioni di sorta, seppur rimanendo nei locali ove sono
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21 Si pensi, in particolare, alla s.p.a., ove la percezione legislativa – espressa dall’art.
2422 c.c. – del maggiore pericolo di indiscrezioni e di abuso delle notizie “interne” per fini
personali è connessa alla agevole circolazione dei titoli azionari, ed all’estraneità degli altri
soci a tale vicenda.

22 In argomento, da ultimo, BUTA, I poteri di controllo del socio di s.r.l. Il controllo sul-
l’amministrazione, in ABBADESSA-PORTALE, Liber amicorum G.F. Campobasso, III.
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conservati e rispettando eventuali limiti di orario23. Al riguardo deve no-
tarsi che, in linea di principio, non sono fissate restrizioni temporali per
quanto attiene alla informazione ed alla consultazione dei documenti, e
che solo con riferimento al «rendiconto» la legge pone un termine, peraltro
derogabile per contratto (termine fissato con riferimento al compimento
degli affari sociali o, se questi durano oltre un anno, alla fine di ogni anno).

Le richieste non devono peraltro essere tali da recare impedimento
all’amministrazione, sfociando nella petulanza: per questo motivo op-
portuna – e senz’altro possibile24- è la predeterminazione delle modalità
di “fruizione” delle notizie e dei documenti, quale misura tesa ad evitare
comportamenti ostruzionistici da parte dei soci non amministratori (ma-
gari revocati dalla gestione). In questa stessa prospettiva, l’obbligo di
fornire informazioni dettagliate – con riferimento, ad esempio, ad un
determinato affare, o ad un determinato tipo di affari – può essere fatto
oggetto di apposita clausola del contratto, con la quale si preveda l’im-
pegno degli amministratori – o di uno o più amministratori in partico-
lare25 – di adempiervi, anche senza preventiva richiesta, secondo una
predefinita periodicità.

Come si accennava in apertura, l’ampiezza della formula legislativa
induce a ritenere che il diritto di informazione dei soci non amministratori
ha carattere analitico, e non sintetico, e che esso sia esercitabile non solo a
posteriori, ma anche in concomitanza con il compimento della gestione26.
Del resto, la stessa legge postula, in alcuni casi, il diritto di ciascun socio
ad essere informato circa operazioni di attuazione solo eventuale, come nel
caso in cui, in regime di amministrazione disgiuntiva, la collettività dei
soci venga chiamata a pronunciarsi a seguito dell’opposizione sollevata
da un socio amministratore rispetto al compimento di un atto gestorio
divisato da altro amministratore (art. 2257, 3° comma): a prescindere dal-
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23 E v. anche GHIDINI, op. cit., 449.
24 Sul punto, COSTI, op. cit., 74; LIBONATI, Diritto commerciale. Impresa e società, Giuffré,

Milano, 2005, 180; MOSSA, op. cit., 488. E sotto il vigore del codice abrogato, NAVARRINI, Delle
società e delle associazioni commerciali2, in Commentario al codice di commercio, Vallardi, Milano,
1924, 392.

25 Non sembra necessario che a dare notizia delle operazioni compiute sia lo stesso
amministratore che le abbia condotte, avendo rilievo assorbente la veridicità delle
informazioni trasmesse.

26 CAGNASSO, op. cit., 183; COSTI, op.  cit., 89 ss.; MONTAGNANI, op. cit., 271 ss.
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l’oggetto di tale ingerenza27, è infatti evidente che nessuna matura valu-
tazione potrebbe essere espressa dal gruppo – ivi compresi i soci non am-
ministratori – se ciascun componente non fosse adeguatamente informato
circa le condizioni dell’affare ed i suoi possibili esiti.

I precedenti rilievi non devono peraltro far concludere che l’esigenza
informativa del socio non possa in alcun caso dirsi soddisfatta da un’espo-
sizione succinta ma esauriente: l’obbligo degli amministratori si arresta,
infatti, là dove viene meno l’interesse del richiedente, con la conseguenza
che può ben risultare in taluni casi sufficiente una comunicazione del-
l’andamento complessivo degli affari. Deve però escludersi che gli ammi-
nistratori possano sottrarsi all’onere di un’informazione dettagliata
ove questa venga richiesta dal socio, ben potendo quest’ultimo chiedere
notizie di operazioni singole e determinate28; il limite cui egli soggiace
attiene piuttosto alle modalità attraverso cui è palesata l’esigenza infor-
mativa: l’istanza deve essere formulata con precisione e chiarezza, segnan-
do tali caratteri il confine di un interesse effettivo e concreto; ciò che, da
un lato, rende inadempiente l’amministratore che fornisca risposte
evasive, equivoche o reticenti, dall’altro, esclude che il socio possa pre-
tendere di avere un resoconto continuativo, turbando l’amministrazione
con richieste assidue e munite di un grado progressivo di specificità.

Sotto il profilo in esame, particolare rilievo assume il limite
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27 È opinione oggi prevalente – fondata anche sul tenore letterale dell’art. 2257, 3°
comma (nella parte in cui si precisa che la collettività decide «sull’opposizione») - che i soci
siano chiamati ad esprimersi sulla fondatezza dell’opposizione, non già sul compimento
dell’operazione contrastata (BUONOCORE, op. cit., 81, testo e nota 187; CAGNASSO, op. cit., 147;
G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 94, nota 70; FERRARA jr-CORSI, L’imprenditore e le società12, Giuffré,
Milano, 2001, 279, nota 3; in senso contrario, BOLAFFI, op. cit., 425; AL. GRAZIANI, Diritto delle
società5, Morano, Napoli, 1962, 120; A. VENDITTI, Collegialità e maggioranza nelle società di persone,
Jovene, Napoli, 75). Con una duplice importante conseguenza: che l’amministratore che
ha preso l’iniziativa resta libero di darvi o meno corso anche dopo che l’opposizione sia
stata giudicata infondata; e che la collettività dei soci non conserva alcuna competenza de-
cisionale ove l’amministratore opposto abbandoni volontariamente il proposito gestorio,
ovvero l’amministratore opponente rinunci alla relativa contestazione.

28 In senso contrario, BOLAFFI, op. cit., 459 s., spec. nota 50, il quale ritiene che l’infor-
mativa ai soci da parte degli amministratori debba essere di carattere generale e
riassuntiva, in quanto una comunicazione dettagliata sarebbe, da un lato, praticamente im-
possibile in una società che svolga un’attività complessa, dall’altro, non indispensabile in
quanto il socio escluso dalla gestione dispone di altri mezzi di controllo contemplati dallo
stesso art. 2261.
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dell’abuso del diritto di informazione, che si realizza ogniqualvolta il socio
– in violazione del generale canone di correttezza e buona fede (oggettiva)
– faccia uso dei poteri informativi per scopi estranei a quelli per cui essi
sono riconosciuti: assenza di reale esigenza informativa, finalità concor-
renziali, divulgazione a terzi (non soggetti a vincolo di riservatezza) dei
dati appresi29.

Nel rispetto dell’indicato principio, non sembrano evincersi re-
strizioni dal sistema, né per quanto concerne il tipo di informazioni
(pur se riguardino imprese controllate), né per ciò che concerne i do-
cumenti acquisibili30. Anche sotto quest’ultimo aspetto, deve infatti
ritenersi che – in assenza di espressa limitazione - i documenti con-
sultabili siano tutti quelli che contengono notizie o dati relativi all’at-
tività di impresa (corrispondenza, comunicazioni, registri, archivi, con-
tratti ecc.), e non soltanto le scritture contabili obbligatorie31. E nella so-
cietà semplice, ove manca lo stesso obbligo di tenuta delle scritture
contabili, i documenti consultabili saranno quelli di fatto esistenti. Si
ammette pure che, se l’amministratore annoti i dati sociali in un libro
proprio, insieme ad informazioni personali, tale libro possa comunque
essere ispezionato32.

Più in generale, la dottrina tende a negare che l’amministratore possa
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29 La giurisprudenza di lingua tedesca invoca il rispetto dell’obbligo di fedeltà verso
la società, quale limite all’esercizio del diritto: cfr. BGH 14 Dezember 1981 – II ZR 200/80,
in Wertpapier-Mitteilungen, 1982, 1061.

30 E deve notarsi come, anche sotto tale profilo, esista un vistosa differenza rispetto
alla disciplina azionaria (art. 2422, 1° comma), la quale contempla la possibilità che i soci
consultino solo il libro dei soci (art. 2421, 1° comma, n. 1), ed il libro delle adunanze e delle
deliberazioni delle assemblee (art. 2421, 1° comma, n. 3). E per quanto riguarda il diritto
di chiedere informazioni, esso è tipicamente concentrato nel momento del voto in
assemblea: così, espressamente, il § 131 AktG (Auskunftsrecht des Aktionärs), il cui primo comma
stabilisce che ciascun azionista ha diritto di ottenere, previa richiesta, in seno all’assemblea
generale, informazioni dagli amministratori sugli affari sociali, nella misura in cui si
pongano in relazione con gli argomenti all’ordine del giorno: e v. DECHER, sub § 131, in AktG Gro-
ßkommentar4, begründet von Gadow-Heinichen, herausgegeben von Hopt-Wiedemann, Ber-
lin-New York, 2001, Rdnr. 7; sulla differenza tra Informationsrecht del socio ed Auskunftsrecht
dell’azionista, in luogo di molti, LUTTER, Die Information der Gesellschafter und Dritter im Deut-
schen Gesellschaftsrecht, in AA.VV., L’informazione societaria, Giuffré, Milano, 1982, 194.

31 CAGNASSO, op. cit., 183; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 102.
32 GHIDINI, op. cit., 450; e nella giurisprudenza tedesca, BGH 15 Dezember 1969 – II

ZR 82/68, in Der Betriebs-Berater, 1970, 187.
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opporre il c.d. segreto aziendale relativo ai dati sociali33. E l’opinione è
senz’altro da condividere in considerazione sia del particolare regime di
responsabilità cui si trova esposto il socio, e della conseguente necessità
di riconoscergli le più ampie misure protettive e partecipative, sia della
presenza di adeguati strumenti di reazione e sanzione approntati dall’or-
dinamento per il caso di condotta infedele (esclusione dalla società, san-
zioni amministrative e penali). Del resto, se si considera l’ambito
elettivo di applicazione dello strumento societario personalistico (imprese
medio-piccole e piccolissime), riesce difficile immaginare, anche nelle at-
tività più fervide e complesse, un’area di notizie riservate che è bene ren-
dere inaccessibile ai soci “attivi” (sol perché) non amministratori. Senza
considerare l’ampio margine di discrezionalità che, diversamente, si fi-
nirebbe per riconoscere agli amministratori, i quali potrebbero così neu-
tralizzare il penetrante regime di controlli col quale il sistema tempera
gli altrettanto estesi poteri di gestione loro attribuiti dal modello legale.

Il diritto di ispezionare le carte della società include anche quello di
prendere appunti e di estrarre copie (fotostatiche o fotografiche) a proprie
spese34; mentre deve escludersi la possibilità che il socio porti con sé – o co-
munque fuori del luogo ove sono custoditi (in genere, la sede sociale) - i do-
cumenti visionati o da visionare35. Nella misura in cui il bisogno conoscitivo
non venga soddisfatto dalla “presa visione” (come principalmente accade
nei casi di incompletezza od irregolarità della documentazione), deve ri-
conoscersi il contestuale diritto ad avere informazioni aggiuntive36.
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33 CAGNASSO, op. cit., 178 s.; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 102; FOSCHINI, op. cit., 33 e 196, nota
10 (in fine); GALGANO, Le società in genere, 266, nota 18; GHIDINI, op. cit., 450 s., pur se con dei
distinguo; GRECO, op. cit., 332; LIBONATI, op. cit., 180; e nella dottrina di lingua tedesca, HUECK,
op. cit., 189. In senso diverso, COSTI, op. cit., 86 s., che ammette il segreto nelle s.n.c. e nelle s.a.s.
in quanto (uniche) società (all’epoca) soggette a registrazione, invocando l’art. 2622 c.c., mentre
nella società semplice sarebbe tutelato il solo segreto c.d. tecnico, argomentando dall’art. 623
c.p.; e v. anche, MONTAGNANI, op. cit., 288; nonché RAGUSA MAGGIORE, op. cit., 244.

34 Per tutti, MONTAGNANI, op. cit., 293 s.
35 Una volta ammessa la possibilità che il socio effettui fotocopie dei documenti sociali, resta

anche ridimensionato il distinto ma connesso problema della “delegabilità” del controllo a terzi
(sul quale v. § 2, in fine): è infatti evidente che, nella fattispecie considerata, nessuna norma può
impedire al socio di farsi successivamente coadiuvare da terzi nella comprensione dei dati sociali;
ed appare di conseguenza ingiustificata la preclusione di principio alla possibilità di incaricare
professionisti di fiducia già nella fase di acquisizione delle informazioni o dei documenti.

36 E v., nella giurisprudenza tedesca, OLG Hamm 6 Februar 1986 – 8 W 52/85, in Zeit-
schrift für Wirtschaftsrecht, 1986, 709.
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2. Controversa disponibilità dei diritti. Soggetti cui spetta il relativo
esercizio.

Questione connessa al fondamento dei diritti in esame è quella re-
lativa alla possibilità che essi vengano limitati o esclusi (ovvero
rinunziati) in atto costitutivo: chi sostiene che l’interesse tutelato sia quello
del singolo socio, tende ad ammettere la disponibilità dei diritti, anche
sotto forma di consenso preventivo – espresso nel contratto sociale – alla
perdita dei poteri correlati37; viceversa, chi ne esalta il significato
“sociale”, conclude nel senso della insopprimibilità di essi, ferma
restando la possibilità di decidere, nel singolo caso, di non farne uso38.

A differenza dell’ordinamento italiano, il punto è disciplinato
dalla legge tedesca: il § 118, Abs. 2, HGB stabilisce infatti che l’eventuale
decisione sociale con la quale si escludono o limitano i diritti in oggetto
non osta al loro esercizio quando si tratti di accertare un’amministrazione
disonesta (underlicher Geschäftsführung). Tale disposizione esprime un prin-
cipio che sembra trascendere i limiti del sistema in cui è inserita,
offrendo all’interprete che si avvalga dell’analisi comparatistica un’im-
portante indicazione di carattere innanzitutto metodologico: al fine della
corretta impostazione del problema, non pare infatti avere peso la circo-
stanza che la decisione di soppressione dei diritti in esame sia puntual-
mente disciplinata, e neppure che essa sia in astratto ammessa; anche quan-
do tale decisione sia legittima (come risulta in modo implicito dalla citata
norma tedesca), la relativa limitazione ha carattere relativo e funzionale,
può cioè valere solo a rendere più efficiente l’amministrazione della società,
sottraendola al rischio di rallentamenti connessi a controlli assidui o pu-
ramente emulativi o ricattatorî; essa non può mai rendere di fatto possibile
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37 COSTI, op. cit., 75 s., eccettuando la sola ipotesi in cui l’informazione sia strumentale
all’esercizio del voto; G. FERRI, op. cit., 180, il quale peraltro esclude che la rinunzia possa
coprire anche i casi in cui si tratti di accertare se gli amministratori hanno agito con dolo
o colpa grave, invocando al riguardo l’art. 1713, 2° comma, in tema di mandato (su tale punto,
v. subito appresso nel testo); LIBONATI, op. cit., 180, che però eccettua «il potere del socio di
prendere visione del rendiconto e del bilancio, dovuti per legge».

38 FOSCHINI, op. cit., 267; GHIDINI, op. cit., 451 s.; MOSSA, op. cit., 443 s.; RAGUSA MAGGIORE,
op. cit., 242 s.; RIVOLTA, op. cit., 157 s., il quale assimila, sotto il profilo effettuale, la irrinunciabilità
del controllo sulla gestione al divieto del patto leonino (art. 2265). E v. anche CAGNASSO,
op. cit., 180 ss., il quale fa leva, da un lato, sulla funzione “istruttoria” dei diritti in esame,
posti in rapporto di strumentalità necessaria rispetto all’esercizio degli ulteriori poteri di
controllo sulla gestione; dall’altro, sul rapporto con la disciplina dei soci accomandanti.
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una totale subordinazione dei singoli soci alla volontà degli amministratori,
privandoli della stessa possibilità di acquisire gli elementi valutativi ne-
cessari per reagire – nei modi che la legge eventualmente riconosca loro
– ad irregolarità o soprusi dell’operato gestorio.

Tale notazione è avvalorata dall’esame della stessa disciplina
italiana, e, più precisamente, di una norma che, sebbene dettata in materia
di mandato, sembra espressione di un principio di ordine generale, con-
nesso ad ogni facĕre per conto altrui, ossia l’art. 1713 c.c.39.

L’utilizzazione di tale disposizione quale parametro interpretativo
risulta giustificata, in assenza di una specifica ed autonoma indicazione
nell’ambito societario indagato, sia dal generale rinvio che, appunto al
mandato, opera l’art. 2260, 1° comma (in tema di «[d]iritti e obblighi degli
amministratori»), sia dal prevalente rilievo che il rendiconto previsto dal-
l’art. 2261 (quale strumento di controllo riconosciuto, appunto insieme
al diritto di informazione ed ispezione, ai soci non amministratori) cor-
risponde proprio al rendiconto di cui all’art. 171340.

Chiarita la pertinenza di tale richiamo, resta da sondarne il
contenuto. E l’impressione che se ne ricava sembra confermare il
principio desumibile dall’analisi comparatistica, ossia l’ineliminabilità del
controllo e l’irrilevanza di eventuali pattuizioni contrarie ogniqualvolta
si tratti di reprimere un’attività gestoria arbitraria od irresponsabile: sta-
bilisce, infatti, l’art. 1713, 2° comma, che la dispensa preventiva
dall’obbligo di rendiconto imposto dal 1° comma «non ha effetto nei casi
in cui il mandatario deve rispondere per dolo o per colpa grave». Ed appare
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39 Come noto, questione dibattuta è la possibilità di qualificare gli amministratori di
società personale veri e propri mandatari. Ed anche se la soluzione negativa si lascia preferire
(per tutti, G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 99 ss.), non può negarsi che la disciplina del mandato
risulta comunque applicabile ogniqualvolta non contrasti con regole proprie del rapporto
societario considerato. In tale prospettiva, il richiamo al mandato viene giustificato in con-
siderazione della maggiore idoneità di tale istituto a disciplinare il rapporto di ammini-
strazione, per quanto non espressamente disposto in sedes materiae (per il rilievo v. anche,
pur se con riferimento alla gestione della s.p.a. prima della riforma, ABBADESSA, La gestione
dell’impresa nella società per azioni. Profili organizzativi, Giuffré, Milano, 1975, 72, nota 143,
il quale osserva che «la possibilità di integrare la disciplina del rapporto di amministrazione
con le norme del mandato è […] ammessa non perché si attribuisca ai due istituti la stessa
“natura giuridica”, ma in quanto si riconosce nel mandato, all’interno del sistema vigente,
il regolamento più completo e coerente del fenomeno gestorio»).

40 G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 102 s., nota 85.
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difficile sostenere che per l’amministratore debbano valere principî meno
rigidi che per il mandatario, e consentire al primo la possibilità di eccepire
clausole di esonero – pur quando pattuite - al fine di sottrarsi in ogni caso
all’obbligo di rappresentazione degli affari svolti, ed al conseguente apprez-
zamento che, per il tramite del relativo documento, possa operarsi sulla for-
male correttezza della sua gestione. Ma una volta che l’obbligo di
rendiconto sia assunto come inderogabile almeno nelle ipotesi in cui vi siano
sospetti di cattiva amministrazione dovuta a dolo o a grave negligenza41,
a maggior ragione devono considerarsi insopprimibili i poteri che alla va-
lutazione di tale rendiconto appaiono strettamente connessi, anzi strumentali,
ossia quelli di informazione ed ispezione dei documenti. Diversamente, man-
cherebbe ai soci non amministratori la stessa possibilità di acquisire gli ele-
menti di fatto necessari ad operare un esame critico di quanto prospettato
dagli amministratori, ed il rendiconto da questi effettuato si risolverebbe
in una vuota formalità, priva di termini di riscontro42. 

Né può sfuggire che, secondo il criticato orientamento, la previsione
della responsabilità degli amministratori verso la società (art. 2260, 2° com-
ma) resterebbe lettera morta ogniqualvolta l’amministrazione fosse
concentrata nelle mani di un socio soltanto, ed il contratto sociale sottraesse
a tutti gli altri soci i poteri di controllo in oggetto: a meno di non voler
consentire un’azione di responsabilità basata su semplici sospetti, privi
di risconti concreti – ciò che pare doversi negare in modo deciso, tanto più
se si considera la mancanza di una norma specifica che, al pari dell’art.
2409, 1° e 2° comma, autorizzi (anche solo) un’ispezione giudiziaria sulla
gestione in presenza di (pur) fondati sospetti di gravi irregolarità43 – non
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41 Deve trattarsi di sospetto fondato, come quello che sorge in caso di rifiuto immotivato
a fornire informazioni o a consentire l’accesso ai documenti sociali. Gli strumenti di reazione
di cui il socio dispone in caso di persistente rifiuto dell’amministratore sono la domanda
giudiziale di revoca (eventualmente cautelare), ovvero l’azione di responsabilità
(nell’interesse della società o proprio, a seconda del soggetto danneggiato).

42 Il delineato rapporto di strumentalità tra operato degli amministratori ed
acquisizione diretta dei dati relativi all’attività svolta, nonché la stessa ineliminabilità del
relativo controllo, risultano testimoniati anche dalla disciplina legale dettata per i soci ac-
comandanti, nell’ambito della quale si prevede che «in ogni caso essi hanno diritto di avere
comunicazione annuale del bilancio […], e di controllarne l’esattezza, consultando i libri e gli
altri documenti della società» (art. 2320, ultimo comma, c.c.).

43 L’ulteriore questione della nomina di un amministratore da parte del Tribunale è
discussa nel § 4, con orientamento negativo.
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resta che riconoscere ai soci non amministratori l’ineliminabile diritto-
dovere di istruirsi in via preventiva circa la fondatezza dell’azione risar-
citoria che essi intendano eventualmente proporre nell’interesse dalla so-
cietà 44. Né può eccepirsi il carattere personale del diritto, essendo in tal
caso l’informazione strumentale ad assicurare la conservazione del rap-
porto di formale dipendenza dell’amministratore dal gruppo dei soci: esso
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44 Il rilievo dà per risolta in senso positivo la questione della legittimazione ad agire
in responsabilità anche dei soci non amministratori. Il punto è però controverso (per una
sintesi del dibattito v. anche SALAFIA, L’azione di responsabilità contro l’amministratore di società
personale, in Società, 1992, 1483 ss.). La giurisprudenza prevalente è nel senso che l’azione,
in quanto connessa ad un’ipotesi di responsabilità verso la società, possa essere esercitata
solo da chi abbia la rappresentanza della stessa, ossia dagli amministratori – in regime di-
sgiunto o congiunto – che abbiano anche il potere rappresentativo, con esclusione dei soci
non amministratori (Cass., 28 marzo 1996, n. 2846, in Giur. it., 1993, I, 2, 98; Cass., 13 dicembre
1995, n. 12772; Cass., 10 marzo 1992, n. 2872; Cass., 13 gennaio 1987, n. 134, in Giur. comm.,
1987, II, 556; Cass., 9 giugno 1981, n. 3719, ivi, 1982, II, 15; Trib. Napoli, 19 novembre 1994,
in Dir. e giur., 1996, 431, con nota di PAPA, La responsabilità degli amministratori di società personali;
Trib. Milano, 16 aprile 1992, in Giur. it., 1993, I, 1, 98; Trib. Milano, 8 ottobre 1990, in Società,
1991, 57; Trib. Milano, 15 maggio 1980, in Giur. comm., 1981, II, 89, con nota critica di DI CHIO,
L’azione sociale di responsabilità nelle società personali: legittimazione del singolo socio ad esperirla?);
e tale orientamento è condiviso anche da un parte autorevole della dottrina (BUONOCORE,
Società in nome collettivo, in Il Codice Civile. Commentario, diretto da Schlesinger, Artt. 2291-
2312, Giuffré, Milano, 1995, 129; COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 150; F. DI SABATO, op. cit., 169,
nota 271; GIANNATTASIO, Legittimazione del singolo socio della società in nome collettivo ad agire
nell’interesse della società contro il socio amministratore infedele, in Giust. civ., 1960, I, 1263). Si
è peraltro sottolineato come tale soluzione possa dare luogo a delicati problemi qualora
civilmente responsabili siano tutti i soci amministratori (anche solo per culpa in vigilando,
ciò che è peraltro normativamente presunto), per cui nessuno possa agire per far
condannare la condotta illecita altrui senza far emergere anche la propria (da ultimo, G.F.
CAMPOBASSO¸ op. cit., 101, nt. 80); e ciò spiega il motivo per il quale molti autori considerino
legittimato attivo all’azione sociale di responsabilità ciascun socio in quanto tale (DI CHIO,
op. cit., 95 ss.; FERRI, op. cit., 177 s.; G. GALASSO, Legittimazione ad esperire l’azione sociale di re-
sponsabilità contro gli amministratori di società personali, in Società, 1991, 62; GALGANO, Le società
in genere, 271; GHIDINI, op. cit., 428 ss.; REGOLI, L’organizzazione delle società di persone, in AA.VV.,
Diritto delle società. Manuale breve3, Giuffré, Milano, 2006, 54; VISENTINI, Argomenti di diritto
commerciale, Giuffré, Milano, 1997, 291; e v. anche, in giurisprudenza, Trib. Milano, 8 ottobre
1990, in Giur. it., 1991, I, 2, 390; Trib. Alba, 10 febbraio 1995, in Società, 1995, 828; Trib. Napoli,
17 aprile 1998, in Foro nap., 1998, 367), secondo una soluzione che è oggi espressamente pre-
vista, in tema di s.r.l., dall’art. 2476, 3° comma, c.c. Ed a sostegno della concorrente legit-
timazione del socio non amministratore gioca anche il rilievo che deve valorizzarsi l’interesse
del singolo socio – in quanto soggetto responsabile in modo personale ed illimitato per i
debiti sociali - a preservare l’integrità del proprio patrimonio dalle conseguenze sfavorevoli
connesse ad operazioni dannose ed illegittime dei gestori.
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è infatti il perno intorno al quale ruota la piena realizzazione della stessa
causa associativa, nei casi in cui – come quello in esame – i soci
continuano a rispondere delle obbligazioni sociali a prescindere dal potere
diretto di gestione dell’impresa45.

Deve peraltro avvertirsi che altro è rinunciare in atto costitutivo -
in via preliminare e come impegno assunto per l’avvenire - al diritto di
informazione – ciò che si è detto in via di principio inammissibile46 – altro
rinunciare, di volta in volta, ad esercitare le facoltà connesse a tale potere,
in base ad una valutazione spontanea ed attuale: quest’ultima possibilità
deve considerarsi senz’altro ammessa, traducendosi in un’astensione dal-
l’esercizio del relativo diritto. Ciò che dipende dal carattere individuale
di esso47. La situazione non è dissimile da quella nella quale si trova il
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45 Prima della riforma si traeva ulteriore argomento a sostegno della tesi qui criticata
dalla circostanza che, in tema di s.r.l. priva di collegio sindacale, l’art. 2489 disponesse nel
senso della indisponibilità dei diritti in esame, sanzionando con la nullità il patto di limitazione
o esclusione di essi: attraverso un ragionamento a contrario si osservava che, là dove esistesse
un organo di controllo (s.r.l. munita di collegio sindacale; altre società di capitali), ovvero
potesse postularsi un vincolo di fiducia tra i soci (società di persone), il buon funzionamento
della società poteva dirsi adeguatamente tutelato a prescindere da qualunque diritto di con-
trollo dei soci non amministratori (COSTI, op. cit., 76). Ma il rilievo appare poco persuasivo
già sotto il vigore della precedente disciplina, per il fatto di generalizzare conclusioni limitative
dei diritti individuali in assenza di puntuali norme di rinvio: semmai, la indisponibilità di
tali diritti nella s.r.l. priva di collegio sindacale attestava la medesima conclusione anche con
riferimento alle società di persone, istituzionalmente prive di organo di controllo. In ogni
caso, l’attuale disciplina della s.r.l. distingue il controllo dei soci (art. 2476, 2° comma) dal
controllo legale dei conti (art. 2477), affidato al collegio sindacale, e sembra presupporre la
persistenza della prima forma di controllo anche in presenza della seconda (e v. ZANARONE,
Introduzione alla nuova società a responsabilità limitata, in Riv. soc., 2003, 76).

46 E la inammissibilità della rinuncia preventiva deve mantenersi ferma anche se
quest’ultima si riferisse ad un periodo di tempo determinato (ad esempio, uno o più esercizi
individuati), ovvero all’operato di singoli amministratori. Sul punto, v. anche RIVOLTA, op.
cit., 158, il quale opera un suggestivo raffronto con il diritto alla percezione dell’utile.

47 La dottrina italiana tende a sottolinearne la natura di diritto soggettivo: in tale pro-
spettiva, COSTI, op. cit., 73; G. FERRI, op. cit., 180; FOSCHINI, op. cit., 265 (pur se con riferimento
all’azionista); AL. GRAZIANI, op. cit., 88; GRECO, op. cit., 149, nota 23, e 332 (in quest’ultima
pagina si usa però l’espressione «diritto individuale»). Altri autori parlano invece di potere:
così, pur se con riferimento all’azionista, BUONOCORE, Le situazioni soggettive dell’azionista,
Morano, Napoli, s.d. (ma 1960), 145 e 237. Credo che la differente qualificazione nient’altro
esprima che il duplice punto di osservazione dal quale può essere analizzata la protezione
accordata dall’ordinamento al singolo nell’indagato ambito del rapporto associativo: nel
primo caso, l’ottica – più marcatamente “contrattualista” - sembra essere quella della tutela
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socio ogniqualvolta il sistema ammette (o postula) l’autonoma possibilità
di agire in via giudiziale per l’annullamento di un atto che si ponga quale
espressione di volontà collettiva: la contrarietà di esso allo statuto o alla
legge (secondo forme – in quest’ultimo caso - per le quali non sia espres-
samente sancita la nullità) non gli impedisce di produrre i suoi effetti, di
rendersi cioè manifestazione concreta dell’interesse sociale; e l’opzione
ideologica connessa al riconoscimento agli “interessati” di una mera azione
di annullamento nient’altro esprime che l’attribuzione ad essi di un potere
(eventualmente) anche di rinuncia a far valere l’anomalia relativa al corretto
funzionamento dell’organizzazione. Del resto, lo stesso diritto di voto –
che, almeno nelle società di persone, è e resta il diritto individuale per ec-
cellenza – è senz’altro disponibile dal singolo socio sotto forma di occa-
sionale rinuncia al suo esercizio, pur essendo indubbiamente qualificabile
quale strumento per il funzionamento della società48: ciò che testimonia
come, fuori dei casi di abuso, l’astensione è pur sempre un modo di eser-
cizio del diritto, o che, comunque, non si pone di per sé sola in conflitto
con l’attribuzione normativa del diritto; e ciò anche se tale diritto
dovesse considerarsi correlato, oltre che all’interesse personale del socio,
a quello del socio in quanto socio.

Si tende ad ammettere che i diritti in oggetto spettino anche al socio
moroso, in mancanza di un’apposita norma – necessariamente espressa,
trattandosi di diritti connaturati allo status di socio - che ne sospenda l’eser-
cizio, mentre si esclude che competano a chi non faccia più parte della
compagine per recesso, esclusione o cessione della quota49.

Entrambi i punti appaiono peraltro meritevoli di alcune riflessioni.
Sotto il primo profilo, sembra corretta l’impostazione di quella parte della
dottrina secondo cui al socio in mora nel conferimento può essere mo-
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della posizione individuale rispetto ai possibili atteggiamenti della restante parte del gruppo;
nell’altro, la prospettiva pare invece volta ad enfatizzare, nel singolo, il carattere di membro
stesso del gruppo, con il riconoscimento di funzioni connesse a tale status. In ogni caso, la que-
stione non sembra avere rilievo pratico, specie se si conviene con la notazione che il positivo
esercizio del diritto in oggetto – come, del resto, quello di espressione del voto, rispetto al
quale il primo può porsi come funzionale – non può mai considerarsi obbligatorio: l’esercizio
di esso – si tratti di diritto o di potere - non pare in alcun caso rispondere ad un superiore
interesse istituzionale.

48 E v., in prospettiva generale, ASCARELLI, Interesse sociale e interesse comune nel voto,
in Studi in tema di società, Giuffré, Milano, 1952, 163.

49 GHIDINI, op. loc. ultt. citt.
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mentaneamente sottratto - con decisione della maggioranza dei soci, cal-
colata per teste – l’esercizio dei diritti in esame50: è invero difficile negare
che, se il gruppo ha la capacità di estromettere, al ricorrere dei presupposti
indicati dalla legge o dall’atto costitutivo, uno dei membri dalla
compagine (artt. 2286 e 2287 c.c.), esso non possa graduare – beninteso:
al ricorrere dei medesimi presupposti - l’uso di tale rimedio in senso meno
sfavorevole per il socio colpito51; in altri termini, una volta riconosciuta
alla relativa decisione una finalità di tutela dell’attività di impresa, non
si vede perché debba escludersi la possibilità di adottare una misura di
tipo semplicemente “cautelativo” - qual è, con ogni evidenza, quella in
esame – ove ricorrano i presupposti per attuare addirittura la misura “de-
finitiva” (esclusione del socio): nel dubbio se la condotta del socio debba
considerarsi in insanabile conflitto con la realizzazione della causa asso-
ciativa, ovvero in contrasto solo occasionale e transeunte con essa, appare
non solo possibile, ma altresì opportuno riconoscere alla collettività la fa-
coltà di intraprendere iniziative “interlocutorie”. L’applicazione di una
misura “sospensiva” contempera il duplice interesse, da un lato, della so-
cietà a neutralizzare i possibili effetti pregiudizievoli di una condotta dal-
l’incerto significato; dall’altro, del socio a rimediare – sempre che lo possa
e lo voglia effettivamente – alla grave inadempienza in cui è incorso, così
conservando la partecipazione all’intrapresa comune52.

Per quanto riguarda i diritti informativi del socio receduto o
escluso, sembra ragionevole assumere una posizione restrittiva, ed
escludere che costui possa esercitarli pur quando continui a rispondere
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50 GHIDINI, op. cit., 289, 452 e 572 s.
51 Il persistente rifiuto del socio di eseguire il conferimento promesso è tradizionalmente

ricondotto all’ipotesi di esclusione c.d. facoltativa prevista dall’art. 2286, 1° comma, primo
inciso («gravi inadempienze delle obbligazioni che discendono dalla legge o dal contratto
sociale»).  

52 Tale ragionamento sembra peraltro corretto solo se riferito alle fattispecie
riconducibili alla esclusione per gravi inadempienze, ove l’adozione di un provvedimento
sospensivo (invece che “esclusivo”) si addice al valore oggettivamente incerto della condotta
del socio escludendo, e consente di collegare alla effettiva propensione partecipativa che
egli dimostri, la cessazione della stessa misura restrittiva. In tutti gli altri casi, nei quali l’evento
posto a fondamento della decisione di esclusione è svincolato dal comportamento colla-
borativo del socio, non può invero ipotizzarsi alcuna misura “intermedia” tra la
permanenza dello stesso in società con pienezza di poteri, e la sua esclusione dalla compagine:
l’elemento discrezionale insito nella valutazione espressa dalla collettività non può che ridursi,
in tali ipotesi, alla stessa assunzione della decisione di esclusione.
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– ex art. 2290, 2° comma – delle obbligazioni sociali53: lo scioglimento uni-
laterale del vincolo spezza la comunanza di interesse partecipativo, ren-
dendo il soggetto in questione un estraneo; e tale egli formalmente resta
sebbene agli occhi dei terzi – il cui affidamento la citata norma vuole tu-
telare – egli appaia ancora socio.

Una parte della dottrina ha precisato che la preclusione all’esercizio
dei diritti in esame deve considerarsi operante a prescindere dalla liqui-
dazione della quota, e che, anzi, proprio la qualità di creditore che l’ex
socio riveste lo rende portatore di un interesse proprio ed autonomo da
quello della società, potenzialmente in conflitto con quest’ultimo54: ciò
che – si osserva – suggerisce di riconoscere i più limitati poteri dell’art.
2711 c.c. (comunicazione ed esibizione delle scritture contabili solo
previa autorizzazione giudiziale, in corso di causa)55. Del resto – si può
aggiungere – non tutti i dati sociali sono rilevanti ai fini della liquidazione
della quota, per cui sembra difficile considerare sostanzialmente
inalterato il diritto informativo del socio escluso o (peggio ancora) receduto.
Ed a maggior ragione, tale conclusione dovrebbe valere per gli eredi del
socio defunto, che mai sono stati parte del contratto di società.

Avvenuta la cessazione del vincolo, il diritto di informazione, dunque,
non spetta più, neppure per le questioni relative al tempo della parteci-
pazione56. Nessuna variazione subisce invece la posizione soggettiva del
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53 In senso contrario, RAGUSA MAGGIORE, op. cit., 244.
54 Cfr. G. FERRI, Le società3, in Trattato di diritto civile, fondato da Fi. Vassalli, vol. X, t.

3, Utet, Torino, 1987, 247; GHIDINI, op. cit., 452; e, nella dottrina tedesca, ULMER, sub § 118,
in Handelsgesetzbuch Großkommentar4, begründet von Staub und herausgegeben von Cana-
ris-Schilling-Ulmer, Band 2, Berlin, 2004, Rdnr. 8.

55 Cfr. però Trib. Piacenza, 12 agosto 1994 (ord.), in Foro it., 1995, I, 3004, che ammette
il diritto di informazione per il socio receduto con riferimento alle operazioni in corso al
momento dello scioglimento unilaterale del vincolo sociale (e già Pret. Montefalco, 12 giugno
1959, in Giur. it., 1960, II, 25).

56 Nella giurisprudenza tedesca, cfr. BGH 17 April 1989 – II ZR 258/88, in Wertpapier-
Mitteilungen, 1989, 878; BGH 23 Oktober 1961 – II ZR 102/60, ivi, 1961, 1329. Si tende peraltro
ad ammettere che l’ex socio possa invocare le regole generali contenute nei §§ 810 e 242 BGB,
in tema, rispettivamente, di consultazione di documenti in possesso di terzi, e di esecuzione
della prestazione debitoria (liquidazione della quota) secondo buona fede, sebbene nella misura
strettamente necessaria al chiarimento dei propri diritti verso la società: cfr. BGH 11 Juli 1988
– II ZR 346/87, in Wertpapier-Mitteilungen, 1988, 1447. Se invece il socio si limita a cedere –
con mera efficacia inter partes – i propri diritti patrimoniali (ad esempio, agli utili), nessun
diritto di informazione e controllo può evidentemente vantare l’acquirente nei confronti della
società: cfr. BGH 3 November 1975 – II ZR 98/74, in Wertpapier-Mitteilungen, 1975, 1299.



Il controllo del socio sulla gestione nelle società personali

socio in caso di liquidazione della società: resta infatti immutata
l’esigenza di controllo sulla gestione dell’ente, sebbene essa debba
essere in tale fase indirizzata nei confronti dei liquidatori57.

Restano da chiarire i soggetti cui competa l’esercizio dei diritti in
esame quando la partecipazione sociale non appartenga in piena
titolarità ad un solo individuo, ma sia oggetto di diritti reali minori o di
comproprietà. Sembra doversi escludere una soluzione unitaria, in con-
siderazione della diversità di interessi coinvolti.

In caso di costituzione di usufrutto o pegno, è ragionevole ritenere che,
data l’autonomia degli stessi, e la loro possibile divergenza, la società debba
subire le istanze informative tanto del socio quanto del titolare del diritto
reale minore, specie se si ritiene che per il perfezionamento della vicenda
non sia indifferente il consenso degli altri soci58: è infatti innegabile che sia
il socio che l’usufruttuario o il creditore pignoratizio abbiano un interesse
meritevole di protezione, il primo per le variazioni del valore patrimoniale
della quota, i secondi per la tutela del proprio diritto agli utili.

Nell’ipotesi di comproprietà della quota, la posizione di formale iden-
tità dei contitolari consente invece di dare prevalenza esclusiva
all’interesse della società, innanzitutto quello di non trovarsi soggetta al-
l’obbligo di reiterare informazioni dello stesso tipo: in tale ipotesi, l’esercizio
dei diritti in esame deve dunque farsi dipendere dalla preventiva
nomina di un rappresentante comune, che si palesi agli occhi della società
quale referente unico dei contitolari della quota.

Si è soprattutto in passato discusso se il controllo in esame possa es-
sere effettuato a mezzo di terze persone59, ma dopo la riforma del 2003
la discussione sembra aver perso gran parte della sua originaria valenza:

447

57 E v., nella giurisprudenza tedesca, BGH 15 Dezember 1969 – II ZR 82/68, in Der
Betriebs-Berater, 1970, 187.

58 Per la medesima conclusione, ASQUINI, Usufrutto di quote sociali e di azioni, in Riv.
dir. comm., 1947, I, 25; GHIDINI, op. cit., 452 s., 682 e 690; GRAZIANI, op. cit., 114; PISCITELLO,
Società di persone a struttura aperta e circolazione delle quote. Modelli legali ed autonomia statutaria,
Giappichelli, Torino, 1995, 234 s.

59 Per la conclusione negativa, BOLAFFI, op. cit., 490, nota 12, eccettuando i
rappresentanti legali dei soci incapaci; G. FERRI, Delle società, 181, eccettuando anche il rap-
presentante legale del socio-persona giuridica; FOSCHINI, op. cit., 33, nota 41; GAMBINO, Impresa
e società di persone, Giappichelli, Torino, 2004, 146; GHIDINI, op. cit., 450; MESSINEO, Controllo
del socio sull’amministrazione di società di persone e rappresentanza, in Studi di diritto delle società2,
Milano, Giuffré, 1958, 77 ss.; e prima del codice del 1942, SOPRANO, Trattato teorico-pratico
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non può infatti trascurarsi il rilievo che, nella s.r.l., è oggi espressamente pre-
visto – con norma dichiaratamente ispirata all’archetipo dell’art. 226160 - che
la consultazione da parte dei soci possa avvenire «anche tramite profes-
sionisti di loro fiducia» (art. 2476, 2° comma); ed appare difficile
escludere che, in questi limiti, sia possibile delegare il controllo a terzi
nelle stesse società di persone61, pur in assenza di apposita clausola sta-
tutaria62: l’attuazione del controllo per il tramite di un professionista (iscritto
in albo, sì da esserne garantite competenza e riservatezza), da un lato, rende
concreto ed effettivo l’esercizio del relativo diritto ogniqualvolta si tratti
di indagare su operazioni o dati particolarmente complessi; dall’altro, non
importa un aggravamento del rischio di uso abusivo delle informazioni
assunte, in considerazione del particolare status del terzo, tenuto al vincolo
della segretezza per ragioni di ufficio63. Del resto, l’idea che, per questa via,
il socio si spoglierebbe di un diritto inscindibilmente connesso alla par-
tecipazione sociale, sembra essere frutto di un equivoco concettuale: è in-
fatti necessario distinguere tra titolarità del diritto – che è e resta una com-
ponente solo della qualità di socio – ed esercizio dello stesso, e continuare
a considerare tale diritto come manifestazione di volontà partecipativa
pur quando esso venga concretamente attuato per il tramite di terzi; in
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delle società commerciali, I, Utet, Torino, 1934, 317; per la soluzione positiva, COSTI, op. cit.,
77 ss.; PISANI, Società di persone “a struttura corporativa”, Giappichelli, Torino, 2000, 26; ed
in senso tendenzialmente permissivo è anche AL. GRAZIANI, op. cit., 89, nota 3, secondo cui,
mancando una norma espressa, è difficile dedurre un limite così grave dalla struttura della
società personale, potendo esso determinare, in alcuni casi, una concreta privazione del diritto
di controllo.

60 Con riferimento ai poteri di controllo del socio di s.r.l., la Relazione alla riforma del
2003 osserva infatti che «si tratta anche qui di una disciplina che corrisponde alla prospettiva
secondo cui viene accentuato il significato contrattuale dei rapporti sociali» (§ 11).

61 Il rilievo non è considerato decisivo da F. DI SABATO, op. cit., 147.
62 Per la necessità dell’espressa previsione statutaria, invece, CAGNASSO, op. cit., 178

e 184; LIBONATI, op. cit., 180. E v. anche G. FERRI, Le società, 248, precisando l’opinione espressa
in Delle società, 181.

63 E v. anche COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 139; RAGUSA MAGGIORE, op. cit., 244; in giu-
risprudenza, Trib. Piacenza, 12 agosto 1994, cit. Ad analoga conclusione perviene la giu-
risprudenza tedesca: cfr. BGH 16 Januar 1984 – II ZR 36/83, in Wertpapier-Mitteilungen, 1984,
807; BGH 2 Juli 1979 – II ZR 213/78, ivi, 1979, 1061. La stessa giurisprudenza tedesca precisa
però che la società può opporsi alla divulgazione di dati o notizie ad un determinato pro-
fessionista, quando abbia fondato motivo – da esplicitare – di temerne un comportamento
antisociale (si pensi ad un avvocato che sia anche consulente di un’impresa concorrente):
cfr. BGH 28 Mai 1962 – II ZR 156/61, in Wertpapier-Mitteilungen, 1962, 883.
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altri termini, sotto il profilo in esame, ciò che conta è la esclusiva appar-
tenenza al socio dell’interesse conoscitivo, non già la forma espressiva di
tale interesse64.

Per il motivo indicato, non si può neppure argomentare dal regime
di circolazione delle partecipazioni, anche solo al fine di richiedere la
espressa previsione statutaria in ordine alla “delegabilità” del(l’esercizio)
del controllo65: il necessario consenso di tutti i soci, da cui dipende la cir-
colazione della quota di socio illimitatamente responsabile (art. 2252 c.c.)
- al pari della clausola dell’atto costitutivo che l’autorizzi in via
preventiva - ha ad oggetto una vicenda nella quale è in gioco, non già l’eser-
cizio di un diritto per conto esclusivo di un socio (che è e resta tale), ma
la titolarità dello stessa posizione di socio, e cioè di (cor)responsabile per
le obbligazioni sociali; cosicché appare del tutto ingiustificato – almeno
nel modello personalistico – trarre conclusioni per il profilo indagato dalle
norme che regolano il trasferimento della quota sociale. Il consenso di tutti
i soci – espresso, al momento della richiesta, per il caso singolo; ovvero
nell’atto costitutivo quale autorizzazione preventiva per tutti i futuri casi
considerati – può invero reputarsi necessario solo allorquando il singolo
– che sia ad esempio fisicamente impossibilitato ad esercitare i diritti in
esame (si pensi all’ispezione di documenti) - intenda conferire procura
ad un terzo (non professionista) per il soddisfacimento del relativo bisogno
informativo. Ma in tal caso, il consenso della collettività non discende dal-
l’applicazione analogica delle regole in tema di circolazione delle quote,
bensì dall’applicazione diretta del principio posto dall’art. 2301, in tema
di divieto di concorrenza: se è infatti possibile superare tale divieto con
il consenso degli altri soci, deve a majori considerarsi legittima la delega
a terzi della semplice attività informativa. Il consenso collettivo non è pe-
raltro necessario nel caso in cui il socio sia assistito (o sostituito) da un
rappresentante legale (curatore, tutore), nel qual caso la “tolleranza” della
compagine in ordine alla partecipazione informativa di estranei può im-
plicitamente desumersi dalla (e fino alla) mancata esclusione del socio
incapace ex art. 2286, 1° comma, c.c.
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64 Analogo ragionamento è seguito da RIVOLTA, op. cit., 160, per giustificare (già al-
l’epoca) la validità dei sindacati azionari di voto.

65 In questa prospettiva sembra invece porsi MONTAGNANI, op. cit., 385 s.; condiva da
CAGNASSO, op. cit., 178.
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Nessun problema sembra invece porre l’ipotesi in cui un socio in-
tenda farsi sostituire da altro socio nell’esercizio dei diritti in esame, fermo
restando il comune divieto di divulgazione e di utilizzo dei dati acquisiti
per fini antisociali.

In ogni caso, l’atto costitutivo potrebbe escludere l’esercizio del ge-
nerale Informationsrecht a mezzo di terzi, anche professionisti.

Deve infine ammettersi l’introduzione (questa senz’altro) sta-
tutaria di un organo istituzionalmente deputato al controllo sulla ge-
stione (se del caso di semplice revisione della contabilità), sulla fal-
sariga del collegio sindacale proprio dei tipi superiori66. Tale forma
organizzativa può risultare particolarmente utile nelle compagini nu-
merose, ove più accentuato è il rischio di una conflittualità perma-
nente tra gruppo degli amministratori e gruppo dei soci non ammi-
nistratori, e di un intollerabile intralcio alla gestione connesso alla
molteplicità di istanze informative ed ispettive. Di tale organo pos-
sono far parte – oltre che, ovviamente, i soli soci non amministratori67

- anche (o soltanto) terzi, eventualmente professionisti. Con la preci-
sazione che, pure in quest’ultimo caso, non sembra potersi parlare
di vera e propria rinuncia ai diritti in esame da parte dei soci non am-
ministratori, essendo indubbia la persistenza del loro interesse al-
l’attuazione del controllo.

Sotto il profilo della disciplina cui è assoggettato tale “organo” di
controllo, è condivisibile l’impostazione che esclude l’applicazione
dell’art. 2407, commi 2° e 3°, c.c., alla cui stregua i sindaci sono
responsabili solidalmente con gli amministratori dell’operato di questi
ultimi, quando abbia fatto difetto la loro diligente vigilanza68: è stato infatti
osservato che il rapporto fra tale articolazione di controllo ed il gruppo
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66 Tale modifica dell’assetto organizzativo pare richiedere, in ogni caso, l’unanimità
dei consensi, in considerazione del carattere di diritto soggettivo che all’istanza informativa
dei soci si tende a riconoscere. Sembra peraltro legittima l’attuazione della relativa variazione
a semplice maggioranza (per teste), qualora l’atto costitutivo preveda siffatta possibilità
in modo espresso.

67 Ed in questo caso si è dinanzi ad una variazione che non involge il carattere personale
neppure dell’esercizio del diritto e che, a differenza dell’ipotesi di cui subito appresso, vale
solo a dare carattere unitario all’azione dei soci non amministratori.

68 Cfr. BENUSSI, Modello legale e statutario di organizzazione interna nelle società personali,
Giuffré, Milano, 2006, 185.
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dei soci deve più correttamente ricondursi allo schema del mandato, con
conseguente soggezione del primo al regime di responsabilità contrattuale
nei confronti dei secondi (per inadempimento dell’incarico di controllo),
ed esclusione di ogni forma di responsabilità verso la società. Ed anche
sotto l’aspetto dei poteri dei soci sui “sindaci”, permangono sensibili dif-
ferenze, in quanto il carattere eminentemente contrattuale del rapporto,
e la natura privatistica del controllo si traducono nella disapplicazione
delle norme poste a tutela della indipendenza della carica (art. 2399 c.c.),
e nella piena operatività della disciplina del mandato, con conseguente
potere dei soci di sostituirsi nell’esercizio delle funzioni delegate o di re-
vocare ad nutum l’incarico69.

3. Controversa ammissibilità di ulteriori atti di ispezione e di vigilanza.
Il problema delle “direttive vincolanti” gli amministratori.

Si discute se il socio non amministratore possa compiere ulteriori
atti di ispezione e di vigilanza, non previsti in modo espresso dall’ar-
ticolo in esame e neppure riconducibili al concetto di assunzione di no-
tizie o di esame delle scritture contabili (accesso ai locali sociali di pro-
duzione ovvero di vendita, visita ai magazzini, controlli di qualità, ri-
scontri di cassa).

Secondo una parte della dottrina tali atti sono senz’altro ammissibili,
sia perché sono strumentali ad un controllo più completo ed efficace, sia
perché l’art. 2320, 2° comma, consente un più ampio raggio di ispezione
e controllo – seppur attraverso una specifica previsione dell’atto
costitutivo - addirittura ai soci accomandanti, che sono soci a responsabilità
limitata 70; secondo un diverso orientamento, la possibilità di procedere
ad atti di ispezione e controllo “atipici” deve riconoscersi solo in
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69 E v. ancora BENUSSI, op. loc. ultt. citt., ove si precisa che l’articolazione in esame as-
sumerebbe in definitiva una mera «funzione di sussidio tecnico e professionale nell’attività
di controllo».

70 GHIDINI, op. cit., 453 s., testo e nota 321, il quale considera inoltre nullo il patto che
espressamente limitasse ai soli atti previsti dalla norma in esame, quelli che il socio può
compiere; e v. anche BUONOCORE, Fallimento e impresa, 106 s., nota 257 (in fine); nonché BOLAFFI,
op. cit., 490, secondo cui il socio, da un lato, ha anche un diritto all’ispezione degli «archivi
sociali», dall’altro, può esercitare questo diritto solo quando sussistano fondati motivi circa
la esattezza e veridicità dei libri sociali.
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presenza di un’apposita previsione dell’atto costitutivo71.
Questione connessa è se i soci possano, non già limitarsi ad

operare controlli ed ispezioni sull’operato gestorio, così da attuarne un
condizionamento per il futuro, ma addirittura predeterminarne il corso
impartendo agli amministratori delle “direttive vincolanti”: per tale via,
da un lato, verrebbe significativamente rafforzato il rapporto di subor-
dinazione di questi ultimi all’intera collettività, rapporto che assicura il
corretto svolgimento della causa societaria; dall’altro, il controllo
successivo dei soci potrebbe più efficacemente ridursi ad un semplice ri-
scontro della conformità dell’attività amministrativa svolta alle direttive
assegnate, evitando le incognite connesse ad un esame generalizzato.

È indubbio che la prerogativa di emettere direttive vincolanti non spetti
al socio in quanto tale, come l’osservazione del sistema legale rivela: questo
riconosce un diritto - a contenuto peraltro meramente negativo (c.d. diritto
di opposizione) - ai soli soci amministratori (art. 2257, 2° comma, c.c.); e se
- come si è convincentemente osservato - ai singoli soci non amministratori
non è dato di opporsi alle iniziative degli amministratori, a maggior ragione
sarà preclusa loro la possibilità di esigere comportamenti positivi72.

Una parte della dottrina è peraltro nel senso di riconoscere tale potere
al gruppo dei soci non amministratori73, almeno nel caso in cui si è in pre-
senza di amministratore (unico) nominato con atto separato, e perciò re-
vocabile dai soci non amministratori anche senza giusta causa: in tal caso
– si osserva – questi ultimi possono pretendere (a maggioranza, o quan-
tomeno all’unanimità) comportamenti positivi, appunto perché sono nella
condizione, ove la loro indicazione resti disattesa, di revocare il soggetto
cui la direttiva è impartita74. Di contrario avviso è altra parte della dottrina,
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71 G. FERRI, Delle società, 180; seguito da CAGNASSO, op. cit., 184, secondo cui è possibile
ampliare il diritto di ispezione fino a ricomprendervi «cose», ossia beni aziendali. E v. anche
VISENTINI, op. cit., 293 s., il quale, dopo aver però negato che, secondo la normativa legale,
il potere di informazione e controllo includa anche quello ispettivo, ammette una diversa
disciplina contrattuale, con «forme organizzative più complesse e sofisticate».

72 Così, GALGANO, Degli amministratori di società personali, Cedam, Padova, 1963, 31;
e v. anche G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 103; COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 139, che fanno però
salva una diversa previsione statutaria.

73 Cfr. SPADA, La tipicità delle società, Cedam, Padova, 1974, 365 ss., che ritiene estraneo
al problema in oggetto l’art. 2257 – in quanto norma che regola rapporti tra amministratori
– ed invoca l’art. 2259.

74 E v. anche, G.F. CAMPOBASSO, op. loc. ultt. citt.; REGOLI, op. cit., 55.
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la quale, pur riconoscendo che l’operato degli amministratori può
essere pesantemente condizionato dal gruppo dei soci, valorizza la po-
sizione di formale autonomia degli amministratori, anche quando
nominati per atto separato75, convenendo solo sul rilievo che l’esecuzione
di direttive impartite dai soci esonera l’amministratore da responsabilità
verso la società (art. 2260, 2° comma, c.c.)76.

4. Il problema dell’amministratore giudiziario. – Ulteriore forma
di protezione dei soci non amministratori contro le irregolarità dell’operato
gestorio può derivare dal coinvolgimento dell’Autorità giudiziaria
nella stessa fase di svolgimento dell’attività amministrativa. È peraltro
tuttora discusso se sia ammissibile la nomina dell’amministratore da parte
del Tribunale (anche) nelle società di persone. La questione si è posta -
soprattutto a partire dagli anni ’60, e sulla scorta di una giurisprudenza
pretorile orientata in senso favorevole77- con riferimento all’ipotesi di re-
voca dell’amministratore unico per giusta causa (art. 2259, 3° comma),
e conseguente necessità di provvedere – specie per il caso in cui la suddetta
revoca fosse disposta con provvedimento di urgenza ex art. 700 c.p.c. -
alla sua immediata sostituzione, pena lo scioglimento della società per
impossibilità di conseguimento dell’oggetto (art. 2272, n. 2), dovuta ad
insanabile discordia od inerzia dei soci78.

La dottrina e la giurisprudenza prevalenti si sono però andate nel
tempo assestando sulla posizione negativa79, in base ad una serie di ar-
gomenti che possono essere riassunti nel modo seguente:
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75 CAGNASSO¸ op. cit., 150, il quale evoca, a riprova, la disciplina della s.p.a., dove il
problema può porsi nei medesimi termini.

76 Ma su questo punto la disciplina della s.p.a. è oggi chiaramente in senso diverso
(art. 2364, 1° comma, n. 5, ultimo inciso).

77 Per una puntuale ricostruzione del dibattito, VITTORIA, Amministratore giudiziario e società
di persone: trent’anni di dialogo tra dottrina e giurisprudenza, in Contr. e impr., 1988, 697 ss.

78 In senso permissivo si è espressa anche una lontana pronuncia di legittimità: Cass.,
7 maggio 1963, n. 1113, in Dir. fall., 1963, II, 483 ss., ritenendo applicabile in via analogica
l’art. 1105, 4° comma, in tema di comunione, seppur con la precisazione che i soci restano
titolari del potere di compiere, d’accordo tra loro, qualsiasi atto di gestione.

79 Ma in senso contrario, ancora, BONAITI, Le reazioni del socio non amministratore alle
irregolarità dell’amministratore nella società in nome collettivo, in Riv. soc., 1996, 1329 ss.; ed in
giurisprudenza, App. Napoli, 31 marzo 1987, in Dir. fall., 1987, II, 705, con nota di SCOTTI

GALLETTA.
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A) Ove la legge ha voluto consentire che una società potesse es-
sere gestita da un amministratore di nomina giudiziale, lo ha fatto
in modo espresso (cfr., per la s.p.a., l’art. 2409), definendo analitica-
mente presupposti e limiti dell’ingerenza esterna, in considerazione
della natura rimediale di questa forma di amministrazione e della gra-
vità della misura così adottata80. Al riguardo, degna di particolare men-
zione è l’impostazione di quella dottrina che sottolinea come la giu-
stificazione normativa della misura in esame non può essere ritrovata
nell’art. 700 c.p.c. – disposizione spesso invocata per conseguire in
via immediata la revoca dell’amministratore ai sensi dell’art. 2259,
3° comma – poiché i provvedimenti di urgenza disciplinati da tale nor-
ma consentono solo di anticipare provvisoriamente gli effetti della
pronuncia definitiva richiesta, ma lasciano impregiudicata la questione
dell’ammissibilità di ulteriori misure di carattere suppletivo - quale
sarebbe, appunto, la nomina di un nuovo amministratore rispetto alla
revoca di quello in carica – da valutarsi pur sempre alla stregua di
espresse disposizioni di legge81. Ed in effetti, può osservarsi – anche
sulla base di uno spunto offerto da una parte (all’epoca minoritaria)
della giurisprudenza82 - che altro è revocare giudizialmente l’ammi-
nistratore (se del caso, in via di urgenza), altro sostituirlo con uno di
nomina giudiziale, ciò che non può essere fatto discendere dalla stessa
urgenza alla cui stregua si valuti di procedere alla revoca di quello
in carica.

B) La “vocazione” contrattualistica che conserva il rapporto orga-
nizzativo pur dopo la costituzione della società, mal si concilia con l’im-

454

80 In giurisprudenza, spesso sottolineandosi anche l’inapplicabilità dell’art. 1105, 4°
comma, Trib. Catania, 19 dicembre 2003, in Dir. fall., 2004, II, 504; Trib. Napoli, 8 novembre
2000, in Foro nap., 2000, 269; Trib. Napoli, 24 gennaio 1990, in Dir. e giur., 1990, 793; Trib.
Lecce, 29 novembre 1989, in Società, 1990, 199; Trib. Napoli, 18 dicembre 1987, in Dir. e giur.,
1988, 899, con nota critica di VITTORIA ed adesiva di VENDITTI; Pret. Milano, 19 febbraio 1979
e 23 marzo 1981, in Giur. it., 1982, I, 2, 487, con nota di MONTAGNANI, Ambito di applicazione
dell’art. 2409 c.c. e controllo giudiziario delle società personali; in dottrina, PETTITI, Ancora sul
procedimento dell’art. 2409 cod. civ., in Riv. dir. comm., 1961, II, 57; PISCITELLO, op. cit., 174 ss.;
G.U. TEDESCHI, Il controllo giudiziario, 558 ss.

81 GALGANO, Le società in genere, 245.
82 Trib. Genova, 13 novembre 1959, in Foro it., 1960, I, 1380; v. inoltre, in dottrina, G.

AULETTA, Nomina e revoca da parte dell’autorità giudiziaria dell’amministratore di una società in
nome collettivo, in Dir. e giur., 1953, 308 ss.



Il controllo del socio sulla gestione nelle società personali

posizione giudiziale di un amministratore83; e la natura privatistica del-
l’interesse in rilievo – nonché la necessità di tutelarlo nelle sole forme dell’
“auto-regolamento” – emergono anche dal semplice raffronto con la di-
sciplina della nomina del liquidatore: in questo caso, la possibilità che essa
venga effettuata dal presidente del Tribunale (art. 2275, 1° comma) si giu-
stifica proprio in considerazione del coinvolgimento di ulteriori (e
prioritari) interessi, come quelli creditori; sicché pare doversi escludere
anche l’applicazione analogica della citata disposizione.

C) L’inapplicabilità dell’art. 1105, 4° comma, in tema di amministra-
zione della comunione: la figura - prevista nella seconda parte di tale nor-
ma - dell’amministratore giudiziario si presenta quale misura conforme
(e consequenziale) all’impianto generale secondo il quale il legislatore di-
sciplina l’amministrazione della cosa comune, ammettendo, a monte, che
il giudice si sostituisca nella stessa gestione, adottando i provvedimenti
reputati necessari ad assicurare il normale svolgimento di essa, in caso
di inerzia o dissidio dei compartecipi (art. 1105, 4° comma, prima parte);
con la conseguenza che la nomina dell’amministratore – la quale
nient’altro rappresenta, nella comunione, che una misura tipizzata
delle possibilità di intervento riconosciute all’autorità giudiziaria (come
comprovato dall’inciso « anche » che lega la prima e la seconda parte della
norma in oggetto) – non può essere ammessa in via analogica in tema di
società personali, ove nessuna forma di tutela giurisdizionale sostitutiva
dell’attività dei privati è, in linea di principio, affermata84: al giudice è
consentito di valutare la non corrispondenza alla legge o all’atto costi-
tutivo delle decisioni sociali, eventualmente assunte nel perseguimento
di un fine extra-sociale, non già di rendersi interprete – direttamente
o a mezzo di un amministratore che a lui risponda del proprio operato
- della misura che meglio traduca l’interesse sociale, sostituendosi ai soci
stessi nell’adottarla pur solo al fine di evitare lo scioglimento della società
(art. 2272, n. 2)85.
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83 Cfr., in particolare, Trib. Vigevano, 21 luglio 1966, in Giur. it., 1967, I, 2, 164, con
nota di GALGANO, Sull’amministratore giudiziario di società personale.

84 GALGANO, Le società in genere, 250 ss.
85 Sul punto, v. anche G. FERRI, Delle società, 163; SCALFI, Giurisprudenza…e legislazione

del Pretore di Milano sui provvedimenti di urgenza in tema di società collettiva, in Temi, 1962, 56;
in giurisprudenza, Trib. Ascoli Piceno, 23 ottobre 1986, in Dir. fall., 1987, II, 1046 ss.; Trib.
Reggio Emilia, 17 novembre 1983, in Società, 1984, 681 ss.
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D) V’è anche da osservare che, ove si neghi la possibilità dell’am-
ministratore estraneo (sul punto, v. il paragrafo precedente), deve coe-
rentemente escludersene la nomina da parte dell’autorità giudiziaria, se
ed in quanto relativa ad un soggetto estraneo alla compagine86; ma non
può sottacersi che anche chi ritiene ammissibile la figura dell’ammini-
stratore non socio, tende a negare che questo possa essere di nomina giu-
diziale, posto che si tratterebbe di un estraneo non scelto dagli stessi sog-
getti – cioè i soci - che pur sopportano, in termini di responsabilità per i
debiti di impresa, le conseguenze del relativo operato87.

E) Un ultimo rilievo a sostegno della tesi negativa può essere tratto
in via sistematica, in seguito alla riforma societaria del 2003: come noto,
nel sistema previgente era ammessa la nomina giudiziale dell’ammi-
nistratore tanto nella s.p.a. (art. 2409) quanto nella s.r.l. (art. 2488, ultimo
comma); con la riforma, il legislatore ha lasciato sopravvivere tale misura
in tema di s.p.a., ma l’ha eliminata nel caso di s.r.l. Tale soppressione
è stata spiegata dagli interpreti sulla base del contestuale riconoscimento
a ciascun socio della legittimazione a promuovere l’azione sociale di
responsabilità, ed a chiedere – per quanto restino ancora incerti i caratteri
di tale seconda iniziativa (in particolare, se vi sia un nesso, e quale sia,
rispetto alla prima) - la revoca giudiziale degli amministratori in caso
di gravi irregolarità nella gestione (art. 2476, 3° comma): e si è così af-
fermato o quantomeno presupposto il carattere compensativo delle nuove
misure88, tale da far apparire «sostanzialmente superflua ed in buona
parte contraddittoria» – come afferma la Relazione alla riforma: § 11 –
la conservazione di forme di forme di ingerenza del giudice, secondo
un modello non più consono alla mutata prospettiva generale di rimet-
tere ai soci stessi, per quanto possibile, la gestione (anche) dei conflitti
interni89.

Ebbene, se il suddetto rilievo è corretto, è difficile concludere che la
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86 Trib. Napoli, 17 giugno 1992, in Società, 1992, 1386.
87 G. FERRI, Delle società, 163.
88 AMBROSINI, Commento all’art. 2476, in Commentario Niccolini-Stagno d’Alcontres,

III, 1599, seppur dubitando della piena equivalenza delle tutele; CAGNASSO, Commento all’art.
2476, in Commentario Cottino, II, 1878, fine nota 3; PASQUARIELLO, Commento all’art. 2476, in
Commentario Maffei Alberti, III, 1982; RACUGNO, Commento all’art. 2477, in Commentario Nic-
colini-Stagno d’Alcontres, III, 1617.

89 E v. anche, COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 162 s.
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nomina giudiziale dell’amministratore, oggi non più prevista nella s.r.l.90,
sarebbe ammissibile nel modello personalistico, rispetto al quale, da un
lato, pure è prevista la revoca giudiziale dell’amministratore su istanza
del singolo socio (art. 2259, 3° comma); dall’altro, la maggioranza della
dottrina già da tempo riconosce a ciascun socio la legittimazione
all’azione sociale di responsabilità ex art. 2260, 2° comma91. E si tratta di
rilievo – quest’ultimo – ancor più convincente oggi che nella stessa s.r.l.
- che il legislatore della riforma del 2003 ha dichiaratamente voluto av-
vicinare ai tipi personalistici – tale legittimazione è riconosciuta su base
individuale92. Né può supporsi che questa scelta normativa sia connessa
a caratteri propri della s.r.l., e debba pertanto considerarsi ininfluente ri-
spetto alla disciplina delle società di persone: come si rileva, infatti, nel
citato passo della Relazione alla riforma, tale soluzione consegue «coeren-
temente» al potere di ciascun socio di ottenere notizie dagli amministratori
in merito allo svolgimento degli affari sociali e di procedere ad una diretta
ispezione dei libri sociali e dei documenti concernenti l’amministrazione
della società; e tale potere – così nella s.r.l. (art. 2476, 2° comma), come
nel modello personalistico (art. 2261) – è collegata alla stessa partecipazione
sociale, rappresentandone una caratteristica manifestazione.

5. Diritto di informazione e diritto all’informazione dei soci.

Si rende necessario verificare se possa ammettersi un obbligo degli
amministratori di fornire informazioni indipendentemente da una ri-
chiesta in tal senso dei soci non amministratori, sulla falsariga di quanto
disposto con riferimento al rapporto fra mandante e mandatario. E se
possa conseguentemente ammettersi, alla medesima stregua, una re-
sponsabilità degli amministratori in caso di inadempimento di tale su-
periore dovere.
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90 Ma per dei distinguo, connessi all’ipotesi in cui l’iniziativa della denuncia provenga
dal collegio sindacale, se presente, v. CORAPI, Il controllo interno delle s.r.l., in Società, 2003,
1575; MAINETTI, Il controllo dei soci e la responsabilità degli amministratori nella società a responsabilità
limitata, ivi, 2003, 943; RIVOLTA, Profilo della nuova disciplina della società a responsabilità limitata,
in Banca e borsa, 2003, I, 692; ed in giurisprudenza, Trib. Monza, 9 marzo 2004.

91 Per i necessari riferimenti, v. supra nt. 38.
92 Per il medesimo rilievo, CAGNASSO, Commento all’art. 2476, cit., 1892. In senso contrario

restano orientati, COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 150; F. DI SABATO, op. cit., 169, nota 271.
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Dall’analisi delle obbligazioni del mandatario si ricavano, infatti, due
ipotesi specifiche di responsabilità connesse al generale dovere di infor-
mazione, conseguenti rispettivamente all’inottemperanza dell’obbligo di
comunicare al mandante circostanze da questi ignorate che possono in-
fluire sull’attuazione del mandato (art. 1710, 2° comma, c.c.), ed alla man-
cata deviazione dal programma originario, nell’eventualità che soprav-
vengano circostanze ignote al mandante tali da non poter essere comu-
nicate in tempo a costui, ma che facciano ragionevolmente ritenere che
lo stesso avrebbe dato la sua approvazione al compimento dell’affare (art.
1711, 2° comma, c.c.).

Tali ipotesi di responsabilità sembrano potersi estendere anche agli
amministratori di società. È stato evidenziato, infatti, come l’art. 1710, 2°
comma., c.c. trovi il suo fondamento non nella speciale natura della pre-
stazione del mandatario, consistente nel compimento di «uno o più atti
giuridici», ma nelle «esigenze insite nella prestazione di un facere per conto
altrui, in difetto di un rapporto di subordinazione gerarchica»93.

Del resto, l’estensione dell’ipotesi di responsabilità in esame anche
agli amministratori risulta giustificata dall’affermazione, ormai unanime,
che la fonte dei doveri di avviso e di informazione ai soci delle
circostanze sopravvenute debba farsi risalire all’applicazione di un su-
periore dovere di diligenza e buona fede c.d. oggettiva (correttezza) nel-
l’attuazione dell’incarico contrattuale (artt. 1175 e 1375 c.c.)94; dovere, que-
sto, che indubbiamente grava anche sull’amministratore di società per-
sonale, e la cui violazione non può che generare responsabilità.

Dal sistema si ricava, dunque, un generale obbligo degli ammini-
stratori di informare i soci delle circostanze sopravvenute o ignote che
possono incidere sull’esecuzione dell’incarico. In mancanza, l’ammini-
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93 Così, con riferimento alla applicabilità analogica dell’art. 1710, 2° comma, c.c. agli
amministratori di società per azioni, G. MINERVINI, Gli amministratori di società per azioni, Giuf-
fré, Milano, 1956, 184 s., il quale, peraltro, affronta il problema sotto l’aspetto specifico del
compimento di un’attività imposta all’amministratore da una deliberazione assembleare
perfettamente valida ed efficace.

94 V., in particolare, LUMINOSO, Mandato, commissione, spedizione, in Trattato di diritto
civile e commerciale, già diretto da Cicu e Messineo, e continuato da Mengoni, XXXII, Giuffré,
Milano, 1984, 389 ss.; C. SANTAGATA, Mandato. Obbligazioni del mandatario. Obbligazioni del
mandante. Libro quarto: Obbligazioni (art. 1710-1721), in Commentario del Codice Civile Scialo-
ja-Branca, a cura di Galgano, Zanichelli-Il Foro italiano, Bologna, Roma, 1998, 53.
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stratore inadempiente potrà essere revocato, costituendo tale omissione una
giusta causa per il caso di nomina nell’atto costitutivo (art. 2259, 1° comma,
c.c.), ovvero secondo le norme del mandato se nominato con atto separato
(art. 2259, 2° comma, c.c.); e la società può inoltre esercitare l’azione ex art.
2260, 2° comma, c.c. se dalla violazione derivi un danno al suo patrimonio.

Il contenuto dell’obbligo di informazione può essere individuato con
riferimento all’oggetto sociale, il cui perseguimento costituisce il
contenuto dell’attività gestoria (art. 2266, 2° comma, c.c.). Pare innanzitutto
ragionevole assumere che le circostanze sopravvenute o ignote di cui l’am-
ministratore è tenuto ad informare i soci sono quelle suscettibili di incidere
sulla realizzazione stessa dell’oggetto sociale, che rendano cioè concre-
tamente impossibile il perseguimento della specifica attività economica
prefissata dai soci nel contratto sociale95.

Non può peraltro trascurarsi la possibilità – espressamente ammessa
dalla legge (art. 2273 c.c.) – che la società venga tacitamente prorogata quando
«i soci continuano a compiere le operazioni sociali». Ora, a meno di non voler
affermare che la norma faccia esclusivo riferimento al caso in cui tutti i soci
sono amministratori, vigente un regime di amministrazione congiuntiva,
sembra doversi ritenere che la proroga possa dipendere anche da operazioni
compiute solo da alcuni soci, in quanto amministratori, ed eventualmente
in modo del tutto autonomo. Ebbene, in questo caso, pare difficile negare
che il proposito gestorio dalla cui attuazione consegue la proroga della società
non debba essere preventivamente portato all’attenzione del gruppo dei soci
(amministratori e non), ed essere da questo avallato.

6. Diritti di informazione e controllo dei soci accomandanti.

La riserva di amministrazione ad alcuni soltanto dei soci costituisce
elemento peculiare della società in accomandita semplice. Anche nel caso
che l’amministrazione sia specificamente attribuita solo ad alcuni degli
accomandatari, gli altri hanno certamente il diritto alle informazioni come
tutti i soci amministratori che non partecipano al singolo atto e i soci non
amministratori di società semplice e in nome collettivo.
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95 In tale direzione, R. SANTAGATA, Il gruppo paritetico, Giappichelli, Torino, 2001, 247
s.; ma cfr., CALANDRA BUONAURA, Gestione dell’impresa e competenza dell’assemblea nelle società
per azioni, 131 ss., spec. 133 e 135 s.
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Problemi sorgono per i soci accomandanti: la dottrina è divisa sul
punto fra chi ritiene quest’obbligo di informazione esistente anche nei
confronti di tali soci, in applicazione del combinato disposto degli artt.
2261 e 2320 c.c.96; e chi invece nega tale possibilità collegando l’ampio diritto
di informazione ex art. 2261 c.c. alla illimitatezza della responsabilità del
socio, riducendo così per gli accomandanti i diritti in questione a quelli
espressamente previsti dall’art. 2320 c.c.97.

7. Il rendiconto.

Secondo un consistente orientamento interpretativo, il rendiconto
degli amministratori, previsto dalla norma in esame, non va confuso con
il “rendiconto” richiesto dall’art. 2262 per la distribuzione degli utili, così
come non si confonde con il bilancio di esercizio che gli amministratori
sono tenuti a redigere nella s.n.c. o nella s.a.s.98.

Al riguardo, si sottolinea che diverse sono sia la struttura che la fun-
zione del rendiconto (in senso proprio) della norma in esame, rispetto al
bilancio (o al “rendiconto” di cui parla l’art. 2262). Il rendiconto ex art.
2261 si sostanzia in un semplice prospetto ragionato delle operazioni com-
piute dagli amministratori in un determinato periodo. Pur quando men-
zioni le entrate e le uscite corrispondenti agli atti compiuti, esso non vale
ad esprimere la situazione economica e patrimoniale della società, né, con-
seguentemente, la misura degli utili conseguiti o delle perdite subite nel-
l’esercizio corrispondente al periodo considerato. La sua funzione si esau-
risce nel dare, appunto, contezza del proprio operato da parte degli am-
ministratori ai soci non amministratori, e può essere parificata a quella
del rendiconto dovuto dal mandatario al mandante, menzionato dall’art.
1713 (il richiamo è giustificato in considerazione del disposto dell’art. 2260,
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96 Cfr. MONTAGNANI, op. cit., 249; MONTALENTI, Il socio accomandante, Giuffré, Milano,
1985, 193 ss.; più di recente, CAGNASSO, op. cit., 181 s.

97 Cfr. COSTI, op. cit., 94 ss.
98 In dottrina, CAGNASSO, op. cit., 184 ss.; G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 102, nota 85; FERRARA

jr-CORSI, op. cit., 288 s.; SCHLESINGER, L’approvazione del rendiconto annuale nelle società di persone,
in Riv. soc., 1965, 808 ss.; SERRA, Unanimità e maggioranza nelle società di persone, Giuffré, Milano,
216 s.; in giurisprudenza, Trib. Napoli, 30 marzo 1995, in Società, 1995, 1455; identificano
invece i due documenti, COTTINO-WEIGMANN, op. cit., 119 s.; F. DI SABATO, op. cit., 150; G. FERRI,
Le società, 244 ss.; GALGANO, Le società in genere, 267; GHIDINI, Società personali, 455, nota 327.
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comma 1°). È allora evidente – si precisa - che nessun rendiconto è dovuto
quando tutti i soci sono amministratori99, anche perché in tale ipotesi il si-
stema prevede (o ammette) specifici meccanismi di interferenza e/o controllo
reciproci (cfr. artt. 2257 e 2258). Ne consegue ulteriormente che il
rendiconto è dovuto dai soci amministratori a ciascun socio non ammini-
stratore, e che a ciascun socio non amministratore spetti il diritto di appro-
varlo o meno separatamente dagli altri, eventualmente agendo in respon-
sabilità contro l’amministratore ritenuto inetto o disonesto. Parimenti, deve
ritenersi che ciascun socio non amministratore sia legittimato ad adire l’au-
torità giudiziaria per far condannare l’amministratore o gli amministratori
inerti a rendere il conto della loro gestione, anche perché l’interesse del sin-
golo diretto ad una corretta e costante rendicontazione non può essere mor-
tificato dall’eventuale disinteresse degli altri soci non amministratori.

Per converso, il bilancio (o il “rendiconto” di cui parla l’art. 2262) è atto
della società, finalizzato all’accertamento della sua situazione patrimoniale.
Il suo approntamento spetta ovviamente ai soci amministratori (quali
gestori della società), ma la relativa approvazione non può che provenire dalla
società, nelle forme e nei modi che ne regolano il funzionamento “interno”.
La questione si risolve allora, sotto quest’ultimo profilo, nell’approfondimento
delle regole che scandiscono la vita della società di persone; e la competenza
spetterà alla collettività dei soci, ivi compresi gli accomandati (se trattasi di
s.a.s.)100, la quale si esprimerà all’unanimità o a maggioranza, a seconda del
principio generale che si ritenga applicabile nel silenzio della legge101.
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99 E v. anche, in giurisprudenza, Pret. Gallarate, 17 aprile 1986, in Rep. FI, 1987, voce
Società [6270], n. 308.

100 L’approvazione del bilancio non costituisce infatti violazione del divieto di immistione
fissato dall’art. 2320 c.c.: bene sul punto, MONTALENTI, op. cit., 313 ss.. E si tratta di tesi generalmente
condivisa: G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 138; COSTI, op. cit., 97 ss.; F. DI SABATO, op. cit., 258; GHIDINI, op.
cit., 461; AL. GRAZIANI, op. cit., 161; MONTAGNANI, Responsabilità limitata ed assunzione di responsabilità
personale nel diritto delle società, Cedam, Padova, 1988, 69, nota 164; A. VENDITTI, Nuove riflessioni sul-
l’organizzazione collegiale delle società di persone, in Dir. e giur., 1962, 395; in giurisprudenza, Cass., 15
luglio 1996, n. 6410, in Giur. it., 1996, I, 1, 1432; Trib. Agrigento, 11 giugno 2003, in Società, 2003, 1513;
Trib. Milano 13 gennaio 1994, in Società, 1994, 1508; Trib. Parma, 22 maggio 1972, in Riv. dir. comm.,
1973, II, 168; ma in senso contrario, in dottrina, BRUNETTI, Trattato del diritto delle società, I, Giuffré,
Milano, 1948, 583; GALGANO, Le società in genere, 481 ss.; e v. anche, G. FERRI, Delle società, 493 s.; LIBONATI,
op. cit., 201 s.; SCHLESINGER, op. cit., 828, nota 41; ed in giurisprudenza, Cass., 17 febbraio 1996, n.
1240, in Giur. comm., 1997, II, 376; Trib. Lecco, 23 maggio 1990, in Società, 1990, 1075.

101 Su tale questione, per tutti, G.F. CAMPOBASSO, op. cit., 109 s., anche per gli opportuni
riferimenti.





Le radici romanistiche dell’istituto giuridico della monogamia

DONATELLA DI MEMMO

Le radici romanistiche dell’istituto
giuridico della monogamia

SOMMARIO: 1. Premessa - 2. Il passato romano - 3. La meditazione romano-canonistica
- 4. L’ordinamento giuridico italiano e l’eredità romanistica e romano-canonistica
- 5. Considerazioni

1. Premessa

La monogamia è l’unione matrimoniale di un solo uomo con una sola
donna, forma unica di connubio legalmente riconosciuta in Occidente.

La sociologia prevalente considera la monogamia come la forma
tipica del matrimonio e sostiene l’ipotesi che la famiglia, intesa come stru-
mento  di diffusione e di perpetuazione della cultura, sia sempre stata,
in definitiva, una unità fondamentalmente bilaterale.

In verità, la teoria patriarcale, che vede come nucleo di partenza
della famiglia quella costituita semplicemente da padre madre e figli,  è
stata nell’800 fortemente contrastata dalle teorie evoluzionistiche di Johann
Jacob Bachofen1 ed Henry Lewis Morgan2 di uno sviluppo unilineare della
famiglia, la quale sarebbe giunta alla monogamia da uno stato originario
di promiscuità sessuale  attraverso il matrimonio di gruppo.  

Secondo lo schema evoluzionistico elaborato dal Morgan, l’istituto
familiare sarebbe passato attraverso varie fasi: da uno stato originario di
promiscuità (orda) alla famiglia consanguinea (nella quale il matrimonio
era interdetto solo tra genitori e figli), al matrimonio di gruppo (l’unione
era proibita anche  tra fratelli e sorelle), alla famiglia matriarcale (con ir-
rilevanza della paternità), alla famiglia patriarcale (poligamia con padre
noto) fino a giungere alla famiglia monogamica. 
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1 J.J. BACHOFEN, Das  Mutterrecht, 1897.
2 L.H.MORGAN, Ancient society: a Research in the Line of Human Progress from Savagery

trough Barbarism to Civilization, 1902.
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Il Morgan non era un giurista teorico, ma un avvocato incaricato
della difesa degli indiani Irochesi contro il Governo americano che voleva
violare le loro riserve. Egli, per studiare bene la questione propostagli e
capire la realtà dei fatti, visse per circa due anni presso quella tribù  notando
che il padre di famiglia indicava come figli non solo i propri, ma anche
quelli dei fratelli e che la madre di famiglia indicava come figlie non solo
le proprie, ma anche quelle delle sorelle. Anche i piccoli indiani
indicavano come padre non solo il proprio padre naturale, ma anche il
fratello del padre e, come madre, indicavano non solo la madre biologica,
ma anche le sorelle della madre. Ipotizzò, allora, che il nostro sistema ba-
sato sulla coppia monogamica  era stato preceduto da un altro sistema,
in una società in cui il matrimonio non era individuale – uomo/donna-
, ma per serie di sorelle e serie di fratelli. Il concetto di incesto era tenuto
fuori, non quindi sorelle e fratelli tra di loro, ma una serie di fratelli pro-
venienti da una certa gens o da una certa famiglia, che si univano con una
serie di sorelle che venivano da un’altra gens o da un’altra famiglia.

La teoria del Morgan ebbe, proprio in quegli anni, conferma
quando alcuni esploratori scoprirono in atto, nelle isole Hawaii,  un ma-
trimonio collettivo di questo genere. Sennonché lì il termine genitore (e
conseguentemente quello di figlio) veniva esteso non solo ai fratelli del
padre ed alle sorelle della madre, ma anche ai fratelli della madre ed alle
sorelle del padre; fu così che il Morgan ipotizzò che vi sarebbe stato un
stadio anteriore della famiglia, in cui il matrimonio era endogamico, cioè
promiscuo, il che coincideva, in sostanza, con quello che Bachofen aveva
chiamato “Sumpfzeugung”, cioè generazione palustre: una generazione
in cui le forme come i matrimoni non esistevano ancora, erano, cioè, gruppi
familiari collettivi.

Di questo matrimonio collettivo vi è traccia nelle fonti antiche.
Erodoto riferisce di quattro popolazioni di stirpe indoeuropea - i Mas-

sageti3, i Macli4, i Nasamoni5 e gli Agatirsi6 - che praticavano il
matrimonio collettivo allevando tutti insieme i figli del gruppo.

Anche Cesare, nel  De bello gallico7, riferisce che i Britanni usavano
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3 Erod. 1.216.1-3 
4 Erod.4.180.6
5 Erod. 4.172.2-3
6 Erod. 4.104
7 Caes. De b.gall. 5.14. 4-5
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sposarsi tra di loro in gruppi di dieci o dodici - deni duodenique - e di solito
plerique, fratres et sorores. Anche Tacito parla di un tale matrimonio praticato
da altre popolazioni germaniche8 e Teopompo - riportato da Aristotele
- testimonia che i Sanniti, i Messapi e gli Etruschi praticavano anch’essi
il matrimonio collettivo9.   

Ebbene, se queste testimonianze sono nel vero, come avvenne il
passaggio da forme  non monogamiche di matrimonio alla forma mo-
nogamica?

Engels non ha dubbi10. Forte degli studi di sociologia del suo tempo,
questo studioso afferma che finché le popolazioni primitive vissero dei frutti
spontanei della terra, di caccia e pesca non vennero in luce gli elementi ag-
greganti della famiglia. In un tale contesto, caratterizzato da una promiscuità
sessuale che escludeva la certezza di paternità, per cui la parentela poteva
essere calcolata solo in linea femminile, secondo il diritto matriarcale, l’im-
portanza sociale delle donne, in quanto madri e, quindi, genitrici
sicuramente note, era massima, con una superiorità evidente sull’uomo.

Ed ancora, aggiunge Engels: quando l’uomo divenne stanziale con
l’allevamento del bestiame ed iniziò la prima accumulazione capitalistica,
nacque, per lui, la necessità di avere  figli certi ai quali lasciare il patrimonio
zootecnico accumulato in anni di lavoro. Gradatamente la proprietà del-
l’uomo si estese alla terra coltivata ed ai nemici catturati in battaglia, i
quali non vennero più uccisi, perché in grado di produrre. 

La monogamia, dunque, sarebbe sorta dalla concentrazione di beni
nelle stesse mani, quelle di un uomo, e dal bisogno di lasciare  queste ric-
chezze in eredità ai figli di quell’uomo e di nessun altro.

Nelle fonti si rinvengono tentativi di attribuire la paternità in via
presuntiva. Cesare riferisce che i Britanni consideravano padre del bambino
l’uomo che per primo aveva posseduto la madre, ma l’unico sistema che
assicurava la certezza era la monogamia, con la severa repressione del-
l’adulterio femminile, spesso punito addirittura con la morte. 

La causa fu economica, l’effetto fu il rovesciamento del rapporto
tra i sessi, cioè la supremazia maschile (patriarcato) e la dissoluzione degli
ordinamenti comunitari. 
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8 Tacit. Germ. 46.3
9 Teopomp. Frg. 22
10 F.ENGELS, L’origine della famiglia, della proprietà privata e dello Stato, Londra 1884.
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2. Il passato romano

Negli ordinamenti giuridici occidentali la monogamia è stata
sempre uno degli elementi essenziali del matrimonio.

Già nel diritto romano il matrimonio era inteso come “coniunctio
maris et feminae et consortium omnis vitae” e da sempre per il diritto canonico
il matrimonio può costituirsi tra “un solo uomo ed una sola donna”.

È un dato acquisito dalla dottrina che la nostra legislazione in materia
matrimoniale risenta molto della concezione romana del matrimonio e
della concezione cristiana, codificata  in una legislazione canonica
secondo la quale appartiene alla Chiesa, in via esclusiva, la competenza
in ogni questione matrimoniale.

Il matrimonio romano ebbe per molto tempo connotazioni sociali,
etiche e religiose, prima che giuridiche, ma, pur  essendo una istituzione
più sociale che giuridica, sin dall’antichità si presentò il problema di sta-
bilire le conseguenze giuridiche dell’unione tra un uomo ed una donna.
Fu così che, essendo in origine il matrimonio una libera unione, dalla stessa
derivavano una serie di conseguenze giuridiche. Le stesse definizioni del
matrimonio date dai giuristi romani11 evidenziano una realtà sociale dalla
quale discendono conseguenze giuridiche. 

Il matrimonio romano è fondamentalmente una situazione di fatto
basata sull’etica sociale che, sussistendo determinati elementi, produce
effetti giuridici. In epoca classica era la volontà effettiva e continua dei
coniugi di essere uniti durevolmente nel rapporto - chiamata con i termini
di  consensus o affectio maritalis - a configurare il matrimonio.

Il matrimonio - iustae nuptiae-  esisteva, cioè, finché un uomo ed una
donna, aventi tra loro il ius conubii e nessun impedimento legale,
creavano una relazione coniugale con la volontà effettiva e continua di
essere uniti in matrimonio. Era, dunque, essenziale la volontà dei
coniugi diretta a restare uniti in matrimonio12. 
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11 Ist. Giust., 1,9,1 “Nuptiae autem sive matrimonium est viri et  mulieris coniunctio, in-
dividuam consuetudinem vitae continens”; D. 23,2,1 :”Nuptiae sunt coniunctio maris et faeminae
et consortium omnis  vitae, divini et humani iuris communicatio”.

12 Ulpiano D. 24.1.32; per tutti questi problemi e per quelli successivi cfr. D.DI MEM-
MO, Il matrimonio dalle origini romane e il suo mutamento ad opera del cristianesimo fra imposizione
e libera manifestazione di volontà degli sposi:dalla conventio al contratto, in Annali 7/2005, Uni-
versità degli Studi del Molise, Edizioni Scientifiche Italiane, pp.535 e ss., ove può trovarsi,
abbondantemente riportata, la dottrina precedente.
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Il matrimonio, così, non era dato solo dalla convivenza materiale,
ma soprattutto dalla volontà dei coniugi di essere uniti in matrimonio,
ed esisteva solo se la volontà reciproca persisteva. Il matrimonio cessava
di esistere ed il vincolo coniugale  era sciolto se tale volontà, anche di un
solo coniuge, veniva meno.  Non  era necessaria una espressa manifesta-
zione del venir meno della reciproca volontà e non erano previste, nel di-
ritto classico, forme particolari per il divorzio o per il ripudio, bastando
un qualsiasi comportamento concludente di uno dei coniugi. Perché le
nozze fossero iustae, oltre al fondamentale requisito del consensus, erano
necessari anche la capacità naturale, il conubium, l’esogamia e la mono-
gamia. 

A Roma il matrimonio era,  infatti, un istituto  monogamico. 
Il carattere rigorosamente monogamico, affermato dai giuristi

classici come principio assoluto “neque eadem duobus nupta esse potest, neque
idem duas uxores habere”13, è dimostrato anche dalla significativa circostanza
che a Roma, sino al IV secolo d.C., il crimine di bigamia è sconosciuto. 

La concezione del matrimonio, in epoca classica, come situazione
di fatto regolata dal diritto, impediva, infatti, la stessa possibilità  di ipo-
tizzare  una situazione di bigamia:  la simultanea convivenza con due per-
sone avrebbe immediatamente comportato il venir meno dell’ honor ma-
trimonii, mentre l’abbandono del coniuge per iniziare una nuova convi-
venza con un’altra persona avrebbe implicato, automaticamente, in virtù
del principio monogamico, il venir meno (divortium) del primo matrimonio
e l’inizio del nuovo. Il consenso prestato ad un nuovo matrimonio portava,
infatti, con sé la cessazione del primo matrimonio per il venir meno del-
l’affectio maritalis, e ciò proprio perché il consenso era inteso come  volontà
effettiva e continua dei coniugi, dalla persistenza della quale dipende l’esi-
stenza del vincolo coniugale14.

A conferma di tale impostazione Volterra15 riporta un significativo
esempio: Cicerone nel De Oratore, I, 40, 183; I, 56, 238,16 parla di un caso
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13 Gai I, 63
14 sull’argomento E. VOLTERRA, Per la storia del reato di bigamia in diritto romano, in

Studi in onore di  U.Ratti, 1934, pp. 387 e ss.
15 E. VOLTERRA, Voce Matrimonio (Diritto romano), in Enc. del Dir.,vol. XXV, 1970,

pp.726 e ss.  
16 De Orat. I, 40, 183: “quod usu memoria patrum venit, ut paterfamilias, qui ex Hispania

Romam venisset, cum uxorem praegnantem in provincia reliquisset,Romae alteram duxisset neque
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che aveva fatto sorgere una disputa tra i giuristi dell’epoca, precisamente
di un pater familias che, lasciata in Spagna la moglie incinta, era arrivato
a Roma dove si era unito in matrimonio con un’altra donna senza inviare
il ripudio alla prima. Alla sua morte era sorto il problema di stabilire quale
delle due unioni fosse matrimonio legittimo, per individuare gli eredi ab
intestato. Ebbene, il problema che i giuristi si posero fu solo quello di de-
terminare, dal comportamento dell’uomo, quale fosse stata la sua inten-
zione, se quella di costituire con la seconda donna un matrimonio legittimo
- in tal caso il primo matrimonio sarebbe stato automaticamente sciolto
- ovvero un rapporto di concubinato, ed in tal caso il primo matrimonio
sarebbe stato ancora valido. Il problema della eventuale contemporanea
esistenza di due matrimoni e, dunque, di una bigamia, non sfiorò nem-
meno i giuristi chiamati a risolvere il problema.

Monogamica doveva essere l’unione17, ma certamente il matrimonio
non era  perpetuo ed indissolubile. 

Nessun termine o condizione potevano, però, essere apposti al  ma-
trimonio  tanto è vero che, se i coniugi volevano restare uniti solo per un
determinato periodo di tempo, l’unione veniva considerata come un adul-
terium, oppure come stuprum, oppure un concubinato. L’intenzione dei
coniugi di costituire  una  vita comune liberorum procreandorum causa per-
metteva, appunto, di distinguere un matrimonio da una  semplice unione
temporanea. 

In epoca postclassica le costituzioni imperiali, anche per influsso
del cristianesimo, mutano la concezione del matrimonio.  Il matrimonio
continua ad essere basato sul principio classico “consensus facit nuptias”,
ma il termine consensus acquista un significato nuovo e diverso.
Consensus non indica più la volontà reciproca e continua dei coniugi, dalla
persistenza della quale dipende l’esistenza del matrimonio, ma  indica
la volontà iniziale dei coniugi che, una volta manifestata, crea il vincolo
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nuntium priori remisisset, mortuusque esset intestato et ex utraque filius natus esset, mediocrisne
res in contentionem adducta est, cum quaererentur de duobus civium capitibus, et de puero, qui ex
posteriore natus erat, et de eius matre, quae, si iudicaretur certis quibusdam verbis, non novis nuptiis
fieri cum superiore divortium, in concubinae locum duceretur?”; I, 56, 238 :”…Quibus quidem in
causis omnibus, sicut in ipsa M.Curii, quae abs te nuper est dicta, et in C.Hostilii Mancini controversia
atque in eo puero, qui ex altera natus erat uxore, non remisso nuntio superiori, fuit inter peritissimos
homines summa de iure dissensio”.

17 Gai I, 63: “neque eadem duobus nupta esse potest, neque idem duas uxores habere”.
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coniugale, che continua ad esistere   indipendentemente dalla persistenza
della volontà dei coniugi. 

Anche i termini affectio maritalis e consensus, usati dai giuristi
classici con il significato di consenso continuato, stanno ad indicare nella
compilazione giustinianea  la volontà reciproca iniziale dei coniugi.18

Lo scioglimento del matrimonio non si verifica più  per il venir meno
della reciproca volontà dei contraenti, ma solo con un formale divorzio,
vale a dire con una manifestazione di volontà diretta a rompere il vincolo
coniugale.

Ovviamente l’influsso del cristianesimo determina anche un certo sfa-
vore del diritto romano nei confronti del divorzio e delle seconde nozze.

Sia nel periodo classico che in epoca postclassica la preesistenza di
un altro matrimonio già contratto da parte dei due o anche di uno solo
dei nubendi costituisce impedimento al matrimonio ed in entrambi i periodi
è necessario lo scioglimento del primo matrimonio per poterne contrarre
un secondo ed una tale necessità è imposta proprio dal principio mono-
gamico che, dalle origini, informa il matrimonio romano. Solo la libertà
dei contraenti è diversa nei due periodi, essendo massima nel periodo
classico e non altrettanto in epoca postclassica.

Il matrimonio romano è, dunque, in tutte le fonti, indubbiamente
monogamico, anche se a Roma la monogamia non ebbe caratteri tecni-
co-giuridici identici a quelli del matrimonio cristiano.

Il carattere monogamico del matrimonio romano è evidenziato  anche
dalle leggi matrimoniali emanate da Augusto per motivi sociali e demo-
grafici. In particolare, la lex Iulia de adulteriis coercendis del 18 a.C. introduce
la repressione penale  di relazioni coniugali fuori delle iustae nuptias: qual-
siasi unione che non avesse i requisiti per costituire iustae nuptiae era con-
siderata adulterium se uno dei due era ancora unito in matrimonio legittimo
con altra persona, stuprum in tutti gli altri casi. Tanto l’uomo che la donna
incorrevano in gravi sanzioni afflittive.  

In epoca postclassica il mutamento della concezione del consensus
cambia le cose. Più incisiva diventa la tutela del principio monogamico
insieme a quello della indissolubilità del matrimonio, che comincia a farsi
strada per effetto delle idee cristiane e dell’influsso esercitato dalla Chiesa
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18 Il nuovo concetto è chiarissimo in una costituzione di Teodosio II del 449 - C. 5,
17, 8: “Consensus licita matrimonia posse contrahi, contracta non nisi misso ripudio solvi praecipimus”.
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sugli imperatori e, dunque, sul diritto romano.                
In realtà i Padri della Chiesa, basandosi su due passi del Vangelo19

relativi al ripudio, avevano, sin dai primi secoli dopo Cristo, affermato
che il matrimonio non era dissolubile per volontà dei coniugi20. Il vincolo
perdurava anche se i coniugi vivevano separati e, se essi avessero contratto
un nuovo matrimonio, questo sarebbe stato considerato adulterio.

La manifestazione della volontà reciproca, facendo sorgere il vincolo
coniugale indissolubile, doveva, quindi, essere intesa  non come volontà
continua, ma come una volontà iniziale, la cui esistenza non poteva de-
sumersi da qualsiasi comportamento dei nubendi, ma doveva essere espres-
sa esplicitamente  ed in una particolare forma.

Derivante da tale concezione e finalizzata alla protezione del prin-
cipio monogamico è la previsione, per la prima volta, nel IV secolo, del
crimine di bigamia21.

Sempre per tutelare il principio monogamico ed il concetto cristiano
della indissolubilità del matrimonio le costituzioni contro il divorzio cer-
cano di impedire con ogni mezzo il secondo matrimonio, sanzionando
severamente chi lo compie . 

Costantino - con una costituzione del 33622- abolisce la accusatio publica
iure extranei , stabilendo che solo alla famiglia spetta decidere se accusare
la donna di adulterio o mantenere il matrimonio, così mutando radical-
mente il sistema instaurato dalla lex Iulia de adulteriis, che mirava a colpire
in ogni caso l’adulterio concedendo a chiunque di accusare – appunto con
l’accusatio publica iure extranei – gli adulteri e di  costringere il marito, sotto
la minaccia dell’ accusatio lenocinii, a divorziare.  Ed in diritto giustinianeo
il marito non è più obbligato al divorzio, ed anche se intenta l’azione di
adulterio ex suspicione può continuare a mantenere in vita il matrimonio23.
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19 Matt., 19, 1-9; Marc., 10, 1-12 
20 E.VOLTERRA , voce Matrimonio (Diritto romano)in Nov. Dig. It., vol. X 1964, pp.330

e ss.
21 Gai I, 62, 63:” …Item amitam et materteram uxorem ducere non licet. Item eam quae mihi

quondam socrus aut nurus aut privigna aut noverca fuit. Ideo autem diximus quondam, quia, si
adhuc constant eae nuptiae per quas talis adfinitas quaesita est, alia ratione mihi nupta esse non
potest, quia neque eadem duobus nupta esse potest neque idem dua uxores habere”.

22 C.Th. 9, 7, 2 ( = C. 9, 9, 29) 
23 C. 9,9,29, 2: ”In primis maritum genialis tori vindicem esse oportet, cui quidem ex su-

spicionem   ream coniugem facere licet, vel eam, si tantum suspicatur, penes se detinere non prohibetur:
nec inscriptionis vinculo contineri cum iure mariti accusaret veteres retro principes adnuerunt”.
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Evidenti conferme dell’intento di protezione della monogamia sono
la Novella 134, cap.10, § 1, in base alla quale la donna adultera deve essere
rinchiusa in perpetuo in un monastero, con facoltà per il marito di ripren-
derla con sé entro due anni, e la nuova legislazione sul divorzio.

La  costituzione di Costantino del 331, riportata nel Codice Teo-
dosiano24, prima costituzione imperiale contro il divorzio, consolida il
principio monogamico stabilendo sanzioni severissime per coloro che
si trovino in determinate situazioni, fino ad allora lecite. La donna che
divorziasse senza che il marito fosse incorso in uno dei tria crimina veniva
deportata “nam si praeter haec tria crimina repudium marito miserit, oportet
eam usque ad acuculam capitis in domo mariti deponere et pro tam magna sui
confidentia in insulam deportari”, il che rendeva impossibile un suo
secondo matrimonio. Il marito che divorziasse da una donna  non col-
pevole dei tassativi crimini (medicamentarius, sepulchrorum dissolutor, moecha,
conciliatrix) perdeva la dote e non poteva riprendere moglie. Se lo avesse
fatto, la prima moglie avrebbe avuto diritto di occupare la casa coniugale
e di impadronirsi dei beni della seconda moglie  “priori coniugi facultas
dabitur domum eius invadere, et omnem dotem posterioris  uxoris ad semetipsam
transferre” come riparazione per l’ingiuria subita -pro iniuria sibi inlata-
con il secondo matrimonio. Espressione questa che dimostra come uno
era il matrimonio e rigorosamente una doveva essere la moglie. 

La  costituzione di Costantino  e quelle dei suoi successori, che se-
guono lo stesso indirizzo,  punendo lo scioglimento unilaterale  del ma-
trimonio fuori delle iustae causae tassativamente determinate,  tendono
ad impedire che la donna e l’uomo, che abbiano dato causa al divorzio
o abbiano divorziato per motivi diverse dalle iustae causae, possano passare
a nuove nozze25.

3. La meditazione romano-canonistica

Se questo era il dibattito nella tarda età romana, ancor più
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24 C.Th. 3,16,I: “Placet mulieri non licere propter suas pravas cupiditates marito repudium
mittere exquisita causa… nec vero maritis per quascumque occasiones uxores suas dimittere”. 

25 Per tutto quanto qui esposto cfr. quanto avemmo ad illustrare in D.DI MEMMO,
Il matrimonio dalle origini romane e il suo mutamento ad opera del cristianesimo fra imposizione
e libera manifestazione di volontà degli sposi, cit.
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sottolineato dalla presa di posizione della Patristica26, appare chiaro che
la Canonistica dovesse stabilire che “matrimonium solo consensu perficitur”.

Nel diritto romano questa notissima frase stava a significare la per-
manenza di quell’ affectio maritalis tra i coniugi, essenziale per l’esistenza
del matrimonio, considerato dai romani come rapporto di fatto e non rap-
porto contrattuale. 

Per la Chiesa tale frase fu utilizzata per indicare che il matrimonio
si considerava perfetto, e quindi valido, in presenza del consenso dei co-
niugi, indipendentemente dalla sua consumazione. Ad una tale interpre-
tazione avevano certamente contribuito proprio i testi romani  che po-
nevano l’accento sul consenso,  anche se, come innanzi detto, in tutt’altro
significato27. 

La dottrina del consenso in diritto romano, riassunto nell’espressione
consensus, non concubitus, facit nuptias, fu proprio del primo cristianesimo
e di tutta la  Patristica da Tertulliano a S. Giovanni Crisostomo, a S. Am-
brogio ed a S. Agostino.28 Espressione chiarissima di questa concezione
è l’Epistola ai Bulgari neoconvertiti di Papa San Nicolò I del 13 novembre
dell’866. Nicolò I afferma che, a fronte delle cerimonie richieste dai greci
per la validità del matrimonio, per la Chiesa latina “sufficit secundum leges
solus eorum consensus, de quorum conjunctionibus agitur. Qui consensus si
solus in nuptiis forte defuerit, caetera omnia etiam cum ipso coitu celebrata
frustrantur”29.

Si assiste, dunque, nei primi tempi del diritto matrimoniale
canonico,  ad una recezione cristianizzata della definizione romana del
matrimonio, descritto come l’unione di un uomo e di una donna in una
comunione di vita, ispirato alla nuova concezione dell’amore tra uomo
e donna, in posizione di parità, e sul fatto storico del matrimonio di Maria
e Giuseppe, vero matrimonio anche se verginale. 

A questa  concezione “consensuale” si affianca, con l’andare dei secoli,
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26 Cfr. precedentemente p. 10 ; cfr. inoltre D.DI MEMMO, cit.
27 JEMOLO, Il matrimonio nel diritto canonico, Milano, 1941.
28TERTULLIANO, Liber de monogamia, cap.X, in MIGNE, Patrologia latina, II, 993 :”per-

ficit…matrimonium ex voluntate”; .AGOSTINO, De nuptiis et concupiscentia, cap. XI , ivi XLIV,
420; Sermones ad populum, LI cap. 13, ivi XXXVIII, 344:” Coniugium facit non commistio carnalis
sed charitas coniugalis”.

29 Responsa Nicolai Papae ad consulta Bulgarorum, cap.III, in MIGNE, Patrologia latina,
CXIX, 980.
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l’altra concezione, dovuta alle usanze popolari  ed al mutare dei tempi,
sostenuta anche da uomini di chiesa come Incmaro vescovo di Reims, se-
condo la quale non vi è matrimonio quando non vi sia stata l’unione fisica
degli sposi30, elemento essenziale per l’indissolubilità del matrimonio.   

In realtà la dottrina aveva cominciato ad insistere sulla essenzialità
della consumazione per risolvere i gravi problemi pratici posti dalle usanze
popolari  e dal mutare dei tempi, che avevano portato ad una grande con-
fusione tra promessa di matrimonio e matrimonio. Tra il VII e l’XI secolo
era infatti frequente, nelle famiglie feudali, la stipula di atti matrimoniali
riguardanti individui anche in tenera età che, divenuti adulti, compivano
in autonomia una scelta diversa da quella imposta loro -per motivi politici
ed economici- dalle famiglie e si univano, con nuovi atti matrimoniali,
ad altri soggetti con i quali aveva luogo la commixtio sexum, commixtio che
per il primo vincolo non era avvenuta.

Si avevano così due desponsationes: una anteriore ma senza consu-
mazione ed una successiva consumata. Di qui il problema di stabilire  a
quale vincolo attribuire validità e l’esigenza di attribuirla  solo al
secondo vincolo, sia perché rispondente alla effettiva volontà dei
coniugi, sia e soprattutto perché seguito dalla consumazione.

Sarà Graziano, nel suo Decreto, a soddisfare questa esigenza distin-
guendo due momenti nella formazione del vincolo matrimoniale: il “ma-
trimonium initiatum”, che si aveva con la desponsatio, cioè con lo scambio
del consenso tra gli sposi, ed il “matrimoniun perfectum”, che si sarebbe avuto
solo dopo la “ commixtio sexum”. Entrambi i momenti erano, secondo Gra-
ziano, necessari per la validità del matrimonio, ma maggiore importanza
aveva l’atto sessuale che, solo, rendeva indissolubile il matrimonio31.

Fu, però, Pier Lombardo  a fornire la soluzione  sostenendo che nella
desponsatio, cioè nello scambio dei consensi, era necessario distinguere due
diversi oggetti:  in una desponsatio poteva essere contenuta la volontà dei
nubendi “de contrahendo matrimonio” con riferimento, cioè, ad un matri-
monio futuro che si impegnavano a celebrare,  ed in una desponsatio si espri-
meva un consenso “ de presenti”  e conteneva una “pactio coniugalis” che
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30 HINCMARUS REMENSIS, De nuptiis Stephani et filiae Rigimundi comitis, in
MIGNE Patrologia latina, CXXVI,137: “Nec habent nuptiae in se Christi et Ecclesiae sacramentum,
sicut Beatus Augustinus dicit; si  se nuptialiter non utuntur, idest si non subsequitur commixtio”.

31 GIACCHI Voce Matrimonio canonico (elementi) in Enc. del Dir., vol XXV, 1970, pp.887
e ss.
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faceva nascere immediatamente il vincolo coniugale32. 
Il contrasto  tra la dottrina del consenso e quella della copula fu così

composto, lasciando, da un lato, integro il concetto della perfezione del
matrimonio con il solo consenso “de presenti” - essendo l’unione fisica dei
coniugi non un elemento formativo del vincolo ma una conseguenza di
esso- e stabilendo, dall’altro, che , se non consumato, il matrimonio avrebbe
potuto essere sciolto in forza del potere ministeriale o vicario del
Pontefice. 

Proprio in virtù del principio consensualistico, nei primi secoli la
Chiesa non imponeva particolari forme per la celebrazione del matrimonio
che  era, quindi, un contratto consensuale non formale. In tal modo il ma-
trimonio era facilmente contraibile al di fuori del controllo  della
famiglia, della società e della Chiesa. 

In realtà, per evitare che il consenso matrimoniale fosse prestato  pri-
vatamente e senza alcun controllo, furono previste severe pene civili e
canoniche  ma, non essendo stata prevista la più importante sanzione,
vale a dire l’invalidità del matrimonio, gli sforzi della Chiesa rimasero
senza esito.

Fu il Concilio di Trento ad innovare profondamente tale situazione
giuridica, stabilendo la necessità di una forma ad substantiam: pur  riba-
dendo che i matrimoni sino ad allora contratti senza l’intervento del sa-
cerdote erano pienamente validi, decretava la nullità dei matrimoni con-
tratti in avvenire senza la presenza di un sacerdote e di due o tre testimoni.
La presenza del sacerdote era, però, come quella dei testimoni, del tutto
passiva, tanto che erano validi anche i matrimoni in cui la manifestazione
di volontà degli sposi avveniva a sorpresa o contro la stessa volontà del
sacerdote33. 

Solo il 19 aprile 1908 entrò in vigore il decreto  Ne temere, emanato
dalla S. Congregazione del Concilio su mandato di Pio X, che rese obbli-
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32 Libri IV Sententiarum , lb. IV dist. XXVII, cap.8: ”Fit aliquando desponsatio, ubi est
compromissio viri et mulieris de contrahendo matrimonio, non est autem ibi consensus de
presenti; et est desponsatio habens consensum de presenti, id est pactionem coniugalem, quae sola
facit coniugium. In illa ergo desponsatione, ubi est pollicitatio contrahendi matrimonium, sponsi
tantum et sponsae fiunt, non coniuges; et talibus sponsis licet sine communi consensu continentiam
profiteri et monasterium eligere. In ea vero desponsatione, ubi est consensus de presenti, coniugium
contrahitur, et ab illius desponsationis prima fide veri coniuges appellantur”.

33 CHELODI e CIPROTTI, Jus canonicum de matrimonio, Vicenza, 1947; CAPPELLO,
De matrimonio,  Torino, 1961.
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gatoria ovunque la forma tridentina di celebrazione del matrimonio sta-
bilendo che erano considerati validi solo i matrimoni contratti davanti
al parroco o all’ordinario del luogo di celebrazione  (competenza terri-
toriale), purchè essi fossero nel legittimo possesso del loro ufficio ed as-
sistessero al matrimonio liberamente chiedendo e ricevendo il consenso
degli sposi. 

I teologi, infine, collocarono definitivamente il matrimonio tra i sette
sacramenti. Tale carattere sacramentale fu espressamente riconosciuto al
matrimonio nel Concilio di Firenze nell’anno 1439. 

Anche il diritto canonico è rigorosamente monogamico34: il matri-
monio può, infatti, costituirsi tra un solo uomo ed una sola donna - canoni
1055 e 1057. 2°-, ha come elementi essenziali l’unità e l’indissolubilità35

- canone 1141 - ed è basato su due  presupposti fondamentali: la sacra-
mentalità – canone 1055- e la consumazione del matrimonio – canone
106136. 

A tutela della monogamia il diritto canonico appresta  un sistema
legislativo con il quale si vieta il matrimonio a persone che abbiano con-
tratto altro precedente e valido matrimonio. Divieto che, tecnicamente,
si definisce impedimento. Costituisce, infatti, impedimento -ai sensi del
canone 1085.1°- il vincolo di un precedente matrimonio, anche se non sia
stato consumato. Perché sussista impedimento è necessario, dunque, che
il primo matrimonio sia valido e   che   non sia stato sciolto per una delle
cause legittime previste dal diritto canonico o non ne sia stata dichiarata
l’invalidità.

Sempre a tutela della monogamia il diritto canonico prevede il crimen
di bigamia – canone 2356- in due figure distinte37. La prima si ha nel caso
di chi, legato da valido matrimonio, consumato o no, contrae un altro ma-
trimonio, anche se in forma diversa da quella prescritta o solo con il rito
civile; l’altro contraente, se celibe, sarà colpevole di bigamia solo se sa di
contrarre matrimonio con un coniugato. La seconda figura si ha quando
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34 GASPARRI, Tractatus canonicus de matrimonio, Roma 1932, n.41; CAPPELLO, Tractatus
canonico-moralis de sacramentis, v. De matrimonio, Augustae Taurinorum, 1950, n.47; CAP-
PELLO, De matrimonio,  Torino, 1961.

35 LE BRAS, Mariage, in Dict. thl. cath., IX, 1955; PALMIERI, De matrimonio, Roma 1880.
36 D’AVACK,  La copula perfecta e la consummatio coniugii nelle fonti e nella dottrina ca-

nonistica classica, in RISG, 1949.
37 FERRARIS, Bigamia, in Promta Biblioteca, Venetiis, 1858.
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l’uomo e la donna che hanno commesso il crimen di bigamia e sono stati
ammoniti dall’Ordinario a porre fine alla convivenza, continuano a coa-
bitare e ad avere rapporti carnali (che, in caso di coabitazione, si presu-
mono)38. Le pene stabilite per la prima figura sono l’infamia latae
sententiae e per la seconda la scomunica o l’interdetto personale. Nel caso
di incertezza sulla validità del matrimonio, sebbene sia vietato contrarne
un altro fino a che non sia accertata la nullità del primo, il contraente non
può essere considerato bigamo finchè non venga accertata la validità del
primo matrimonio.39 Addirittura se i bigami hanno avuto rapporti
carnali tra di loro non possono poi, quando il primo matrimonio è cessato,
regolarizzare la loro posizione con un valido matrimonio, se non previa
dispensa, sussistendo per loro l’impedimentum criminis.

In base ad una Decretale di Innocenzo III del 1199 – c.4, X, I, 21- l’uo-
mo bigamo era colpito da infamia, pena prevista dal diritto romano40.

Pene materiali furono previste dalla cost. Magnum del 20 giugno
1637 da Urbano VIII: condanna perpetua alle trireme e, in caso di incapacità
per tale pena, fustigazione e carcere perpetuo; nei casi più gravi,
consegna al braccio secolare. Ma tali pene andarono presto in disuso.

In ogni caso, nel diritto anteriore al 1918, non si aveva bigamia se
il secondo matrimonio non fosse stato consumato. 

4. L’ordinamento giuridico italiano e l’eredità romanistica e romano-ca-
nonistica

Anche l’ordinamento giuridico italiano, come tutti gli altri ordina-
menti dei paesi dell’Europa occidentale, è informato al principio mono-
gamico.

È opportuno sottolineare che  la disciplina del matrimonio è stata,
per secoli,  almeno con riferimento al matrimonio tra battezzati, appan-
naggio della Chiesa cattolica, che ne ha sempre rivendicato l’assoluta com-

476

38 WERNZ-VIDAL, Ius canonicum, IV, Roma,1934, vol I, pp. 322 e ss; CIPROTTI, De
consummatione delictorum attento eorum elemento obiectivo, vol. I, Roma 1936.

39 Nel diritto canonico precedente, invece, per la  cost. Dei Miseratione di Benedetto
XIV del 3 novembre 1741, a coloro che, durante il giudizio sulla nullità del matrimonio,
ne contraevano un altro, si applicavano le pene stabilite per i bigami.

40 D. 3, 2, I.13
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petenza nonostante i tentativi statali di secolarizzare l’istituto. 
Il matrimonio civile, che era stato introdotto nelle regioni italiane

con il Codice Napoleonico, fu infatti soppresso con la restaurazione e
nel Piemonte liberale l’introduzione del matrimonio civile, promesso dal-
l’art. 7 della legge Siccardi, fallì nel 185241.

La secolarizzazione del matrimonio  si ebbe solo con l’entrata in vi-
gore del codice civile dell’Italia unita del 1865 che introdusse e disciplinò
il matrimonio civile, negando valore giuridico ai matrimoni che fossero
stati celebrati in forma religiosa dopo il 1° gennaio 1866.

Una tale riforma attuava la competenza statale  nella materia non
con intenti antiecclesiastici, ma per garantire a tutti i cittadini la
possibilità di costituire una famiglia legittima anche al di fuori di un rap-
porto confessionale. 

In  verità, né il codice civile del 1865 né quello vigente  contengono
la definizione del matrimonio, la cui ricostruzione si basa sulle
disposizioni dettate dal legislatore a proposito dei requisiti di validità del
vincolo e degli effetti di esso.

Tali disposizioni permettono, innanzitutto, di distinguere tra ma-
trimonio come negozio giuridico – disciplinato dagli artt. 84-142 c.c.- e
matrimonio come rapporto giuridico- disciplinato dagli artt. 143-148 c.c.42. 

La monogamia, come carattere essenziale del matrimonio, costitu-
zionalmente riconosciuto come base della famiglia dall’art 29 della Co-
stituzione repubblicana,  è evidentemente desumibile  dalla legislazione
matrimoniale dello Stato, che la tutela attraverso l’impedimento del pre-
cedente matrimonio.

L’ordinamento, volendo  fare proprio un elemento costante della cul-
tura occidentale, che si ricollega al diritto romano per il tramite del diritto
canonico, assicura innanzitutto l’unicità del rapporto coniugale.

Dispone, infatti, l’art 86 c.c. che colui che sia legato da precedente
matrimonio non può contrarre nuovo matrimonio43. L’impedimento non
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41 E.VITALE, Il tentativo di introdurre il matrimonio civile in Piemonte ( 1850-1852), Roma
1951. 

42 FINOCCHIARO, Voce Matrimonio (Diritto Civile) in Enc. del Dir., vol XXV, 1970,
pp.808 e ss.; CICU, Il diritto di famiglia. Teoria generale, Roma, 1914.

43 Cass. Civ. sent. n. 5537/2001: “Il matrimonio celebrato all’estero tra cittadini italiani e
tra italiani e stranieri, secondo le forme previste dalla legge straniera, ha immediata validità nel nostro
ordinamento, e, quantunque sia stato contratto- in violazione dell’art 86 c.c.- da chi non aveva libertà
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è dispensabile, è di ordine pubblico e vale anche nei confronti degli stra-
nieri la cui legge nazionale consenta la poligamia o la poliandria, per il
disposto dell’art 116 c.c.  in base al quale “anche lo straniero è soggetto alle
disposizioni contenute negli artt. 85, 86 , 87, numeri 1,2, e 4, 88 e 89”.

Il matrimonio celebrato in violazione di tali inderogabili disposizioni
è nullo e, ai sensi dell’art 124 c.c., il coniuge del primo vincolo può sempre
esercitare l’azione di nullità.

Tutelano il principio monogamico anche le disposizioni di cui agli
artt. 65 e 68 del c.c.

L’art. 65 c.c. autorizza espressamente il matrimonio del coniuge di
una persona “dichiarata morta” (dichiarazione di morte presunta – artt.
58 e segg. c.c.), ma, in realtà, l’efficacia di tale matrimonio è condizionata
al mancato ritorno o al mancato accertamento dell’esistenza della
persona dichiarata morta; tanto che l’art. 68 c.c. ne  prevede la nullità qua-
lora la persona della quale fu dichiarata  la morte presunta ritorni o ne
sia accertata l’esistenza, anche se lo stesso articolo, al comma II, fa salvi
gli effetti civili del matrimonio dichiarato nullo.

Chi, nonostante i divieti,  riesca a contrarre  nuove nozze in costanza
di un precedente matrimonio è responsabile, eventualmente in concorso
con il nuovo coniuge, del delitto di bigamia, ai sensi dell’art. 556 c.p.

Nel capo I titolo XI del libro II c.p. intitolato, appunto, “delitti contro
il matrimonio” erano, in origine, compresi, oltre alla bigamia, anche  l’adul-
terio della moglie – art. 559 c.p. – ed il concubinato – art. 560 c.p. –, di-
sposizioni dettate dal legislatore ad ulteriore protezione del principio mo-
nogamico. 

Tali norme prevedevano una diversa disciplina per l’adulterio della
moglie, sempre punibile, e quello del marito, punibile solo a titolo di con-
cubinato, e sollevarono una serie di controversie  per la definizione del-
l’elemento oggettivo del reato – giungendosi anche  a discutere della ri-
levanza del comportamento della moglie che si fosse sottoposta ad in-
seminazione artificiale con seme di persona diversa dal marito e senza
il di lui consenso 44 - e dell’opportunità della stessa incriminazione del-
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di stato, è destinato a produrre effetti finchè non sia impugnato da uno dei soggetti legittimati e non
sia emessa la pronuncia del giudice di nullità”.

44 PISAPIA, Adulterio artificiale, in Riv. It. 1959, 244; RANIERI, Adulterio e fecondazione
artificiale, in Sc. Pos. 1959, 65.
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l’adulterio, ritenuta da parte della dottrina inutile per la sua scarsa effi-
cacia45.

La punizione dell’adultera senza che al marito fosse vietato avere
relazioni con altre donne, purchè non coniugate, risaliva alla più antica
tradizione romanistica46 e l’adulterio della moglie era, nell’opinione co-
mune, ritenuto un fatto più grave di quello del marito, ma il diritto ca-
nonico aveva ormai affermato che il dovere di fedeltà era reciproco ed
identico tra i coniugi  e nel periodo illuministico era stata addirittura  messa
in dubbio la rilevanza giuridica e morale del fatto. Le norme sull’adulterio
e sul concubinato furono, così, dichiarate costituzionalmente illegittime47

con riferimento all’art 3 cost. e soprattutto con riferimento all’art 29, comma
II cost., in base al quale il matrimonio è ordinato sull’eguaglianza morale
e giuridica dei coniugi, con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unità
familiare.

In ogni caso l’obbligo della fedeltà,  previsto  dall’art  143 c.c., anche
se non è più penalmente sanzionato dalle disposizioni che prevedevano
l’adulterio ed il concubinato, può ritenersi ancora penalmente tutelato,
sia pure in via indiretta, dall’art 570 c.p.  Nella sua ampia formulazione
tale norma comprende, infatti, una serie di condotte contrarie all’ordine
ed alla morale della famiglia, che diventano punibili solo se si concretano
in una sottrazione agli obblighi di assistenza inerenti alla qualità di coniuge. 

L’art 143 c.c. distingue, infatti, l’obbligo della fedeltà da quello del-
l’assistenza familiare, trattandosi di obblighi che si differenziano per la
diversità del contenuto: il primo si identifica nel dovere di astenersi da
contatti sessuali e da relazioni amorose con persona  diversa dall’altro
coniuge, mentre il secondo si riferisce al dovere positivo di fornire all’altro
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45 MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, VII, Torino, 1951.
46 Come si è innanzi detto, nel periodo più antico del diritto romano la punizione

dell’adultera era lasciata alla repressione domestica, che poteva arrivare anche all’uccisione
della donna, mentre per il correo era legittima la vendetta dell’offeso. Anche nel periodo
tra Alessandro Severo e Costantino per l’adultera era prevista la pena capitale. Con la Lex
Julia de adulteriis dell’anno 736, l’adulterio divenne ad azione pubblica, anche se sino ad
Alessandro Severo non fu punito con la morte ma con la relegazione, la confisca dei beni,
l’infamia, e l’obbligo di portare  vesti speciali. Nel diritto giustinianeo fu mantenuta ferma
la pena capitale per l’amante dell’adultera, che, invece, era punita con la fustigazione e la
chiusura in monastero.

47 C. Cost. 9 dicembre 1968, n. 126 in  Giur. Cost. 1968, 2175, e C. Cost 3 dicembre 1969,
n. 147, ivi 1969, 2230;
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coniuge concreta ed adeguata assistenza fisica, morale ed affettiva. L’ob-
bligo della fedeltà coniugale non rientra, perciò, nella nozione di obbligo
di assistenza familiare; di conseguenza il semplice adulterio non è suf-
ficiente ad integrare gli estremi obiettivi dell’art 570 prima parte c.p., ma
è necessario che - come innanzi detto - si concreti in una sottrazione agli
obblighi di assistenza inerenti alla qualità di coniuge48.

Vero baluardo del principio monogamico è la previsione del delitto
di bigamia all’art 556 c.p., delitto previsto da quasi tutte le legislazioni
straniere, con formulazioni sostanzialmente sovrapponibili a quella del
codice italiano49 e dove l’eredità romanistica e quella romano-canonistica
è palese50.

Storicamente, i giuristi medievali consideravano la bigamia come
la forma più grave e qualificata di adulterio51, tanto è vero che l’editto di
Rotari  dava, per tale delitto, disposizioni simili a quelle per l’adulterio,
prevedendo per il coniuge tradito il diritto di uccidere i due amanti. Per
Liutprando si configurava il delitto di bigamia anche nel matrimonio di
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48 Cass. Pen., sez.VI, 2 febbraio 1972, n. 135, Frulli. Conforme Cass. Pen. Sez VI, 18
febbraio 1980, Giuliano “ La violazione dell’obbligo della fedeltà tra i coniugi, anche se
espressamente previsto dall’art. 143 c.c., non costituisce violazione degli obblighi di assistenza familiare,
né può ritenersi che una condotta contraria all’ordine ed alla morale della famiglia sia di per sé punibile
penalmente quando non abbia prodotto una violazione degli obblighi di assistenza. La violazione del-
l’obbligo di fedeltà assume, invece, rilevanza penale quando viene realizzata con una condotta rivelatrice
di un contenuto e un intento diverso: quello cioè di sottrarsi anche a taluni doveri che derivano dalla
qualità di coniuge”.

49 Così il § 171 del codice tedesco dispone che “una persona coniugata, la quale contrae
un nuovo matrimonio prima che il precedente sia sciolto o dichiarato nullo e parimenti una persona
non coniugata la quale contrae matrimonio con una persona coniugata,sapendo che essa è
coniugata, è punita con la reclusione fino a cinque anni”. Analogamente l’art. 215 del codice sviz-
zero del 1942: ”Chi contrae un matrimonio, pur essendo coniugato, è punito con la reclusione fino
a cinque anni o con la prigione non inferiore a tre mesi. La persona non coniugata, che
consapevolmente contrae matrimonio con persona coniugata, è punita con la reclusione fino a tre
anni o con la prigione”. L’art. 340 del codice francese del 1910 dichiara colpevole di bigamia
“quiconque étant engagè dans les liens du mariage en aura contracté un autre avant la dissolution
du précédent”. Per il diritto inglese è bigamy il fatto di “chiunque, essendo coniugato, sposa un’altra
persona durante la vita del precedente coniuge”. L’art. 134 del codice argentino commina la pri-
gione da uno a quattro anni a coloro che “contraggono matrimonio sapendo entrambi che esiste
un impedimento che è causa di nullità assoluta” e l’art. 135 dello stesso codice commina la prigione
da due a sei anni a carico di “chi contrae matrimonio sapendo che esiste un impedimento che è
causa di nullità assoluta ed occultando tale circostanza all’altro contraente”. 

50 Cfr. precedentemente pp. 10 e ss. e pp. 17 e ss.
51 MARONGIU, Voce Bigamia in Enc. del Dir., vol. V, 1959, p. 361.
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persona legata da voto di castità o della ragazza destinata dalla famiglia
al convento – quae a parentibus suis Deo novitur –.52

Il delitto aveva sempre natura dolosa, doveva, cioè, essere commesso
sciendo, volontarie, dolose. Non era punibile colui che avesse contratto un
secondo matrimonio nella convinzione, ovviamente ragionevole, che l’altro
coniuge fosse morto.

Già in quella legislazione, come nell’attuale, l’essenza del reato, il
suo elemento oggettivo non era la relazione extraconiugale ma l’assunzione
di un nuovo vincolo matrimoniale ed il reato era permanente e bilaterale,
per cui era, già allora, punito come correo colui che, pur non essendo co-
niugato, avesse contratto matrimonio con una persona  già sposata. Ad
integrare la fattispecie criminosa bastava, cioè, che una sola delle
persone fosse coniugata, purchè entrambe lo sapessero.

Anche il codice Zanardelli del 1889 – artt. 359 e 360 – prevedeva il
delitto di bigamia,  ma lo considerava un reato contro il buon costume,
inducendo, così, la dottrina a ritenere che il momento consumativo del
reato fosse la consumazione del secondo matrimonio. Per quel codice, ele-
mento essenziale del reato, anche qui doloso, non era tanto l’esistenza
del vincolo precedente, ma la validità dello stesso53.

Secondo l’art. 556 del codice penale vigente 54 si ha bigamia quando
si contrae un matrimonio, avente effetti civili, fra due persone delle quali
almeno una sia legata da un precedente matrimonio, pure avente effetti
civili. Bigamo, pertanto, è sia colui che, essendo coniugato, contrae un
altro matrimonio (bigamia propria), sia colui che, libero da ogni vincolo
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52 Edictum regum Longobardorum, Roth. 211 e Liut. 30, pp. 119 e ss.
53 Cfr. Relazione ministeriale: ”l’essenza del reato di bigamia consiste non tanto nella

scienza e coscienza che ha il bigamo di essere già coniugato ma soprattutto nella validità
del precedete matrimonio… se questo sia per sventura nullo vale anche qui la regola quod
nullum est nullum producit effectum e non può quindi esservi delitto, sebbene al momento in
cui furono fatte le nozze il precedente matrimonio non fosse stato ancora dichiarato nullo”.

54L’art. 556 c.p. dispone: “Chiunque, essendo legato da matrimonio avente effetti civili, ne
contrae un altro, pur avente effetti civili, è punito con la reclusione da uno a cinque anni.

Alla stessa pena soggiace chi, non essendo coniugato, contrae matrimonio con persona legata
da matrimonio avente effetti civili. La pena è aumentata se il colpevole ha indotto in errore la persona
con la quale ha contratto matrimonio, sulla libertà dello stato proprio o di lei.

Se il matrimonio contratto precedentemente dal bigamo, è dichiarato nullo, ovvero è annullato
il secondo matrimonio per causa diversa dalla bigamia, il reato è estinto, anche rispetto a coloro che
sono concorsi nel reato, e, se vi è stata condanna, ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali”.
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coniugale, contrae matrimonio con una persona coniugata (bigamia im-
propria). 55

Ovviamente la ratio dell’incriminazione è la tutela dell’ordinamento
monogamico. Una volta stabilito il principio monogamico lo Stato  non
può tollerare la celebrazione di un nuovo matrimonio mentre è ancora
valido uno precedente e prevede la sanzione più severa, quella penale.
Rafforza, così, la tutela già apprestata alla monogamia con le sanzioni civili
dell’annullamento del nuovo matrimonio e della riparazione del danno,
che, da sole, non sono dallo Stato ritenute sufficienti  a prevenire e repri-
mere un  così grave fatto.   

A differenza del codice Zanardelli, che, come innanzi si è detto, ri-
chiedeva la “validità” del precedente matrimonio, l’art. 556 del codice pe-
nale vigente richiede semplicemente che il matrimonio precedente
abbia effetti civili, per cui il reato si configura anche qualora il precedente
matrimonio sia viziato da nullità56. Solo se il precedente vincolo sia giu-
ridicamente inesistente (manchi, cioè di uno dei requisiti essenziali, come
la diversità di sesso tra gli sposi ovvero manchi il consenso degli stessi,
ovvero non sia stato celebrato dall’ufficiale di stato civile o dal ministro
del culto)57 viene meno la fattispecie delittuosa58.
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55 F.ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale,II Milano, 1972; cfr. anche Cass.pen.
sez.VI,16.7.1969, n.1706, Zocchi  “Il delitto di bigamia consiste nel contrarre, in costanza di ma-
trimonio produttivo di effetti giuridici, un altro matrimonio avente anche esso effetti civili. Il reato
può essere escluso soltanto dalla giuridica inesistenza o del matrimonio precedente o di quello suc-
cessivo”.

56 Secondo la Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, II, 335
ss, il presupposto della validità del primo matrimonio non è stato riprodotto “per evitare
che la repressione del delitto di bigamia rimanga subordinata alla volontà dei soggetti cui
compete l’azione di annullamento” e per far si che si stabilisca “una più logica ed esatta
coordinazione  fra le norme del codice penale e le corrispondenti disposizioni del codice
civile” che, stabilendo il divieto di passare a nuove nozze per chi sia legato da precedente
matrimonio, non distingue tra matrimonio valido ed invalido.

57 Cass.pen. sez.VI,16.7.1969, n.1706, Zocchi “ Non è giuridicamente inesistente il ma-
trimonio contratto sotto false generalità, onde risponde del reato di bigamia chi, legato da
precedente matrimonio, ne contragga un secondo attribuendosi false generalità”.

58 Sempre nella Relazione ministeriale sul progetto definitivo del codice penale, II, 336
si legge anche ”il matrimonio religioso ha effetti civili dal momento della sua trascrizione
nei registri dello stato civile; ed avendo quindi la trascrizione valore costitutivo per la esistenza
civile del matrimonio contratto con rito religioso…la mancata trascrizione induce a fare ri-
tenere inesistente il matrimonio anche agli effetti della bigamia”. Diverso è, però, il caso
di mancata trascrizione di un matrimonio contratto all’estero da un cittadino italiano. In
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La dichiarazione di nullità del precedente matrimonio è, dunque,
solo causa di estinzione del reato e non di inesistenza dello stesso.

Elementi del reato sono la contrazione di un altro matrimonio che
abbia effetti civili ed il dolo, ossia la cosciente volontà di contrarre un se-
condo matrimonio mentre si è ancora vincolati dal primo59.  

Il delitto si consuma nel momento e nel luogo in cui il secondo ma-
trimonio acquista effetti civili, e cioè all’atto della celebrazione se  ma-
trimonio civile, all’atto della trascrizione se matrimonio religioso. Se il
secondo matrimonio sia stato celebrato all’estero il reato si consuma nel
momento e nel luogo della celebrazione, non avendo la trascrizione valore
costitutivo.

Il capoverso dell’art 556 c.p. prevede, poi, una circostanza aggravante
speciale, per effetto della quale la pena è aumentata  se “il colpevole abbia
indotto in errore la persona con la quale abbia contratto matrimonio, sulla libertà
dello stato proprio o di lei”60. Il comma 3 dello stesso articolo 556  prevede
due speciali cause di estinzione del reato: la dichiarazione di nullità del
precedente matrimonio e l’annullamento del secondo matrimonio,
mentre lo scioglimento del precedente matrimonio, anche per morte del
coniuge, non è considerato dal legislatore causa di estinzione del reato.
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tal caso la giurisprudenza di merito e di legittimità è concorde nell’affermare che il matrimonio
produce i suoi effetti giuridici indipendentemente dalla trascrizione, la cui mancanza co-
stituisce solo una irregolarità che non tocca l’essenza dell’atto (cfr Cass. Sez. VI , sent. N.
10112 del 5.11.1985, Scibe 170923).

59 “L’elemento soggettivo del reato non è escluso dall’erroneo convincimento della
improduttività di effetti civili del primo matrimonio. Infatti l’art. 556 c.p. non dà la nozione del ma-
trimonio avente effetti civili, ma si riporta per essa alla legge civile, che è assunta come elemento
integrante dell’art. 556 c.p. e costituisce, quindi, l’oggetto del precetto penale; di conseguenza il bigamo,
il quale assuma di avere contratto il secondo matrimonio nell’erroneo convincimento che il primo
non fosse produttivo di effetti civili, viene sostanzialmente ad invocare l’ignoranza della legge penale,
che, a norma dell’art. 5 c.p., non scusa”. Ed ancora: “L’erronea convinzione dell’imputato di bigamia
di essere libero di contrarre nuovo matrimonio, avendo ottenuto il divorzio all’estero, non
costituisce errore  su legge diversa da quella penale, ai sensi dell’art. 47 comma 3 c.p., bensì errore
sulla legge penale, che non può essere invocato dall’imputato come causa di esclusione della punibilità.”
Cfr, per tutte,  Cass. Pen., sez. VI, 3 aprile 1982, n. 3579, Albonico.  

60 Cass. Pen., sez. VI, 1 marzo 1971, n. 251, Bello: “In tema di bigamia, ai fini dell’appli-
cazione dell’aggravante prevista dal primo comma dell’art. 556 c.p., non occorre, per la sussistenza
della induzione in errore, l’uso di speciali artifici o raggiri, ma è sufficiente un comportamento atto
a determinare il convincimento circa lo stato di libertà dell’agente. Pertanto, vale ad integrare la in-
duzione in errore la dichiarazione dell’agente che il precedente vincolo coniugale si era sciolto per
morte del coniuge”.
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Diversità di trattamento giustificata, sul piano logico, dal fatto che lo scio-
glimento agisce ex nunc, mentre la nullità agisce ex tunc e, quindi, impone
di considerare come mai avvenuto il precedente matrimonio.

Il delitto di bigamia, oltre che nei due casi sopra detti, si estingue
per tutte le cause generali di estinzione del reato. Ma l’estinzione per pre-
scrizione  ha una disciplina particolare per effetto dell’art. 557 c.p., che
ne fa decorrere il termine non dal giorno in cui il reato è commesso, ma
dal giorno in cui è sciolto uno dei due matrimoni o è dichiarato nullo il
secondo per bigamia. Così, spostando il termine della prescrizione -che
avrebbe dovuto iniziare a decorrere dal giorno della celebrazione o della
trascrizione del secondo  matrimonio- , il legislatore realizza  un regime
punitivo ancor più rigoroso  applicando alla bigamia -che dovrebbe essere
reato istantaneo61- la norma generale per i reati permanenti, di cui all’art
158 c.p., ma realizza anche lo scopo di includere espressamente tra le cause
estintive del reato lo scioglimento del precedente matrimonio o di quello
successivo e lo stesso annullamento del secondo matrimonio dovuto alla
bigamia.

5. Considerazioni

Molti concetti riguardanti la natura e lo scopo del matrimonio e della
famiglia sono nel corso degli anni cambiati e stanno ancora cambiando.

Il concetto di famiglia diffusosi nella società europea a partire dal
XVI secolo recepì il modello di vita greco-romano cui quello si rifaceva,
basato non sul matrimonio, ma sui rapporti familiari, intendendo la fa-
miglia composta non solo dai coniugi e dai loro figli, ma anche da ascen-
denti, discendenti e collaterali. La trasformazione dell’economia da agricola
ad industriale, che ha fatto venire meno le ragioni economico-sociali che
giustificavano la coesistenza, in uno stesso luogo, dei grandi nuclei fa-
miliari, il senso di individualità che ha reso difficilmente sopportabile una
autorità familiare che non derivi da uno stretto vincolo di sangue, la dif-
ficoltà della convivenza, specie in città, di molte persone in una stessa abi-
tazione, sono le principali cause che hanno fatto ridurre progressivamente
la famiglia sino a farla identificare con il suo nucleo essenziale composto
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61 Cass. pen. S.U. 24.11.56, Salomone “Il delitto di bigamia è reato istantaneo, il quale si
consuma nel momento e nel luogo di celebrazione del secondo matrimonio”.
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dai coniugi e dai loro figli.
Sono venute, quindi, a mancare anche le pressioni sociali e familiari

che, spingendo i giovani verso unioni dettate più dall’interesse che dalla
scelta individuale, trascuravano ed a volte mortificavano il sentimento.
Ed infine l’elevazione della donna che, da una ingiustificata e secolare
inferiorità, ha  realizzato concretamente quel principio di parità con l’uomo,
porta a considerare il matrimonio non come una  rassegnata “sistema-
zione” imposta, ma come il frutto di due volontà.

A differenza di quanto avveniva in passato il matrimonio non è più
una tappa obbligata nella vita dell’individuo. L’istituto legale del
divorzio permette di sciogliere il vincolo matrimoniale, i gruppi di sostegno
dei diritti degli omosessuali appoggiano la possibilità del matrimonio per
le coppie dello stesso sesso.

Dalla seconda guerra mondiale l’occidente ha visto forti crescite nel
numero dei divorzi, del numero delle convivenze senza matrimonio, del
numero di persone non sposate, del numero di bambini nati fuori dal ma-
trimonio ed anche la crescita del numero di adulteri. Il matrimonio si è
evoluto da patto a vita, che può essere sciolto solo dalla morte, ad un con-
tratto che può essere rotto da ogni parte su semplice richiesta. In altre pa-
role nella cultura occidentale del XXI secolo, mentre la bigamia è
illegale e le relazioni extramatrimoniali sono generalmente malviste, il
divorzio ed il successivo matrimonio sono relativamente facili da con-
seguire. E’ di fatto emerso un sistema che può essere chiamato di mono-
gamia seriale straordinariamente simile alle pratiche osservate nelle società
poligame.
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SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Origine ed evoluzione del vinculum iuris 3. Obligationes ex
contractu. – 4. Il concetto di obbligazione dall’età tardo-antica ad oggi. – 5. Le obbligazioni
in epoca moderna. – 6. Breve raffronto del sistema contrattuale italiano con quello dei
principali paesi europei. – 7. Le obbligazioni contrattuali secondo la normativa inter-
nazionale. – 8. Conclusione.

1. Premessa

Per giustificare l’ampiezza della tematica in esame, va chiarito che
il diritto romano e la tradizione storiografica giuridica sono intesi come
presupposto necessario e direi quasi giustificativo della dialettica
sempre giuridica del presente. Gli istituti dei rapporti obbligatori del pre-
sente, dunque, vanno studiati all’interno di questo scenario di dialettica
storiografica giuridica che, come insegnava Gorla è il presupposto della
comparazione fra gli attuali diritti contemporanei. L’intento è quello di
tracciare un quadro evolutivo delle obligationes ex contractu partendo dalle
origini, senza mai perdere di vista i risvolti interdisciplinari che ne con-
seguono

1
. Prima verranno esaminati i prodromi, vale a dire la tradizione
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1
Su tale argomento cfr.: A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, in BIDR,

29, 1916, 5 ss.; E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, in Scritti giuridici, III,
1936, 1 ss. (già in Scritti in onore di F. Ramorino, 1927, 391 ss.); G. SCHERILLO, Corso di diritto
romano. Le obbligazioni (Diritti reali e obbligazioni. Storia e concetto dell’obbligazione), 1937, 149
ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, in St. Grosso, IV, 1971, 97 ss.; A. BI-
SCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, in Studi Senesi, LXIII. 1, 1951, 40 ss.; L. LANTELLA,
Note semantiche sulle definizioni di obligatio, in St. Grosso IV, 1971, 165 ss.; C. A. CANNATA, Le
definizioni romane dell’obligatio. Premesse per uno studio della nozione di obbligazione, in Studi in
memoria di G. D’Amelio, I, 1978, 132 ss.; B. ALBANESE, Papiniano e la definizione di obligatio in
J. 3, 13 pr., in SDHI, 50, 1984, 167 ss.; B. ALBANESE, Scritti giuridici II, 1991, 1655 ss.; G. MAN-
CUSO, A proposito della definizione di obligatio (I. 3. 13 pr.), in Panorami 2, 1990, 166 ss.; A. GUA-
RINO, Obligatio est iuris vinculum, in SDHI 66, 2000, 263 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris, in Ann.
Univ. Molise, Dip. S.G.S.A., Napoli, 4/2002, Vol. I, 127 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vin-
culum, in Ann. del Seminario giuridico Univ. di Palermo – Sez. Monografie. 2), 2003, 3 ss.
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romanistica e poi i derivati, vale a dire la legislazione attuale. Successi-
vamente si tenterà di porre in rilievo il vinculum iuris e le radici del rapporto
contrattuale, con particolare riferimento ai vincoli derivanti dalle obbli-
gazioni ex contractu. Il concetto di obligatio è già presente nella società greca,
per poi trovare un’elaborazione teorica ad opera di Aristotele che
nell’Etica nicomachea classifica i rapporti obbligatori a seconda che
nascano da un atto volontario lecito (compiuto con l’intento di dar vita
ad un rapporto di credito-debito), oppure da un atto illecito, cui
conseguiva un rapporto obbligatorio del tutto indipendente dalla
volontà di chi aveva posto in essere un determinato atto. Nel diritto ro-
mano la nozione di obligatio risale ad un’epoca molto remota ed origina-
riamente viene intesa come atto del debitore che si sottopone al potere
domestico del creditore, come sorta di garanzia fino al momento dell’estin-
zione del debito

2
. L’assoggettamento avviene attraverso il nexum, antico

istituto di origine quiritaria, con cui il debitore mancipa se stesso,
trovandosi nella posizione di ostaggio. Per uscire dallo stato di prigionia
di fatto, il soggetto a volte riscatta il debito con il proprio lavoro, riacqui-
stando in tal modo la propria libertà

3
. Dalle XII tavole in poi si assiste alla

sostituzione dell’asservimento personale con la responsabilità patrimoniale
del debitore; nella fase finale dell’evoluzione, solo dopo l’accertamento
giudiziario della responsabilità ed in assenza di pagamento della pena
pecuniaria giudizialmente stabilita, si ricorre alla manus iniectio. L’obligatio
con il trascorrere del tempo passa dal concetto di vincolo materiale, a quello
di vincolo giuridico e ideale (iuris vinculum), in vista dell’adempimento
del debitore a favore del creditore. L’espressione “obligatio est iuris vin-
culum” pone in risalto l’elemento della giuridicità, che consiste nell’essere
il debitore in senso proprio un soggetto adstrictus da una necessitas solvendi,
concetto tecnico che allude all’esposizione del debitore all’actio di accer-
tamento e alla condanna del iudex, un fenomeno che rende giuridicamente
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2
Cfr. E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 15; G. SCHERILLO,

Corso di diritto romano, cit., 150 ss.; B. BIONDI, Istituzioni di diritto romano 3, 1956, 335; C.
GIOFFREDI, Aspetti della sistematica gaiana, in Nuovi studi di diritto greco e romano, 1980, infra;
A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 266 ss.  

3
Cfr. A. MANTELLO, Beneficium servile-debitum naturale, 1979, Milano, 72 ss.; G.

GILIBERTI, Beneficium e iniuria nei rapporti col servo. Etica e prassi giuridica in Seneca, in
Sodalitas. Studi in onore di A. Guarino, 4, 1984, 1847 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris
vinculum, cit., 6 ss.
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cogente una determinata prestazione
4
. Le obligationes ex contractu, comu-

nemente denominate “obligationes consensu contractae”, sono quelle de-
rivanti dai quattro contractus riconosciuti in Roma dal ius civile novum e
precisamente: compravendita, locazione-conduzione, società, mandato
(emptio venditio, locatio conductio, socíetas, mandatum). I quattro contratti
originari si fondano sul nudo consenso (nudus consensus), manifestato in
piena libertà di forma. La suddivisione operata da Giustiniano contribuisce
a fissare il concetto di contratto, inteso come accordo di volontà
produttivo di obbligazioni, restando alla base di ogni successiva classi-
ficazione in materia

5
. Successivamente si pone in risalto l’eredità della tra-

dizione romanistica nella definizione dell’obbligazione moderna. 

2. Origine ed evoluzione del vinculum iuris

Il diritto delle obbligazioni è la parte più vitale del diritto romano
ed è quella meno legata ad un dato ambiente storico, manifestando sempre
una tendenza all’universalità

6
. Anche quando il regime romano della pro-

prietà e della successione viene sconvolto da differenze di civiltà,
costume, economia, tra stato e stato, nonché tra provincie dello stesso stato,
il diritto delle obbligazioni continua a risplendere nella sua rigida com-
pattezza

7
. Tra i problemi più dibattuti nella moderna dottrina sulle obli-

gationes romane, merita particolare attenzione quello relativo alla clas-
sificazione dei fatti che vi danno origine, vale a dire delle fonti delle ob-
bligazioni, così come compiute od accennate dai giuristi romani

8
. Un’in-
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4
Cfr. E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 15; B. BIONDI, Isti-

tuzioni di diritto romano, cit.; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 266 ss.  
5
C. A. CANNATA, Sulla “divisio obligationum” nel diritto romano repubblicano e classico

(Studi sulle obbligazioni, II), in Iura, 1970, 52 ss.; M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.), in
Enc. Dir., XXIX, 1979, 38; A. BURDESE, Sul concetto di contratto e i contratti innominati in Labeone,
in Atti del Seminario sulla problematica contrattuale in diritto romano, Milano, 1988, I, 1 ss.  

6
Cfr. E. ALBERTARIO, Studi di diritto romano, Le obbligazioni, III, Milano, 1936. 

7
A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit., 5 ss.; E. ALBERTARIO, Le

definizioni dell’obbligazione romana, cit., 16 ss.; G. SCHERILLO, Corso di diritto romano. Le ob-
bligazioni cit., 150 ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit. 98 ss.; A. BI-
SCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, cit., 41 ss.

8
C. A. CANNATA, Sulla “divisio obligationum” nel diritto romano repubblicano e classico,

cit., 52 ss.; M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.), cit., 38; G. FALCONE, Obligatio est iuris
vinculum, 4 ss.
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dagine storico-comparatistica potrebbe porre in evidenza una disciplina
delle obbligazioni con contenuti e significati diversi, secondo una realtà
socio-normativa, intesa in un senso abbastanza ampio

9
.  Nelle fonti giu-

ridiche romane conservate
10

, si ravvisano alcuni filoni di classificazioni,
più o meno documentati, a prescindere dagli accenni a momenti classi-
ficatori non articolati in una compiuta divisio. L’assoggettamento in una
fase originaria avviene attraverso il nexum

11
, istituto con cui il debitore

mancipa se stesso
12

, trovandosi nella posizione di ostaggio. Il vincolo de-
rivante dal nexum si contrae mediante un atto formale, verbale (XII Tavole:
“si nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupasset, ita ius esto”). Proba-
bilmente per evitare l’asservimento mediante l’adrogatio, con conseguente
accorpamento di una famiglia ad un’altra ed annullamento di una potestà
autonoma, si ricorre all’espediente del nexus, che sembra cronologicamente
successivo all’adrogatio, anche se di poco

13
. Qualora il debito non venga

scontato con il lavoro del nexus, quest’ultimo o il debitore principale, può
essere incatenato, venduto come schiavo ed infine ucciso dal creditore

14
:

si tratta dell’antica procedura della manus iniectio
15

. Con la legge delle XII
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9
P. PERLINGIERI, Le obbligazioni tra vecchi e nuovi dogmi, in Pubblicazioni dell’Univ.

degli Studi del Molise, Sez. monografie, Studi giuridici n.7, Napoli, 1990, 38 ss.
10

O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 142 ss.
11

A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 266 ss.  La nascita del nexum risale
al V sec. a.C. e coincide con il venir meno della monarchia etrusca. In quel periodo a Roma
si verificano numerosi episodi di indebitamento, con il coinvolgimento dei ceti plebei; i ceti
ricchi iniziano a ricorrere sempre più frequentemente al nexum, al fine di ottenere una più
elevata probabilità di adempimento.  

12
Cfr. A. MANTELLO, Beneficium servile-debitum naturale, cit., 73 ss.; G. GILIBERTI,

Beneficium e iniuria nei rapporti col servo. Etica e prassi giuridica in Seneca, in Sodalitas. Studi
in onore di A. Guarino, 4, 1984, 1847 ss.; G. GLIOZZI, Obbligazioni, in Enc. eur., VIII, 1991, 194;
G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 6 ss.

13
M. UDINA, Obbligazioni, in NDI., 1939, XVII, 1197-1203.

14
Cfr. PEROZZI, Le obbligazioni romane, Bologna 1903, infra; E. MARCHI, Storia e concetto

della obbligazione romana, Roma, 1912; G. I. LUZZATTO, Per una ipotesi sulle origini e la natura
delle obbligazioni romane, Milano, 1934; G. SEGRE’, “Obligatio, obligare obligari” nei testi della
giurisprudenza classica (Studi in onore di P. Bonfante), Vol. III, 499 ss.; G. BRINI, L’obbligazione
in diritto romano, Bologna, 1905, 2 ss.

15
A. GUARINO, Diritto privato romano, Napoli, 2001, 210 ss.; F. DEL GIUDICE - S.

BELTRANI, Dizionario giuridico romano, Napoli, 1995, 371 ss. Con la legis actio per manus iniec-
tionem si intendeva un’azione di legge per presa corporale, con cui l’attore portava dinanzi
al pretore il convenuto (da non confondere con la manus iniectio stragiudiziale) e dichiarava
solennemente il mancato pagamento di una somma di denaro cui il convenuto era tenuto
in base ad un titolo esecutivo. Il magistrato non dovendo procedere ad accertamenti giudiziali,
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Tavole la possibilità dell’uccisione del debitore inadempiente, viene so-
stituita dalla vendita trans Tiberim (oltre il Tevere), in territorio straniero,
ove è situata la comunità etrusca di Veio

16
; il debitore in tal modo riesce

a sfuggire alla morte, ma diventa schiavo in terra straniera. Le fonti ri-
ferendosi al rapporto obbligatorio, riportano i lemmi ligamen e vinculum,
mostrando la durezza dell’asservimento personale nell’obbligazione ori-
ginaria. Per quanto concerne gli atti illeciti (lesioni personali, furti, rapine,
ecc.) è possibile reagire con la vendetta nei confronti del reo, secondo l’an-
tica legge del taglione che si ritrova ancora nelle XII Tavole ma solo per
i casi di mutilazione fisica (membrum ruptum). Gradualmente viene ab-
bandonato il ricorso immediato alla vendetta, con uno spostamento in
favore della manus iniectio secondo le fasi progressive dell’assoggettamento,
della vendita come schiavo e dell’uccisione finale

17
. Nella struttura ori-

ginaria dell’obbligazione si distinguono il debito e la responsabilità: l’uno
e l’altra possono gravare su soggetti diversi, come nel caso in cui il debitore
è il pater familias e l’effettiva responsabilità per l’adempimento grava sul
suo sottoposto (nexus). Tuttavia, il ricorso alla manus iniectio avviene in
casi eccezionali ed è controllato dalla rigidità e temperanza degli antichi
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stante l’esistenza del titolo esecutivo e permanendo lo stato di insolvenza del debitore, pro-
nunciava l’addictio dell’obligatus all’attore. Il condannato non poteva respingere la manus
iniectio, ma solo offrire un vindex per contestare le ragioni del creditore. Se però il vindex
risultava sconfitto, il debitore era condannato al pagamento del doppio del dovuto. Se non
era presentato il vindex, il magistrato  mediante l’addictio confermava la dichiarazione del
creditore. Il creditore poteva condurre il debitore presso la sua abitazione e tenerlo legato
per sessanta giorni, durante i quali doveva presentarlo in tre mercati consecutivi per venderlo,
dichiarando l’esistenza del debito e l’ammontare. Trascorsi i sessanta giorni senza alcun
esito positivo, il debitore veniva ucciso oppure venduto fuori il territorio romano (trans Ti-
berim) e, se vi erano più creditori, in base alle XII Tavole (lex XII Tabularum), poteva essere
ucciso: il suo corpo diviso tra i creditori stessi. Con il passare del tempo la manus iniectio
si andò trasformando da processo esecutivo in processo dichiarativo: il debitore aveva la
possibilità di respingere la manus iniectio ed iniziare un giudizio per far accertare la legittimità
(depellere manum et pro se lege agere: c.d. manus iniectio pura). La lex Vallia de manus iniectione,
di epoca imprecisata, fece divenire regola la manus iniectio pura, lasciando in vita la vecchia
procedura solo per la situazione di esecuzione del giudicato.

16
M. UDINA, Obbligazioni, cit., 1197-1203; A. BISCARDI, Secundum nostrae civitatis

iura, cit., 41 ss.; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 264 ss.; O. BUCCI, Vinculum
iuris, cit., 129 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 5 ss.   

17
E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 18 ss.; B. BIONDI, Isti-

tuzioni di diritto romano 3, 1956, 335; C. GIOFFREDI, Aspetti della sistematica gaiana, in Nuovi
studi di diritto greco e romano, 1980, infra.
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costumi che sono in parte contrari all’asservimento, ed ancor più all’uc-
cisione del debitore o del suo sottoposto

18
. Dalle XII Tavole in poi si assiste

alla sostituzione dell’asservimento personale con la responsabilità patri-
moniale del debitore; nella fase finale dell’evoluzione, solo dopo l’accer-
tamento giudiziario della responsabilità ed in assenza di pagamento della
pena pecuniaria giudizialmente stabilita, si ricorre alla manus iniectio

19
.

Pertanto, si afferma il principio che la responsabilità per gli atti leciti e
per quelli illeciti è in primis patrimoniale; solo in seguito all’inadempimento
di quanto stabilito dal giudice, si può azionare la procedura esecutiva della
manus iniectio. L’obligatio non costituisce più vincolo materiale, ma
giuridico e ideale (iuris vinculum)

20
, in vista (ob) dell’adempimento del de-

bitore a favore del creditore
21

. Questo vinculum prima di essere iuris, com-
porta nell’antichissimo diritto romano un vero e proprio asservimento
della persona, per cui le parole obligare, nectere, adstringere, assumono un
significato realistico e vivo, non metaforico. In principio l’obbligazione
comporta una responsabilità che investe la persona del reus; successiva-
mente la persona che per il reus si fa garante o fino al momento del pa-
gamento della somma per il riscatto della prigionia, se vi è debitum ex delicto,
o fino al momento dell’adempimento della promessa se vi è debitum ex
contractu

22
. L’asservimento può avvenire sia per un delictum (es. furtum),

sia per un contractus (es. mutuum). Lo sviluppo delle attività commerciali
e la progressiva espansione territoriale di Roma, contribuiscono a
rendere ripugnante per la coscienza sociale il ricorso al nexum, al punto
che una lex Poetelia Papiria de nexis del 326 a.C. ne segna l’abolizione, così
Livio: “iussique consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxam meruisset,
donec poenam leuret, in compedibus aut in nervo teneretur: pecuniae creditae
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18
A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit., 5 ss.; E. ALBERTARIO, Le

definizioni dell’obbligazione romana, cit., 16 ss.; G. SCHERILLO, Corso di diritto romano. Le ob-
bligazioni cit., 150 ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit. 98 ss.; A. BI-
SCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, cit., 41 ss.; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 264 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 129 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 5 ss.   

19
E. ALBERTARIO, Obbligazione in EI., XXV, 1949, 96; M. TALAMANCA, Obbligazioni

(dir. rom.), cit., 38; A. BURDESE, Sul concetto di contratto e i contratti innominati in Labeone,
cit., 1 ss.  

20
O. BUCCI, Vinculum iuris, cit.,142 ss.

21
A. GUARINO, Diritto Privato Romano, cit., 765 ss.

22
O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 144 ss.
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bona debitoris, non corpus obnoxium esse. Ita nexi soluti, cautumque in posterum
ne necterentur” (Hist., 8, 28). La lex appena menzionata abolisce l’esecuzione
sul corpo del debitore come estrema conseguenza della manus iniectio. L’ul-
timo concetto di obligatio include il vincolo, la responsabilità ed il
rischio del solo patrimonio. Nel periodo di sviluppo del commercio, il
concetto di obbligazione assume il contenuto patrimoniale in luogo del-
l’assoggettamento personale. Con l’affermarsi del sistema commerciale
nell’ambito del Mediterraneo, si assiste alla trasformazione dell’antica giu-
ridicità romana basata sulla conservazione e sul godimento dei beni, in
una realtà rinnovata, preordinata e funzionale alla produzione ed alla rea-
lizzazione del profitto

23
. Il contesto mercantile contribuisce a superare il

concetto di asservimento di un soggetto per l’inadempimento delle ob-
bligazioni, tendenzialmente permanente e statico, che mal si adatta alle
rinnovate esigenze utilitaristiche della mobilità affaristica e dello scambio
delle merci. L’antico diritto dell’economia agricola disciplina l’atto
giuridico negoziale nella prospettiva dell’acquisto e della disposizione
della proprietà, mentre il nuovo diritto dell’età mercantile svincola l’atto
negoziale dalla posizione di centralità, conferendogli una funzione che
più si adatta allo scambio, alla circolazione dei beni ed alla produzione
della ricchezza. Analoga evoluzione comporta la rivoluzione industriale
dell’ottocento: si assiste alla progressiva trasformazione del sistema agri-
colo e latifondistico, in un sistema che da vita al diritto dei commerci, del-
l’impresa e dell’economia liberale. Nei sistemi ad economia agricola di
ogni epoca e fase storica, i soggetti sono fortemente legati alla terra e sta-
bilmente impiegati nella coltivazione; i non proprietari collocandosi nelle
fasce più deboli, vengono a trovarsi usualmente nella situazione di as-
serviti

24
. I sistemi commerciali, diversamente da quelli agricoli, operano

su larga scala, producendo universalismo, mobilità, impiegando il
maggior numero di persone, con conseguente affrancamento dai legami
tradizionali. Il ius gentium del diritto romano, attribuisce il contenuto pa-

493

23
A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit., 6 ss.; E. ALBERTARIO, Le

definizioni dell’obbligazione romana, cit., 2 ss.; G. SCHERILLO, Corso di diritto romano, cit., 150
ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit., 98 ss.; G. FALCONE,
Obligatio est iuris vinculum, cit., 5 ss.

24
G. GROSSO, Obbligazioni. Contenuto e requisiti della prestazione. Obbligazioni

alternative e generiche, Torino, 1955, 55 ss.; M. GIORGIANNI, voce Obbligazione (diritto privato),
in NNDI., 1957, XI, 581ss. 
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trimoniale alla prestazione dedotta nell’obbligazione, contrapponendosi
all’asservimento che è tipico del tradizionale ius civile. L’obligatio
svincolata dall’idea di soggezione personale, passa ad indicare i rapporti
di credito-debito nascenti da atti leciti o illeciti tassativamente previsti,
per poi moltiplicarsi con il passare del tempo

25
. Nel II sec. d.C. l’obligatio

può nascere ex contractu oppure ex delicto, secondo un criterio di classi-
ficazione che può essere accostato a quello aristotelico, così come risulta
dal testo di Gaio (Inst., 3, 88) “omnis vero obligatio vel ex contractu nascitur
vel ex delicto”. Il problema della nascita dell’obligatio è strettamente connesso
con quello delle sue fonti. Come si sia giunti ad unificare nel concetto di
obligatio tanto i rapporti di debito-credito nascenti da contratto, quanto
quelli derivanti da delitto, occorre seguire la storia dell’atto illecito e delle
sue conseguenze, secondo le evoluzioni subite dagli ordinamenti della
Grecia e dell’antica Roma, nonostante le epoche differenti

26
. L’atto

illecito, in un primo tempo da luogo alla vendetta privata, considerata
inevitabile (salvo l’esilio volontario del colpevole), mentre in una fase suc-
cessiva è ammesso il pagamento di una somma di denaro. Si ritiene che
in capo all’offensore nasca un dovere, quello di pagare una somma di de-
naro come conseguenza del compimento di un atto illecito, che può essere
equiparato a quello derivante da contratto, vale a dire di colui che vo-
lontariamente tiene un comportamento lecito

27
. Secondo una dottrina che

risale al Jhering, sostenuta presso di noi in maniera particolare dal Bonfante
e dal Perozzi, originariamente la fonte unica dell’obbligazione è il delitto.
Obligatus, vinctus è il reo esposto alla vendetta dell’offeso. L’obbligazione
derivante da contratto ha origine più recente e la responsabilità ex contractu
si modella sulla responsabilità ex delicto che si viene a delineare nel periodo
della composizione pecuniaria; in un primo tempo la composizione è va-
riabile e facoltativa, per poi divenire fissa e obbligatoria. L’evoluzione del-
l’obligatio è vista in modo differente dal Betti. Secondo tale studioso, si
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A. BISCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, cit., 41 ss.; A. GUARINO, Obligatio

est iuris vinculum, cit., 264 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 129 ss.; G. FALCONE, Obligatio
est iuris vinculum, cit., 5 ss.   

26
A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit., 7 ss.; E. ALBERTARIO, Le

definizioni dell’obbligazione romana, cit., 18 ss.; G. SCHERILLO, Corso di diritto romano. Le ob-
bligazioni cit., 151 ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, cit. 99 ss.; A. BI-
SCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, cit., 42 ss.

27
O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 128 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum,

cit., 6 ss.
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parla di obbligazione nascente da delitto soltanto quando la composizione
è resa obbligatoria dalla legge

28
; anteriormente, trattandosi di un’alternativa

in facoltà del reo, la composizione pecuniaria è un contractus
29

e il delitto
è soltanto causa del contrahere obligationem. In origine, quindi, unica fonte
è il contratto. Il vinculum iuris costituisce nel diritto romano, quel
vincolo di natura giuridica che una persona libera (obligatus) contrae, ob-
bligandosi ad eseguire una determinata prestazione nei confronti di un’al-
tra persona (creditor)

30
. 

Il vincolo è finalizzato all’adempimento ed in una fase originaria
riveste carattere personale, per cui se il debitore si rende inadempiente,
resta asservito al creditore tramite la manus iniectio. L’obbligazione per-
tanto non si traduce nel dovere di eseguire ma si concretizza, invece,
nel vincolo che lega le parti, con contenuto e valenza personali: la persona
del debitore risulta essere vincolata nella sua entità fisica (reus obligatus).
Successivamente, oggetto del vinculum diviene la prestazione, ossia il
comportamento che il debitore deve tenere per soddisfare la pretesa del
creditore e può consistere in un facere, dare o praestare. Sotto il profilo
soggettivo, il rapporto obbligatorio richiede la presenza di almeno due
soggetti, il debitore ed il creditore, pur potendosi configurare rapporti
plurisoggettivi (obbligazioni parziarie, cumulative e solidali). Sulla scia
del ius vetus, il giurista Gaio distingue le obbligazioni in tre categorie:
ex contractu, ex delicto ed ex variis causarum figuris. In epoca giustinianea,
delle obbligazioni ex variis causarum figuris viene effettuata una suddi-
visione in ex quasi contractu ed ex quasi delicto a seconda che provengano
da un atto lecito oppure illecito. L’obbligazione come definita nelle Isti-
tituzioni di Giustiniano, ha costituito il modello per la fissazione di tale
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28
Cfr. E. ALBERTARIO, Obbligazione in EI., XXV, 1949, 96; E. BETTI, La struttura del-

l’obbligazione romana ed il problema della sua genesi (I ed., 1919), Milano, 1955, 97 ss.; E. BETTI,
Istituzioni di diritto romano, II, t. I, Padova, 1960, 14.

29
Betti considera il contratto come il luogo in cui viene a manifestarsi, originariamente,

il fenomeno obbligatorio. Cfr. G. SEGRE’, “Obligatio, obligare, obligari” nei testi della giuri-
sprudenza e del tempo di Diocleziano, in Studi in onore di P. Bonfante, III, Pavia, 1930, 502 ss.;
G. PUGLIESE, Actio e diritto subiettivo, Milano, 1939, 73 ss; R. MONIER, Manuel élémentaire
de droit romain, Torino, 1948, 153 ss.; G. LAVAGGI, “Iniuria” e “obligatio ex delicto”, in SDHI,
1947-1948, 151 ss.; G. SCHERILLO, Lezioni sulle obbligazioni. Corso di diritto romano,
Milano, 1962, 162 ss.  

30
O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 127 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum,

cit., 5 ss.
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concetto per lungo tempo
31

. Il giurista Gaio nell’opera conosciuta con il
titolo Res cottidianae o Aurea, inizia la trattazione sulle obligationes, con una
sequenza di contenuti che è possibile ritrovare in I. 3. 13 pr. Dopo la de-
finizione di obligatio, si rinviene la summa divisio tra obbligazioni civili e
obbligazioni onorarie, poi la distinzione delle obbligazioni sulla base delle
concrete causae che determinano il sorgere del vincolo (le cosiddette causae
o fonti delle obbligazioni). Gaio sostiene la tripartizione in contratti, delitti
e variae causarum figurae, che il compilatore delle Institutiones giustinianee
ha sostituito con la quadripartizione contratti, quasi contratti, delitti e quasi
delitti

32
. A supporto dell’attribuzione delle Res cottidianae a Gaio, sovven-

gono le inscriptiones del Digesto, dell’Index florentinus, della costituzione
introduttiva delle Institutiones (cost. Imp. § 6), nonché la forte impronta
gaiana presente nello scritto. Sia attraverso le parole “obligatio est iuris vin-
culum”, sia attraverso le parole “quo necessitate adstringimur alicuius solvendae
rei”, si comprende l’elemento chiave della definizione che è la presenza
di un’actio che rende coercibile la prestazione

33
. L’espressione “obligatio

est iuris vinculum” pone in risalto l’elemento della giuridicità che contrad-
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31
Su tale argomento cfr.: A. MARCHI, Le definizioni romane dell’obbligazione, in BIDR,

29, 1916, 5 ss.; E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, in Scritti giuridici, III,
1936, 1 ss. (già in Scritti in onore di F. Ramorino, 1927, 391 ss.); G. SCHERILLO, Corso di diritto
romano. Le obbligazioni (Diritti reali e obbligazioni. Storia e concetto dell’obbligazione), 1937, 149
ss.; G. SCHERILLO, Le definizioni romane dell’obbligazione, in St. Grosso, IV, 1971, 97 ss.; A.
BISCARDI, Secundum nostrae civitatis iura, cit., 40 ss.; L. LANTELLA, Note semantiche sulle
definizioni di obligatio, cit., 166 ss.; C. A. CANNATA, Le definizioni romane dell’obligatio. Premesse
per uno studio della nozione di obbligazione, cit., 133 ss.; B. ALBANESE, Papiniano e la definizione
di obligatio in J. 3, 13 pr., cit., 168 ss.; G. MANCUSO, A proposito della definizione di obligatio
(I. 3. 13 pr.), cit., 166 ss.

32
A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 264 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris,

cit., 143 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 3 ss. Cfr. I. 3. 13 pr. “Nunc transeamus
ad obligationes. Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei
secundum nostrae civitatis iura. Omnium autem obligationum summa divisio in duo genera diducitur:
namque aut civiles sunt aut praetoriae. civiles sunt, quae aut legibus constitutae aut certe iure civili
comprobatae sunt. praetoriae sunt, quas praetor ex sua iurisdictione constituit, quae etiam honorariae
vocantur. Sequens divisio in quattuor species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex
contractu aut ex maleficio aut quasi ex maleficio. Prius est, ut de his quae ex contractu sunt dispiciamus.
Harum aeque quattuor species sunt: aut enim re contrahuntur aut verbis aut litteris aut consensu.
De quibus singulis dispiciamus”. 

33
Cfr. A. MANTELLO, Beneficium servile-debitum naturale, cit., 73 ss.; G. GILIBERTI,

Beneficium e iniuria nei rapporti col servo cit., 1847 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 6 ss.
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distingue l’obligatio e consiste nell’essere il debitore in senso proprio un
soggetto adstrictus da una necessitas solvendi, concetto tecnico che allude
all’esposizione del debitore all’actio di accertamento e alla condanna del
iudex, un fenomeno che rende giuridicamente cogente una determinata
prestazione

34
. L’obbligazione più antica sarebbe sorta attraverso la

consegna di un terzo in ostaggio, a garanzia di un evento futuro, cioè in
pagamento della somma di riscatto: tale consegna viene recepita dal diritto
internazionale primitivo. Dalla consegna del garante a fondamento della
promessa si giunge al contratto attraverso l’autogaranzia, vale a dire l’obli-
gatus restando sciolto promette per sé stesso. Il contratto nasce come con-
seguenza del delitto

35
: obligatio, contractus, delictum non possono concepirsi

al di fuori di un diritto della civitas o di altra comunità che sia
riconosciuta vincolante per l’offensore e l’offeso oppure entrambi i con-
traenti. La posizione di obligatus è la conseguenza dell’esposizione alla
consegna, in piaculum del delitto commesso, che si richiama ad una con-
cezione religiosa propria di Roma e che costituisce la conseguenza unica
per ogni delitto, estrinsecandosi nella consecratio

36
o nella noxae deditio

37
.

La responsabilità personale del debitore-reo, costituisce il paradigma at-
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Cfr. E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 15; B. BIONDI, Istituzioni

di diritto romano 3, 1956, 335; C. GIOFFREDI, Aspetti della sistematica gaiana, in Nuovi studi di
diritto greco e romano, 1980, infra; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum, cit., 266 ss.  

35
G. I. LUZZATTO, Per un’ipotesi sulle origini e sulla natura delle obbligazioni romane,

cit., 156 ss.
36

F. DEL GIUDICE – S. BELTRANI, Dizionario giuridico romano, cit., Napoli, 1995, 371.
Con la consecratio si ristabiliva la pax deorum, turbata dal compimento di atti efferati: il soggetto
che aveva compiuto un grave delitto attirava sulla comunità cui apparteneva l’ira degli dei,
divenendo sacro ad una divinità o agli dei. In virtù dei precetti giuridico-religiosi che reg-
gevano la comunità di Roma dei primordi, il soggetto divenuto sacro poteva essere ucciso
da chiunque in qualsiasi momento, senza che da tale uccisione derivassero conseguenze
penali o civili per l’uccisore. 

37
E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 15; B. BIONDI,

Istituzioni di diritto romano 3, 1956, 335; C. GIOFFREDI, Aspetti della sistematica gaiana, in
Nuovi studi di diritto greco e romano, 1980, infra; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 266 ss. La nossalità costituiva la possibilità offerta al pater e al dominus di sottrarsi al
risarcimento del danno conseguente al delitto commesso dal filius o dal servus (delle persone
alieno iuri subiectae), abbandonando il sottoposto alla vendetta della vittima o della sua familia
(noxae deditio). In diritto giustinianeo fu abolita la noxae deditio dei figli e le azioni azioni
penali potevano essere esercitate solo nei confronti del filius responsabile. L’istituto rimase
in vita nei confronti degli schiavi, finendo per essere ammesso anche in ordine ad azioni
non originate da delitto.    



Americo Fontanarosa

traverso cui è avvenuto il passaggio dal delitto al contratto, dando in ga-
ranzia un terzo. Secondo Gaio

38
, le fonti delle obbligazioni vanno indi-

viduate nel contractus e nel delictum; la stessa bipartizione di contratto e
delitto si trova in altri passi. L’obligatio viene suddivisa da Gaio in duas
species

39
e cioè ex contractu e ex delicto, mentre in Gai. Inst. 3, 89, l’obligatio

ex contractu viene suddivisa in quattuor genera, quelli re, verbis, litteris e
consensu. “Et prius videamus de his quae ex contractu nascuntur. harum autem
quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris
aut consensu”. Nella divisione successiva dell’obligatio (hypodiairesis
avrebbero detto i tecnografi greci), le due species di quello che GAIO de-
finisce summa divisio, non potrebbero essere ulteriormente suddivise

40
.

Ad un riscontro oggettivo della prassi terminologica dei giuristi romani
non risulta scorrettezza alcuna rispetto all’uso concreto dei termini genus
e species nel modo adoperato in Gai. Inst. 3, 88-89. In un altro testo attribuito
a Gaio dal titolo Res Cottidianae, lo schema si arricchisce di una terza figura:
“obligationes aut ex contractu aut ex maleficio aut proprio quodam iure ex variis
causarum figuris”

41
; quanto appena menzionato risulta riportato anche nel

Digesto (fr. 1, D. 44.7). Maleficium e delictum sono considerati sinonimi; obli-
gationes ex maleficio è la definizione giustinianea delle obligationes ex delicto.
Accanto al contractus e al delictum si collocano variae causarum figurae

42
,

le quali si bipartiscono nella classificazione presente nelle Istituzioni giu-
stinianee, trasformando l’originaria bipartizione gaiana in una quadri-
partizione: “sequens divisio in quattuor species diducitur: aut enim ex
contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut quasi ex maleficio”.
Nel diritto giustinianeo si afferma la quadripartizione

43
consistente in “con-
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38
Gai. Inst., 3.88: “Nunc transeamus ad obligationes, quarum summa diuisio in duas species

diducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto”.
39

Cfr. Gai. Inst., 3.88.
40

Cfr. Gai. Inst., 3.89: “ Et prius uideamus de his, quae ex contractu nascuntur. harum autem
quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aut uerbis aut litteris aut consensus”.

41
G. I. LUZZATTO, Per un’ipotesi sulle origini e sulla natura delle obbligazioni romane,

cit., 156 ss.
42

Gai. 2 aur., D. 44.7.1 pr.: “Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut
proprio quoddam iure ex varii causarum figuris”.

43
M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.), cit., 39. Cfr. I. 3.13.1: “Omnium autem obli-

gationum summa divisio in duo genera diducitur: namque aut civiles sunt aut praetoriae. civiles
sunt, quae aut legibus constitutae aut certe iure civili comprobatae sunt. praetoriae sunt, quae praetor
ex sua iurisdictione constituit, quae etiam honorariae vocantur”. 2: “Sequens divisio in quattuor
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tratto, quasi contratto, delitto e quasi delitto”, presentando una classifi-
cazione più articolata di quella gaiana, ma meno netta di quella
formulata dai bizantini. La migliore definizione che le fonti danno del-
l’obbligazione, in quanto meglio esprime il concetto che di essa si ha nel
diritto giustinianeo e nel diritto moderno, rispondendo allo stesso
tempo alla struttura classica, pur rilevando alcuni elementi della sua natura
primitiva, è quella contenuta nelle Istituzioni di Giustiniano, ricavata molto
probabilmente dal giureconsulto Fiorentino. Nelle istituzioni giustinianee
l’obbligazione è definita quale “iuris vinculum, quo necessitate adstringimur,
alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura”

44
, vale a dire vincolo

giuridico da assolvere secondo il “nostro ordinamento civile”, vale a dire
secondo il ius civile romano

45
. Di meno facile comprensione è la

definizione che si trova nelle Pandette e attribuita al giureconsulto
Paolo

46
, secondo cui “obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod

corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstringat
ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum”. Il diritto reale, afferma
Paolo, consiste in un potere sulla cosa, mentre l’obbligazione costringe
una persona a dare, a fare, prestare qualcosa, soffermadosi ad evidenziare
la differenza tra diritto reale e diritto di obbligazione. La maggioranza dei
romanisti ritiene che la quadripartizione, con le figure delle obbligazioni
quasi ex contractu e quasi ex delicto, sia creazione delle scuole postclassiche,
alle quali anche, secondo la corrente più radicale, l’elaborazione dell’opera
Res Cottidianae, comprese le variae causarum figurae. Fonti sicure dell’obligatio
classica, cioè di quella del ius civile, sono soltanto il contratto ed il delitto,
come risulta dalle Istituzioni di Gaio. Per quanto concerne la tripartizione,
il Perozzi ritenne che le variae causarum figurae appartenessero all’età po-
stclassica, criticando come spurio il passo delle Res Cottidianae. I dubbi
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species diducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio aut quasi ex
maleficio. prius est, ut de his quae ex contractu sunt dispiciamus. harum aeque quattuor species sunt:
aut enim re contrahuntur aut verbis aut litteris aut consensu. de quibus singulis dispiciamus”. In
I. 3.27 pr. sono tratteggiati “post genera contractuum” i caratteri fondamentali delle
obligationes quasi ex contractu; stessa cosa avviene in I. 4.1 pr. Per le obligationes ex maleficio
(pur essendo menzionato  “obligationes ex delicto”), che sostanzialmente corrisponde a Gai.
3.182, e D. 44.7.4 mentre per le obligationes quasi ex delicto (così I. 4.5. rubr.) manca un’intro-
duzione di carattere generale. 

44
Cfr. Inst. 3.13 pr.

45
E. ALBERTARIO, Obbligazione, cit., 98.

46
D. 44.7.1.1: “Obligationes ex contractu aut re contrahuntur aut verbis aut consensus”.
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permangono per tutte quelle figure in cui esiste il vincolo obbligatorio,
ma le parti non lo hanno posto in essere volutamente, cioè quelle incluse
tra i quasi-contratti (gestione di affari altrui, pagamento di indebito, tutela,
ecc.); trattasi di figure anomale che non si può escludere siano state ri-
conosciute già dal ius civile come fonti di obligatio. Le variae causarum figurae
risultanti nell’attuale redazione giustinianea

47
, portano i germi della qua-

dripartizione contenuta nelle Institutiones giustinianee
48

, indipendente-
mente dal momento in cui sia avvenuta quest’ulteriore modificazione

49
.

Secondo un’opinione largamente seguita, la visione gaiana (contractus-
delictum) si trasforma nella quadripartizione in seguito all’alterarsi del
concetto di contractus e di delictum. Quando del contratto diviene
elemento essenziale la conventio, i contratti privi di tale requisito danno
vita ai quasi contractus; quando del delitto diviene elemento essenziale il
dolus, divengono quasi delicta gli atti illeciti in cui manca il requisito del
dolo, richiesto come essenziale

50
. Molti romanisti ritengono che la qua-

dripartizione così formulata sia il frutto di un’elaborazione realizzata dalle
scuole postclassiche dell’Oriente. Guarino sostiene che le obligationes ex
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47
Cfr. D. 44. 7.5 pr.: “Si quis absentis negotia gesserit, si quidem ex mandatu, palam est

ex contractu nasci inter eos actiones mandati, quibus invicem experiri possunt de eo, quod alterum
alteri ex bona fide praestare oportet: si vero sine mandatu, placuit quidem sane eos invicem obligari
eoque nomine proditae sunt actiones, quas appellamus negotiorum gestorum, quibus aeque
invicem experiri possunt de eo, quod ex bona fide alterum alteri praestare oportet. sed neque ex contractu
neque ex maleficio actiones nascuntur: neque enim is qui gessit cum absente creditur ante contraxisse,
neque ullum maleficium est sine mandatu suscipere negotiorum administrationem: longe magis is,
cuius negotia gesta sunt, ignorans aut contraxisse aut deliquisse intellegi potest: sed utilitatis causa
receptum est invicem eos obligari. ideo autem id ita receptum est, quia plerumque homines eo animo
peregre proficiscuntur quasi statim redituri nec ob id ulli curam negotiorum suorum mandant, deinde
novis causis intervenientibus ex necessitate diutius absunt: quorum negotia disperire iniquum erat,
quae sane disperirent, si vel is, qui obtulisset se negotiis gerundis, nullam habiturus esset actionem
de eo, quod utiliter de suo impendisset, vel is, cuius gesta essent, adversus eum, qui invasisset negotia
eius, nullo iure agere posset”.

48
G. GLIOZZI, Obbligazioni, in Enc. eur., VIII, 1991, 195; O. BUCCI, Vinculum iuris,

cit., 130 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 7 ss.
49

M. TALAMANCA, Obbligazioni (dir. rom.), cit., 44. La decantazione della
tripartizione nella quadripartizione, non è sicuro che sia avvenuta nel momento della com-
pilazione delle Institutiones giustinianee; la quadripartizione è contenuta  in maniera così
trasparente nella tripartizione che la sua enucleazione può essersi compiuta al livello dello
scuole postclassiche.     

50
E. ALBERTARIO, Obbligazione, cit., 98; G. GLIOZZI, Obbligazioni, in Enc. eur., VIII,

1991, 195; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 131 ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 8 ss.
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contractu (denominate comunemente “obligationes consensu contractu”) sono
soprattutto (per lungo tempo le uniche) quelle derivanti dai quattro con-
tractus riconosciuti in Roma dal ius civile novum: emptio venditio, locatio con-
dutio, socíetas, mandatum. I quattro contratti originari si fondano sul nudo
consenso (nudus consensus), manifestato in piena libertà di forma;
durante l’età classica ai contratti innanzi menzionati, si aggiunge
un’altra categoria di negozi bilaterali, i pacta

51
. Il significato di contractus,

che in un primo periodo è rivolto agli istituti tipici del ius civile novum,
tra l’età classica e quella successiva, si estende ad ogni fattispecie di con-
venzione (conventio), intesa come negozio giuridico bilaterale, con o senza
l’integrazione del consenso con altri requisiti, determinativa di un
rapporto giuridico non solo obbligatorio, ma a volte anche assoluto

52
. La

suddivisione operata da Giustiniano contribuisce a fissare il concetto di
contratto, inteso come accordo di volontà produttivo di obbligazioni, re-
stando alla base di ogni successiva classificazione in materia, giungendo
sino ai codici moderni, fra i quali quello napoleonico ed il codice civile
italiano del 1865. Una disciplina uniforme in materia di obbligazioni è
stata raggiunta in ambito comunitario con la convenzione di Roma del
1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali; non trascurabili
sono i legami che quest’ultima presenta con i codici europei che hanno
subito gli influssi della tradizione romanistica.     

3. Obligationes ex contractu

Per un lunghissimo periodo di tempo con l’espressione obbligazioni
ex contractu (denominate più frequentemente obligationes consensu
contractae, vale a dire obbligazioni consensuali) si è fatto riferimento a tutte
quelle derivanti dai contratti riconosciuti dal ius  civile novum, vale a dire,
da emptio venditio, locatio conductio, societas e mandatum. Una delle carat-
teristiche proprie dei suindicati contratti, era rappresentata dal nudo con-
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51
E. ALBERTARIO, Le definizioni dell’obbligazione romana, cit., 15; B. BIONDI,

Istituzioni di diritto romano 3, 1956, 335; C. GIOFFREDI, Aspetti della sistematica gaiana, in
Nuovi studi di diritto greco e romano, 1980, infra; A. GUARINO, Obligatio est iuris vinculum,
cit., 266 ss.; A. GUARINO, Diritto Privato Romano, cit., 901 ss.

52
Tra i tanti, cfr.: G. BRINI, L’obbligazione in diritto romano, cit., 3 ss.; A. MARCHI, Storia

e concetto dell’obbligazione romana, cit., Roma, 1912; E. ALBERTARIO, Le obbligazioni, in Corso
di dir. rom., Milano, 1931.
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senso (nudus consensus) manifestato in piena libertà di forma dalle parti
53

.
Il nudo consenso durante il periodo dell’età classica, diviene uno dei re-
quisiti richiesti per l’esistenza dei pacta, che rappresentano un’ulteriore
categoria di negozi bilaterali

54
. Inizialmente il lemma contractus, stava ad in-

dicare i quattro istituti del ius civile novum di cui si è accennato poc’anzi; tra
l’età classica e quella successiva il significato venne esteso a tutte le
tipologie di convenzione (conventio), le quali si presentavano come dei negozi
giuridici bilaterali, in cui il consenso (indipendentemente dalla presenza di
altri requisiti) dava vita ad un rapporto giuridico non solo obbligatorio, ma
a volte assoluto

55
. Nel periodo preclassico e classico i caratteri propri dei con-

tractus erano costituiti dalla consensualità, dalla libertà di forma, dalla mera
obbligatorietà, dalla bilateralità ed infine dall’azionabilità ex fide bona. Il con-
sensus in idem placitum significava che, per l’esistenza giuridica del contratto,
occorreva la presenza di una concorde volontà sulla stessa decisione, pro-
veniente dalle parti contraenti. Il consenso era necessario per la validità del
contratto; inoltre era sufficiente il consenso puro e semplice per dar vita alle
obbligazioni ex contractu, salvo casi rari in cui la possibilità di determinare
l’oggetto veniva rinviata ad un momento successivo (come per la emptio im-
perfecta)

56
. Nei contratti di cooperazione quali società e mandato, il consenso

doveva permanere anche dopo la fase iniziale, in quanto la sua assenza com-
portava di diritto (ipso  iure) il venir meno del contratto. Con il ius civile novum
i contratti presentano come ulteriore caratteristica quella della libertà di forma,
ben potendo il consensus delle parti, essere esplicitato senza l’osservanza di
particolari estrinsecazioni oppure di certe condizioni di tempo e di luogo

57
.

Perché vi sia rilevanza giuridica è sufficiente il nudo consenso, quindi una
esteriorizzazione della propria volontà anche a gesti, pur sempre senza dar
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G. GROSSO, Il sistema romano dei contratti, Torino, 1950, 156 ss.; F. CANCELLI, L’ori-

gine del contratto consensuale di compravendita nel diritto romano. Appunti esegetico-critici, Milano,
1963, 196 ss.; P. COSENTINO, Osservazioni in tema di mandatum e di delegatio, in BIDR, 1966,
VIII, 300 ss.; C. ALZON, Le risques dans la locatio conductio, in Labeo, 1966, 12, 312 ss.;  Cfr.
S. TAFARO, Emptio uno pretio e id quod interest, in Labeo, 1973, 19, 31 ss.  

54
E. BETTI, Appunti di teoria dell’obbligazione in diritto romano, Roma, 1958, 191 ss.

55
E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, cit., 173 ss.

56
V. GIUFFRE’, Il diritto dei privati nell’esperienza romana, Napoli, 1993, 376 ss.

57
Cfr. E. ALBERTARIO, Obbligazione cit., 96; E. BETTI, La struttura dell’obbligazione

romana ed il problema della sua genesi cit., 97 ss.; E. BETTI, Istituzioni di diritto romano, cit., 14;
G. GLIOZZI, Obbligazioni, in Enc. eur., VIII, 1991, 195; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 132
ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 7 ss.  



Scritti in tema di esclusione e responsabilità del socio nelle società di persone

vita ad equivoci. I quattro contratti tipici presentano come ulteriore ca-
rateristica peculiare la mera obbligatorietà, per cui producono obbligazioni
soltanto tra le parti, senza incidere con i propri effetti nei confronti di altri
soggetti oppure verso terzi determinati. I contractus sono bilaterali in quan-
to fanno sorgere tra le parti due o piú obbligazioni reciproche e tra loro
dipendenti, non necessariamente di valore economico equivalente
oppure attuali (potendo essere anche solo potenziali)

58
. Nella emptio-venditio

e nella locatio-conductio (contratti a prestazioni eterogenee e corrispettive)
ognuna delle parti assu me nei confronti dell’altra, una o piú obbligazioni
di natura diversa, ma di uguale valore economico

59
. Nel contratto di coo-

perazione a prestazioni corrispettive (la societas) ogni parte assume verso
l’altra una oppure piú obbligazioni specifiche, che sono finalizzate al rag-
giungimento di comuni obiettivi prefissati, per cui devono avere uguale
valore economico

60
. Nel mandato, contratto di cooperazione a prestazioni

unilaterali ma potenzialmente bilaterale, una parte si fa carico a titolo gra-
tuito di una o piú obbligazio ni nei confronti dell’altra che viceversa, è ob-
bligata solamente se si concretizzano alcune situazioni

61
. I quattro

contratti tipici presentano l’azionabilità ex fide bona in caso di inadempi -
mento delle obligationes che ne derivano; in siffatta ipotesi il soggetto che
si trova a patire l’inadempimento ricorre ad un iudicium bonae fidei

62
, al

fine di procedere attraverso il giudicante, all’accertamento della respon-
sabilità e conseguente sanzione

63
. Il giudice per decidere il caso sottoposto

al suo esame, deve tener conto degli elementi aggiunti (nel momento della
prima concorde manifestazione di volontà), delle prestazioni accessorie
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U. BRASIELLO, In tema di categorie contrattuali, in SDHI, 1944, 10, 101 ss.

59
F. CANCELLI, L’origine del contratto consensuale di compravendita nel diritto romano

cit., 196 ss.; Cfr. S. TAFARO, Emptio uno pretio e id quod interest, cit., 31 ss.  
60

M. BIANCHINI, Studi sulla societas, in IVRA, 1968, XIX, 148 ss.; G. PUGLIESE, Sui
rapporti fra diritto e società in Roma, Milano, 1972, 20 ss.; A. GUARINO, Societas consensu con-
tracta, in IVRA, 1973, XXIV, 245 ss.

61
P. COSENTINO, Osservazioni in tema di mandatum e di delegatio, cit., 300 ss.; G. LON-

GO, Mandato (dir. rom.), in NNDI., 1964, X, 108 ss.; A. GUARINO, Alle origini del mandatum
credendi, Napoli, 1982, 2 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 130 ss.; G. FALCONE, Obligatio
est iuris vinculum, cit., 8 ss.

62
Cfr. Gai 3.137: “Item in his con tractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum alteri

ex bono et aequo praestare oportet; cum alioquin in verborum obligationibus alius stipuletur alius
promittat, et in nominibus alius expensum ferendo obliget alius obligetur”.

63
A. GUARINO, Diritto privato romano, cit., 415 ss.; O. BUCCI, Vinculum iuris, cit., 131

ss.; G. FALCONE, Obligatio est iuris vinculum, cit., 9 ss.
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come i frutti, degli eventuali vizi del consenso. I caratteri dei contratti di
cui si narra, durante il periodo postclassico si presentano in maniera meno
definita. Il con sensus in idem placitum viene solitamente fatto coincidere
con quello espresso inizialmente ed in molti casi, soprattutto per i negozi
relativi a beni immobili, è richiesta una forma  ben determinata. Per quanto
concerne alcuni contratti (in particolare la emptio venditio) non è più richiesta
la mera obbligato rietà, per cui gli effetti si producevano erga omnes o verso
terzi determinati (si tratta di effetti tipici dei fatti costitu tivi di rapporti
giuridici assoluti)

64
. Nell’arco del periodo postclassico si assiste alla va-

lorizzazione di alcuni atti con sensuali (pactiones et stipulationes) che sono
costitutivi anche di rapporti giuridici assoluti: la crisi economica
soprattutto occidentale (con ritorno alla ven dita in contanti) e l’incidenza
in Oriente della vendita a effetti reali (diffusa nei territori ellenistici) danno
un forte impulso all’evoluzione della emptio venditio da contratto obbli-
gatorio a contratto con efficacia reale. Con Giustiniano si registra un par-
ziale ritorno all’antico, come la reintroduzione del principio di mera ob-
bligatorietà nella emptio venditio e la forma scritta solo come alternativa
a quella orale, sia per le vendite immobiliari che per quelle mobiliari. Ri-
guardo alle obligationes consensu contractae tra le varie problematiche, si
presenta anche quella relativa al soggetto su cui grava il rischio contrat-
tuale

65
. Occorre un esame approfondito che tenga conto della preliminare

distinzione fra rapporti sinallagmatici di scambio, di tipo associativo e
di tipo gestorio

66
. 

Per quanto riguarda i primi
67

, una volta divenuta impossibile una
delle prestazioni per fatto non imputabile al debitore, sorge il bisogno di
stabilire l’esatto momento in cui la parte creditrice è esonerata dall’obbligo
di effettuare la controprestazione. I romani adottando il concetto di bi-
lateralità funzionale, sostengono che divenuta impossibile una delle pre-
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G. GROSSO, Il sistema romano dei contratti, cit., 169 ss.

65
V. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di diritto romano, Napoli, 1960, 345; L. AMIRANTE,

Locazione (Diritto romano), in NNDI., IX, 1963, 992 ss.
66

E. BETTI, Periculum. Problemi del rischio contrattuale in diritto romano classico e giu-
stinianeo, in Studi P. De Francisci, I, Milano, 1956, 132 ss.

67
M. TALAMANCA, Contratto e patto in diritto romano, in Dig. Disc. Priv., sez. civ., 1989,

IV, 60 ss. Oggigiorno un simile discorso va affrontato attraverso l’analisi dell’art. 1463 cod.
civ., secondo cui nei contratti con prestazioni corrispettive, se la prestazione diviene im-
possibile per fatto non imputabile al debitore, quest’ultimo pur essendo sollevato
dall’obbligo di effettuare la prestazione, perde il diritto a ricevere la controprestazione.
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stazioni per fatto non attribuibile al debitore, il creditore risulta liberato
dall’obbligo di eseguire la controprestazione

68
. Alla luce di quanto sin qui

esposto, va evidenziato come, tranne alcune eccezioni, nel diritto
classico prevalga una soluzione di tipo unitario. La tesi unitaria
rappresenta in modo rigoroso il regime della locatio rei, in cui il conductor
cessa di essere tenuto al pagamento del fitto, da quando il godimento della
cosa diviene impossibile per fatto non imputabile al locator

69
, diversamente

da quanto accade per la emptio venditio e per la locatio operarum. Negli ultimi
due tipi di contratto, il rischio viene sopportato dal creditore della pre-
stazione divenuta impossibile e cioè, rispettivamente, dal compratore e
dal conduttore delle opere

70
. Il rischio contrattuale oggigiorno, costituisce

il pericolo di un pregiudizio che la parte deve sopportare a causa dell’in-
colpevole perimento dell’oggetto della prestazione oppure, a causa del-
l’incolpevole mancata esecuzione del contratto

71
. Nel diritto romano non

viene fornita una enunciazione completa ed astratta del concetto di pe-
riculum, in quanto i giuristi di quel periodo si occupavano dell’analisi delle
fattispecie singolarmente, fornendo sempre descrizioni specifiche e
dettagliate

72
. Da quanto sinora evidenziato si deduce che, attraverso l’ana-

lisi e l’individuazione dei tratti caratteristici degli istituti e fenomeni di
rilievo giuridico, è possibile giungere alla formulazione di un principi
astratti e generali. La problematica del rischio presenta una particolare
complessità, dovuta allo stretto legame con quella della responsabilità
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per inadempimento, la prima è subordinata al verificarsi della seconda.
Si deduce che quanto più diviene ampio il settore della responsabilità con-
trattuale tanto più si restringe quello del rischio e conseguente soppor-
tazione, per cui appare difficoltoso individuare un confine netto e ben de-
marcato

73
. I giuristi molto spesso adoperano il lemma periculum per indicare

la perdita economica causata da un evento che un soggetto deve soppor-
tare, indipendentemente dalla fenomenologia giuridica relativa alla ve-
rificazione. Alla luce di queste considerazioni, si può precisare che le so-
luzioni proposte dai giuristi romani in ordine al rischio ed alla respon-
sabilità sono di diversa natura, sia per la differente tipologia dei negozi
analizzati (sinallagmatico, associativo, gestorio), sia per i diversi interessi
coinvolti

74
. In tema di responsabilità contrattuale, dei tanti frammenti della

giurisprudenza severiana non di secondaria importanza appare il brano
del Digesto, proveniente dal commentario di Ulpiano “ad Sabinum”: D.
50.17.23, Ulpianus l. 29 ad Sabinum

75
. Esso evidenzia il principio della va-

lutazione della responsabilità nei contractus in base a dolo e colpa; l’innanzi
indicato principio veniva indicato come regula iuris antiqui. Il frammento
si presenta come un compendio dei criteri cui far riferimento per la in-
dividuazione della responsabilità nelle differenti tipologie contrattuali

76
.

La dottrina ha individuato i criteri di valutazione della responsabilità del
dolo e della culpa; in alcuni casi occorreva anche la diligentia. Nel
sistema delle obbligazioni un punto focale riguarda l’individuazione delle
circostanze che consentono la soddisfazione delle ragioni creditorie. Dato
che all’inadempimento non sempre corrisponde la responsabilità del de-
bitore, la dottrina ha tentato di individuare e precisare le ipotesi in cui
il debitore è responsabile per il mancato adempimento

77
.     
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4. Il  concetto di obbligazione dall’età tardo-antica ad oggi

Sussistono non poche difficoltà per la trattazione del concetto di ob-
bligazione nel diritto intermedio, inteso come periodo temporale di circa
quindici secoli che vanno dalla caduta dell’Impero romano d’Occidente
fino all’unificazione nazionale. Sia i romanisti che i civilisti forniscono
una enunciazione organica in merito ai principi generali del diritto in tema
di obbligazioni, dai tratti abbastanza omogenei, tenendo sempre a
mente l’evoluzione storica registratasi dall’ordinamento giuridico
romano fino a quello odierno. Naturalmente il settore dei rapporti pa-
trimoniali tra i privati, non sempre è unitario ed omogeneo nelle
diverse esperienze giuridiche degli ordinamenti positivi, anche in con-
siderazione delle eterogenee vicende, soprattutto di natura storica. Per
tracciare una ricostruzione di carattere generale inerente la categoria ob-
bligatoria, è necessario considerare una fase relativa all’epoca romano-
barbarica, che va dalla fine del secolo V fino alla fine del secolo XI ed un’al-
tra fase che riguarda il rinascimento giuridico e del diritto comune, che
è compresa tra gli inizi del secolo XII e quelli del secolo XIX. Le
suesposte età corrispondono ai due lunghi periodi di sviluppo della storia
giuridica, che vengono contraddistinti rispettivamente come età del diritto
volgare ed età del diritto scientifico

78
. Il periodo romano-barbarico presenta

la diffusione della prassi, difatti le popolazioni italiche fondano il
proprio diritto prevalentemente sulle consuetudini e non sulla dottrina
o giurisprudenza. L’introduzione nei territori dell’Italia delle fonti giu-
stinianee, in alcune regioni non determina in tramonto del diritto
anteriore, mentre in altre zone ancora legate all’Impero d’Oriente si registra
una limitatissima introduzione del diritto bizantino. A partire dalla do-
minazione longobarda, si afferma di fianco al diritto romano una prassi
caratterizzata dall’applicazione del principio della personalità del
diritto. Tale fenomeno si presenta più accentuato durante l’età franca, quan-
do alle consuetudini dei Longobardi in parte codificate negli editti regi,
si accosta il ricorso saltuario ad altre leggi germaniche. Nell’Alto
Medievo (sino al periodo preirneriano) il concetto di obbligazione
presente nelle fonti consuetudinarie e legislative si manifesta frammentario
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ed inorganico, mentre per alcuni singoli rapporti ed istituti la documen-
tazione sembra più omogenea e ricca. Le fonti documentali appartengono
a tempi e luoghi differenti, con fenomeni di imbarbarimento provocati
dalla prassi, per cui tale periodo solleva non pochi dubbi

79
. Dal punto di

vista storico, a partire dalla scuola di Bologna si assiste alla rinascita dello
studio del diritto romano per mano dei glossatori, con un rinnovamento
della cultura giuridica che coincide con lo sviluppo dell’economia, dei
traffici mercantili, dell’artigianato. Tale riscoperta giuridica segna la dif-
fusione di alcuni contratti obbligatori, tipici delle fonti giustinianee

80
. Trova

nuovamente applicazione quello che nei periodi precedenti aveva
costituito il sistema romano delle obbligazioni e delle azioni, con stretta
osservanza anche relative espressioni tipiche dal punto di vista tecnico.
Le obbligazioni nell’età medievale presentano nuove caratteristiche dovute
al sistema del diritto comune. Pertanto, i rapporti obbligatori, le varie ti-
pologie contrattuali e la responsabilità di natura penale risultano essere
disciplinati da un sistema imperniato sul diritto romano, sul diritto ca-
nonico, sulle consuetudini, sugli statuti comunali oppure corporativi, sulle
leggi delle varie città e su principi diversi da territorio a territorio. Tale
sistema variegato di norme dalle molteplici sfaccettature, giunge sino all’età
moderna ed in particolare fino al secolo XVIII. Con le codificazioni del
secolo XIX si afferma un concetto unitario ed organico di obbligazioni,
nonché di altri istituti di diritto privato

81
. Tale ricostruzione storica di ca-

rattere generale consente di comprendere meglio la pluralità degli ordi-
namenti giuridici moderni ed in particolare quello italiano. La dottrina
germanistica inizia a considerare gli elementi costitutivi del rapporto ob-
bligatorio, anche in virtù degli antichi diritti delle stirpi germaniche, come
distinti e separati. Riguardo alle obbligazioni, si diffonde il concetto di
debito (Schuld) assunto dal debitore, che equivale al dovere di eseguire
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la prestazione scaturita da un’inadempimento o da un illecito e la correlata
responsabilità (Haftung), che comporta il sorgere di un vincolo su una cosa
oppure su una persona diversa dal debitore

82
. La distinzione tra debito

e responsabilità è posta in risalto nel diritto delle stirpi germaniche, quindi
non soltanto il diritto longobardo, ma anche quello del mondo franco,
nordgermanico, sassone, inglese. Partendo da tali premesse, si è ritenuto
di poter considerare la distinzione tra Schuld e Haftung come una
peculiarità propria del diritto germanico. Nelle antiche fonti la distinzione
dell’obbligazione in debito e responsabilità è già presente, sia pur in ma-
niera più primitiva, poi abbandonata dal diritto romano. Tali elementi
risultano presenti nei diritti del mondo antico ed in particolare nel diritto
romano arcaico, per poi confluire nella concezione unitaria dell’obligatio.
Nel diritto classico i concetti di debito e responsabilità sembrano
talmente connessi, che è difficile ravvisare nelle espressioni debitum ed
obligatio, il risultato di una precedente contrapposizione. Per ben com-
prendere l’attuale figura di contratto, occorre tracciare un confronto con
il diritto romano, anche in ragione delle odierne norme generali sul con-
tratto

83
. Il lemma contractus presenta nel diritto romano classico, un si-

gnificato che in parte differisce dalle numerose legislazioni del mondo
civile odierno, tra cui quella anche quella italiana. Nel periodo classico
indica il vincolo obbligatorio considerato come fatto oggettivo. Nel diritto
attuale assume un particolare rilievo l’elemento soggettivo inteso come
accordo (consenso), che nel diritto romano appare soltanto in età postclas-
sica e precisamente nel diritto giustinianeo, quando si diffonde, pur con
alcune difficoltà, l’espressione pactum (o conventio) in cui risalta l’elemento
del consensus, che è tanto somigliante a quello attuale

84
. Naturalmente nel

periodo classico sono già presenti dei contratti denominati consensuali,
ma siffatta denominazione più che indicare l’essenza del contratto
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basata sul consenso, indica che un certo contratto è valido, stante
l’assenza della datio o di forme particolari, che in un primo periodo co-
stituiscono elemento essenziale ed indefettibile ai fini della nascita del
vincolo obbligatorio. Nel diritto intermedio il concetto evolve in un senso
più vicino a quello moderno, a partire dalla concezione soggettivistica
risultante nel diritto giustinianeo, poi rimarcata ulteriormente dai
bizantini. Soprattutto nel periodo dell’Illuminismo, la dottrina del
diritto naturale propone e sostiene la libertà del singolo individuo e la
piena autonomia della sua volontà, come condizioni per l’assunzione delle
obbligazioni e del dovere di adempimento delle stesse. Dagli elementi
suesposti si diffonde il moderno significato di contratto, che nel codice
civile francese è fondato sul consenso quale risulta dall’espressione con-
vention (art. 1101), mentre successivamente nel codice civile italiano del
1865 (art. 1098) ed in quello vigente (art. 1321), assume precipuamente
la valenza di accordo

85
. Il codice civile italiano disciplina i contratti in ge-

nerale attraverso il titolo II del Libro IV (art. 1321-1469). La dottrina ha
inserito nel commento del codice civile italiano (del 1865) concetti e termini
trasportati per la quasi totalità dalle fonti romane

86
. Altro dato significativo

va rinvenuto nel fatto che mentre il diritto romano disciplina singole figure
contrattuali, considerate separatamente tra loro e senza evidenziare le parti
comuni o analoghe, il moderno diritto prevede la nozione di contratto
in generale

87
. Per gran parte degli ordinamenti giuridici di tipo romano-

germanico, il diritto delle obbligazioni appare come costituito da un com-
plesso di norme di una certa staticità

88
. Domat e Pothier incaricati di re-

digere un progetto di codice civile francese, pongono in risalto gli elementi
comuni e costanti a tutti i contratti, per cui comincia in tal modo la ela-
borazione della figura della categoria generale del contatto. La suesposta
operazione di raggruppamento dei contratti in categorie, si registra a par-
tire dal periodo postclassico. Quindi, attraverso un procedimento astrat-
tivo, accanto ai contratti tipici si diffondono quelli atipici (o innominati),
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superando in tal modo la causa prestabilita e trovando una recente re-
golamentazione nel codice civile francese prima ed in diversi codici civili
successivi come quello italiano. Di quì in poi il contratto come categoria
generale, consentirà soprattutto alla pandettistica germanica un’ulteriore
elaborazione, giungendo alla figura del negozio giuridico

89
.

5. Le obbligazioni in epoca moderna

L’obbligazione in epoca moderna è intesa come una rapporto giu-
ridico caratterizzato da una relazione di dare e di avere, in cui un soggetto
prestante ha la titolarità di un obbligo ed il soggetto ricevente quella di
un potere. Quindi, il rapporto obbligatorio presenta la peculiarità per cui
un soggetto passivo è giuridicamente tenuto ad un certo comportamento
nei confronti di un altro soggetto

90
. L’ordinamento giuridico tutela e di-

sciplina l’obbligazione affinché venga realizzata secondo i modi ed i
tempi in essa stabiliti, riconoscendo al soggetto attivo una pluralità di
poteri e di facoltà, allo scopo di consentire il soddisfacimento della pre-
stazione. Da quanto appena accennato, si deduce che l’obbligazione
presenta due distinte e contrapposte posizioni, che sono quella del cre-
ditore di ricevere la prestazione e quella del debitore che deve
adempiere all’obbligo di eseguire una determinata prestazione

91
.

L’ordinamento giuridico riconosce strumenti differenti per la tutela degli
interessi delle parti, infatti particolare rilievo viene conferito all’interesse
del creditore. 

Tale differenza di tutela degli interessi viene meno se si considerano
rilevanti le posizioni soggettive del rapporto obbligatorio, considerando
il debito ed il credito come elementi inseparabili. In considerazione di sif-
fatti presupposti, in caso di lesione di un interesse di una delle parti, sia
il soggetto attivo che quello passivo trovandosi sullo stesso piano, hanno
anche la titolarità di molteplici poteri e facoltà in ambito giuridico per
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vedere soddisfatte le proprie ragioni
92

. La problematica che ne consegue
può essere compresa e risolta solo considerando i singoli elementi del-
l’obbligazione. Il codice civile italiano del 1865 poi modificato da quello
del 1942, non fornisce una definizione dettagliata dell’obbligazione, ma
fa riferimento ad una situazione giuridica caratterizzata dalla posizione
di subordinazione rivestita dal debitore. La dottrina per definire minu-
ziosamente il concetto dell’obbligazione moderna con le proprie carat-
teristiche strutturali, ha esaminato le risultanze delle fonti romane, con-
statando l’attenzione rivolta al rapporto obbligatorio inteso quale
vinculum posto in capo al debitore

93
. Gli studiosi del diritto hanno con-

siderato attentamente il Corpus Iuris, per meglio comprendere non
soltanto la natura giuridica del rapporto obbligatorio e la relativa evo-
luzione, ma soprattutto la posizione ed il significato che ha assunto nel
diritto attuale

94
. Infatti, nelle Institutiones del Corpus è presente la

seguente definizione: “Obligatio est vinculum iuris quo necessitate
adstringimur alicuis solvandae rei secundum nostrae civitatis iura”. Dalla sue-
sposta definizione deriva che l’obbligazione è un vincolo caratterizzato
dalla rilevanza che assume giuridicamente, dato che trova riconoscimento
da parte dell’ordinamento giuridico. L’espressione “secundum nostra civitatis
iura”, evidenzia il rilievo che assume tale vincolo, che è riconosciuto giu-
ridicamente, rispetto ad altri rapporti da cui derivano degli obblighi non
giuridici, come quelli di natura morale. Il vinculum iuris è caratterizzato
da uno stretto legame esistente tra i soggetti dell’obbligazione, per cui
è possibile soddisfare il rapporto che ne deriva anche contro la volontà
di chi ha assunto l’obbligo

95
. Altro carattere peculiare è dato dalla coer-

cibilità, quindi nell’ipotesi di inadempimento da parte del soggetto passivo
è possibile dar luogo nei suoi confronti, all’irrogazione della sanzione pre-
vista dalla relativa norma. Di particolare rilievo per la delimitazione del
contenuto dell’obbligazione è la definizione del giurista Paolo contenuta
nel Digesto secondo cui “Obligatiorum substantia non in eo consistit, ut aliquod
corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis abstringat
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ad dandum aliquid vel faciundum vel prestantum”. Da ciò si evince che la so-
stanza dell’obbligazione non consiste nel fatto che sia nostra qualcosa di
materiale o qualche servitù, ma che altri siano costretti a dare, a fare o a
prestare a noi qualche cosa. La prestazione deve soddisfare l’interesse del
creditore e può avere contenuto positivo o negativo, in quanto può con-
sistere in un dare, in un fare oppure in un non fare

96
. L’obbligazione quindi

è concepita come un vincolo giuridico caratterizzato dalla contrapposizione
di due differenti posizioni soggettive, ricoperte da almeno due soggetti
distinti, che assumono l’uno la qualità di soggetto attivo (creditore) e l’altro
quello di soggetto passivo (debitore). A volte il ruolo di debitore o di cre-
ditore è ricoperto da più persone, per cui si parla di obbligazione a soggetti
plurimi o con pluralità di soggetti, che possono essere presenti sin dal
momento della nascita oppure da un momento successivo. L’espressione
creditore deriva dal diritto romano ed incorpora l’idea di fiducia riposta
in altri, in particolare l’aspettativa di ricevere ciò che è stato dato. Ori-
ginariamente serviva ad indicare chi aveva affidato ad altri un qualcosa,
mentre oggi indica il titolare della posizione attiva nell’obbligazione. Cre-
ditore e debitore ricoprono due diverse posizioni soggettive che
comunque sono correlate; il venir meno della correlazione comporta l’estin-
zione dell’obbligazione, infatti stessa sorte tocca nel caso in cui tali ruoli
vengano ricoperti dalla medesima persona

97
. Solitamente il rapporto ob-

bligatorio viene costituito tra soggetti ben determinati sin dalla nascita,
ma l’ordinamento giuridico ammette che possa costituirsi nonostante l’in-
certezza iniziale della persona del creditore oppure del debitore. Infatti,
è consentito che il soggetto in una fase iniziale risulti indeterminato, salvo
essere poi individuato sulla base di parametri definiti, ricavabili dal titolo
stesso oppure dalla legge. L’essenziale è che l’incertezza non incida sugli
elementi fondamentali della fattispecie, ma solo sul soggetto cui sono in-
dirizzati gli effetti. La situazione di incertezza è destinata a venir meno
dal momento in cui si verifica il presupposto di fatto o di diritto, oppure
da quando viene compiuto un particolare atto rimesso alla volontà dello
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stesso debitore o di un terzo soggetto. Esempi di siffatte obbligazioni a
soggetto determinabile sono la promessa al pubblico e l’individuazione
della persona su cui grava l’onere di una liberalità testamentaria

98
. Le ob-

bligazioni a soggetto determinabile devono essere distinte da quelle a sog-
getto incerto, vale a dire da quelle di cui è incerto se il loro titolare è at-
tualmente esistente oppure se verrà ad esistenza. L’incertezza del
soggetto rende incerta anche l’obbligazione, mentre la determinabilità del-
l’individuo non fa venir meno la certezza del rapporto obbligatorio. Non
vanno confuse nemmeno con le obbligazioni ambulatorie che si hanno
quando uno dei soggetti del rapporto è mutevole, per cui in qualsiasi mo-
mento il soggetto è determinato sulla base di parametri forniti dalla legge.
Il debito si presenta come l’obbligo di adempiere la prestazione e
rientra nella categoria del dovere giuridico, la quale a sua volta rientra
nella più ampia categoria del dovere di condotta, vale a dire nel dovere
di tenere un certo comportamento

99
. L’art. 1176 c.c. italiano recita testual-

mente “nell’adempiere il debitore deve usare la diligenza del buon padre di fa-
miglia”, adottando in tal modo come termine di paragone l’uomo
attento e serio. Il debitore dovrà eseguire esattamente la prestazione dal
punto di vista del contenuto, altrimenti sorgerà a suo carico una respon-
sabilità per inadempimento. Il creditore ha la titolarità del diritto ad ot-
tenere l’esecuzione della prestazione da parte del debitore, il quale ha il
dovere di realizzare l’oggetto dell’obbligazione

100
. Il diritto di credito è

vantato dal soggetto attivo, l’unico legittimato a pretendere l’adempimento
oppure a farne valere la titolarità rispetto ad altri. Tale diritto appartiene
alla categoria della pretesa giuridica, per cui il creditore ha il diritto ad
ottenere dal soggetto passivo l’osservanza dell’obbligo. Inoltre, la pre-
stazione deve avere contenuto patrimoniale, tant’è che l’art. 1174 c.c. indica
che “la prestazione che forma oggetto dell’obbligazione deve essere su-
scettibile di valutazione economica”, per cui deve consistere in un bene
che sia valutabile in danaro. La prestazione costituisce sia l’oggetto del-
l’obbligazione che l’oggetto delle correlative posizioni di debito e di credito,
dando vita a non pochi dibattiti in dottrina, in merito alla considerazione
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del diritto di credito come pretesa, oppure come potere o infine come mera
aspettativa

101
. Un dibattito interessante si verificò nel secolo scorso nella

dottrina tedesca, la quale riconobbe l’impossibilità che l’oggetto del diritto
di credito possa essere costituito dalla persona del debitore, diversamente
da quanto riconosciuto dall’antico diritto romano in merito all’obligatio,
in cui il vinculum era indirizzato alla persona del debitore, il cui corpo
era di fatto assoggettato alla potestà del creditore. In caso di inadempi-
mento del debitore, il creditore poteva impadronirsi della persona del-
l’obligatus riducendola in una condizione servile, disponendo nella
maniera ritenuta più opportuna, vendendolo o addirittura uccidendolo.
Nei moderni ordinamenti giuridici, siffatti principi risulterebbero assurdi
e oltremodo irriguardosi dell’individuo inteso come persona, infatti in
caso di inadempimento non è più la persona del debitore a rispondere
ma il suo patrimonio. Il credito quale diritto sulla persona, come veniva
inteso da alcuni esponenti della Pandettistica tra cui Savigny, indicava
l’obbligazione come la signoria sulla persona del soggetto passivo e pre-
cisamente il potere che il creditore esercita su singoli atti della persona
del debitore. Quindi il diritto di credito sulla persona del debitore veniva
considerato inaccettabile, in quanto lo stato di soggezione personale risulta
essere in contrasto con i principi di libertà e di dignità dell’uomo. La prima
alternativa alla concezione del diritto sulla persona fu rappresentata dalla
teoria denominata patrimoniale, secondo cui l’oggetto di tale diritto va
ravvisato nei beni del debitore ed il cardine è da rinvenire non nel dovere
del debitore, bensì nel potere del creditore. Il suindicato potere caratterizza
l’intera obbligazione e si estrinseca nel momento dell’inadempimento del
debitore, portando a completa realizzazione il contenuto del diritto pa-
trimoniale

102
. Altra teoria che si diffuse soprattutto in Italia, ma anche in

Germania suo luogo di origine, fu quella del debito e della responsabilità.
Secondo tale tesi nel rapporto obbligatorio è possibile distinguere due
elementi: uno di debito (schuld) e l’altro di responsabilità (haftung). Infatti,
il debito può gravare sulla persona del soggetto-obbligato, mentre la re-
sponsabilità può incombere su una diversa persona. Una siffatta diffe-
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renziazione dal punto di vista strutturale era già presente presso gli antichi
ordinamenti e le radici più similari possono ravvisarsi nell’antico diritto
romano, caratterizzato dalla figura del nexus realizzata al fine di dare at-
tuazione alla responsabilità per il caso di inadempimento. Una figura evo-
luta di garanzia per l’adempimento fu rappresentata dal debitore che co-
stituiva se stesso in pegno, mentre successivamente consegnava altre per-
sone, che si chiamavano vades o praedes (garanti)

103
. Secondo tale teoria

il creditore poteva rivolgersi direttamente al garante, per cui si era in pre-
senza di una situazione del tutto particolare, in cui colui che aveva il debito
non aveva la responsabilità che invece ricadeva sul titolare dell’obbligo.
Si era in presenza di due diversi elementi, ciascuno con una propria au-
tonomia. Tale teoria è stata molto criticata, in quanto la scissione dei due
elementi del debito e della responsabilità non è rispondente alla struttura
dell’obbligazione. La critica muove dal presupposto che il debito e la re-
sponsabilità sono due aspetti e non due elementi dell’obbligazione, per
cui non è possibile essere debitori senza essere responsabili e non si può
essere responsabili senza essere debitori

104
. Per comprendere tale

situazione, è possibile far riferimento a casi in cui ricorre soltanto uno dei
due elementi, vale a dire di debito senza responsabilità come per le ob-
bligazioni naturali e viceversa come per le obbligazioni garantite da pegno
o da fideiussione. Le obbligazioni naturali anche se si costituiscono come
un rapporto giuridico, non sono caratterizzate da un vincolo giuridico
perfetto, mentre nel caso della fideiussione viene posto in essere un se-
condo rapporto obbligatorio di cui è titolare una terza persona. Nella fi-
deiussione obbligatoria sono presenti entrambi gli elementi del debito e
della responsabilità, infatti può essere garantita da un rapporto di carattere
personale o reale. Nella dottrina contemporanea si assiste alla rivalutazione
della teoria tradizionale, secondo cui l’oggetto dell’obbligazione è
costituito dalla prestazione e consista nel dovere del debitore di assumere
un determinato comportamento per poter soddisfare l’interesse del cre-
ditore. L’obbligo del debitore è strettamente legato alla esatta esecuzione
della prestazione, per il cui adempimento occorre una certa diligenza (art.
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1176 c.c.)
105

. Il suesposto obbligo deve trovare il punto di riferimento nel-
l’interesse di un determinato soggetto che risulti l’immediato destinatario.
L’interesse del creditore di usufruire di beni o di servizi deve sussistere
sin dal momento in cui il rapporto obbligatorio si costituisce e persistere
durante l’intera vita, altrimenti rispettivamente l’obbligazione non
sorge oppure si estingue

106
. 

6. Breve raffronto del sistema contrattuale italiano con quello dei prin-
cipali paesi europei

Il diritto civile italiano (ed in particolare il concetto di contratto) evi-
denzia le origini romane presenti nei codici civili preunitari e nel primo
codice nazionale postunitario del 1865 che riprende il codice civile francese
del 1804. Per le suesposte ragioni soprattutto in Germania, al diritto civile
francese, al diritto civile italiano e ad altri aventi la medesima impronta
(diritto belga, olandese, spagnolo e in genere dei Paesi del Sud e Centro-
America) è stata data la qualifica di diritti romanici (o romanzi), quindi
diritti neolatini

107
. I Paesi di lingua germanica non sempre presentano si-

stemi contrattuali uniformi o simili tra di loro. In materia contrattuale,
il diritto austriaco presenta l’evidente influsso del codice civile francese,
entrato in vigore pochi anni prima. Differente è la struttura del contratto
nella legislazione civile tedesca e di altre legislazioni che l’hanno
adottata come modello. Il codice civile tedesco (Bürgerliches Gesetzbuch
= BGB) risentì del tempo in cui fu completato (1897) e degli influssi di
coloro che ebbero l’incarico di procedere alla redazione, presentando un
complesso di norme per disciplinare la figura del negozio giuridico. Il
suesposto codice comprende poche norme dedicate al contratto in
genere, che è concepito come una sottospecie del negozio giuridico

108
. Oc-

corre rilevare che sebbene il diritto contrattuale presente nel BGB non possa
farsi rientrare tra i diritti neolatini, sono comunque presenti elementi che
del diritto romano che erano già stati recepiti nel diritto vigente della Ger-
mania dal Seicento fino all’Ottocento, parallelamente ad istituti giuridici
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di natura germanica. Il concetto di contratto presente nel diritto tedesco,
diversamente da quello presente nella normativa italiana, allarga il raggio
operativo anche ai rapporti personali familiari come matrimonio e ado-
zione, nonché ai rapporti successori come il contratto ereditario. Il quadro
normativo in Svizzera, invece, è caratterizzato dalla vigenza accanto al
codice civile, di uno specifico codice delle obbligazioni, rivestendo una
posizione intermedia tra la tipologia di normazione neolatina e quella ri-
sultante dal BGB. Altro sistema normativo da prendere in considerazione
è quello vigente in Inghilterra e nell’Irlanda del Nord, qualificato di common
law in contrapposizione a quelli di civil law dell’Europa continentale, che
includono sia quelli della tipologia neolatina che quelli di derivazione
germanistica

109
.  La common law in senso stretto presenta origine preva-

lentemente consuetudinaria e giudiziaria (judge made law) che non è ti-
picamente diritto scritto, mentre la statute law racchiude in sé un’origine
legislativa statale (è opera del Re e del Parlamento) ed è quindi di diritto
scritto. Il diritto consuetudinario privato continentale occupa una
posizione secondaria, a differenza di quanto accade nell’ordinamento giu-
ridico inglese. Il diritto inglese presenta come elemento tipico quello di
essere il risultato delle decisioni dei giudici, che si occupano della riso-
luzione delle controversie e della formulazione principi di diritto,
sempre tenendo conto di precedenti  giudicati che sono vincolanti in virtù
della regola dello stare decisis. Ulteriore fonte del diritto era l’equity che
non può raffrontarsi in senso stretto al concetto di equità secondo il nostro.
L’equity era nata dalla giurisprudenza della Corte del re (Court of
Chancery), in seguito ai ricorsi proposti avverso le decisioni delle corti di
common law ispirate rigidi principi. L’equity consentiva di moderare la ri-
gidità di tali decisioni. Quest’ultima fonte del diritto ha perduto l’auto-
nomia di un tempo, soprattutto da quando è stata creata la Suprema Corte
che svolge la funzione di decidere le controversie secondo la common law
e secondo l’equity, inglobando in tal modo anche quelle che erano le fun-
zioni tipiche della Corte del re. L’ordinamento giuridico inglese di common
law pertanto, è reso conoscibile mediante i reports delle decisioni della Su-
prema Corte e opere dei teorici del diritto, mentre eccezion fatta per la
statute law, si registra la mancanza di testi scritti di provenienza statale
così come accade negli ordinamenti continentali. Si può quindi notare come
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i giuristi, pur ricorrendo frequentemente ai cases, vale a dire ai casi giu-
diziari, non si assiste alla enunciazione di norme se non attraverso un pro-
cedimento di astrazione che parte dal caso concreto per poi formulare
un’ipotesi che può essere applicata a qualsiasi caso. Il diritto inglese a dif-
ferenza del diritto romano arcaico, presenta delle caratteristiche comuni
riferibili ai differenti contratti considerati globalmente

110
. 

7. Le obbligazioni contrattuali secondo la normativa internazionale 

Secondo la dottrina internazionalprivatistica, quando un rapporto
contrattuale presenta connotati di internazionalità che lo pongono in col-
legamento da un punto di vista fattuale o sociologico con altri ordinamenti
diversi, sorge un conflitto di leggi, risolvibile localizzando il rapporto,
in conformità dei criteri stabiliti dal legislatore nazionale, in uno dei vari
sistemi giuridici nazionali che vengono in considerazione e rimettendo
al diritto sostanziale di tale sistema giuridico la disciplina del rapporto
stesso

111
. Il meccanismo su cui si basa il diritto internazionale privato, è

caratterizzato dal conferimento al giudice statale della cognizione della
controversia attinente all’obbligazione contrattuale internazionale. In tale
settore, l’analisi della disciplina delle obbligazioni contrattuali, riguarda
quelle norme che nell’ambito dell’ordinamento giuridico tendono a ri-
solvere i conflitti tra leggi in materia

112
. Per quanto concerne l’ordinamento

giuridico italiano, queste norme sono anzitutto da rinvenire nelle norme
di diritto internazionale privato europeo in senso proprio, frutto dell’at-
tività legislativa della Comunità Europea, ossia nelle disposizioni relative
ai conflitti di leggi o di giurisdizione che completano l’armonizzazione
del diritto degli Stati membri in settori determinati, alle quali il nostro
ordinamento a condizione di reciprocità con altri Stati, deve assicurare
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la prevalenza sulle preesistenti e successive norme interne, in virtù del
noto e comunemente accettato principio del primato del diritto comu-
nitario

113
. In secondo luogo, rilevano le norme con le quali è stata data

esecuzione in Italia alle convenzioni di diritto internazionale privato sti-
pulate dal nostro Paese in materia contrattuale. Queste ultime essendo
state emanate allo scopo di assicurare l’esatta osservanza degli obblighi
internazionali contratti dallo Stato, valgono per tutti e soli i casi in cui que-
sto è obbligato ad osservare le norme convenzionali. Le norme giuridiche
interne di adattamento alle convenzioni costituiscono diritto speciale o
particolare rispetto alle norme comuni e per tanto prevalgono su di esse,
trovando spazio le prime solo quando non risultino applicabili le norme
speciali

114
. Le disposizioni di riferimento sono contenute nella l. 31 maggio

1995, n. 218, di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato,
che, avendo sostituito il previgente sistema generale di diritto interna-
zionale privato italiano risalente al periodo 1939-1942, costituiscono il di-
ritto internazionale privato generale o comune in vigore in Italia

115
. Questo

insieme di norme rappresenta il punto di riferimento per le obbligazioni
contrattuali, disciplinando quelle fattispecie che presentano connotati in-
ternazionalprivatistici nell’ordinamento italiano. Le norme convenzionali
in materia contrattuale rispetto a quelle comunitarie in senso stretto, ap-
paiono meno frammentarie e più organiche

116
. Sino ad oggi, le competenze

comunitarie non sono sempre state utilizzate come base giuridica per una
reale applicazione in senso orizzontale, avente come unico obiettivo quello
di armonizzare le norme di conflitto degli Stati membri in materia con-
trattuale. Gran parte delle norme di conflitto e di competenza giurisdi-
zionale adottate in ambito comunitario negli ultimi anni, rivestono quasi
sempre natura accessoria rispetto agli atti di diritto materiale derivato,
che la Comunità ha attuato in settori specifici, come quelli in materia di
assicurazioni, di proprietà industriale, di lavoratori distaccati e di
contratti conclusi con i consumatori

117
. La carente attività della Comunità,

soprattutto in una fase iniziale, ha stimolato alcuni Stati membri a ricorrere
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nel settore del diritto internazionale privato, a stipulare diverse
convenzioni internazionali al fine di unificare le norme di conflitto e di
giurisdizione in ambito contrattuale: in particolare rilevano la Convenzione
di Bruxelles del 27 settembre 1968 e successive modifiche, nonché la Con-
venzione di Roma del 19 giugno 1980, che mirano rispettivamente ad uni-
formare il diritto processuale civile internazionale ed il diritto interna-
zionale privato nella materia

118. L’art. 57 della legge n. 218 del 1995 stabilisce
che le obbligazioni contrattuali sono regolate in ogni caso dalla Convenzione
di Roma del 19 giugno 1980, che è entrata in vigore in Italia dall’inizio di aprile
1991. Il contratto deve essere regolato la legge designata dalla concorde volontà
delle parti ed in mancanza dalla legge del paese con il quale il rapporto ne-
goziale presenta il collegamento più stretto (art. 4 della Convenzione di Roma).
Tale paese deve essere individuato in quello in cui risiede oppure ha la propria
sede (se si tratta di persone giuridiche o imprenditori) colui che deve eseguire
la prestazione caratterizzante il contratto, dal punto di vista socio-
economico

119
. L’art. 6 della predetta Convenzione pone in rilievo una

disciplina differenziata per i contratti individuali di lavoro, per i quali le parti
devono osservare determinati limiti. Infatti, la scelta della legge applicabile
in base all’accordo delle parti ed il contenuto stesso dell’accordo, non possono
privare il lavoratore di una determinata protezione

120
. L’innanzi indicata pro-

tezione viene determinata in base alla fonte, vale a dire secondo le norme
imperative che regolerebbero il contratto in mancanza di scelta. Pertanto, l’ac-
cordo in merito alla legge oppure al contratto di lavoro, non può evolversi
in senso peggiorativo con il passare del tempo, in quanto sussiste un livello
di protezione ritenuto di sicurezza cui non si può derogare. In mancanza di
scelta, il contratto di lavoro è regolato dalla legge del paese in cui il lavoratore
in esecuzione del contratto compie abitualmente il suo lavoro oppure dalla
legge del paese dove si trova la sede che ha proceduto all’assunzione

121
. In
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materia di obbligazioni contrattuali, sembra che le norme di natura con-
venzionale rivestano un ruolo di fondamentale importanza, a prescindere
dal fatto che traggano origine da un’azione di carattere intergovernativo
basata sull’art. 293 del Trattato di Roma istitutivo della Comunità eco-
nomica europea oppure in un’interpretazione estensiva dello stesso o an-
cora, in norme nel Trattato di Maastricht sull’Unione Europea

122
. Di recente,

alcune iniziative comunitarie hanno basato la propria valenza sul
Trattato di Amsterdam del 2 ottobre 1997, che offre al Consiglio di armo-
nizzare ed unificare le norme di diritto internazionale privato, facendo
presagire la volontà di sostituire alcune convenzioni intergovernative in
materia con veri e propri atti comunitari, primo fra tutti lo strumento re-
golamentare

123
. Ulteriori cambiamenti potrebbero riguardare la normativa

delle obbligazioni contrattuali, infatti gran parte delle Convenzioni do-
vrebbero essere modificate ed accorpate mediante il ricorso a regolamenti
comunitari, che costituiranno il vero diritto internazionale privato e pro-
cessuale europeo in materia contrattuale. Il metodo conflittuale tradizio-
nalmente adottato, costituisce soltanto una delle diverse metodologie cui
è possibile far ricorso, al fine di risolvere le crescenti problematiche che
si presentano nei rapporti contrattuali, che sentono sempre più gli influssi
della crescente internazionalizzazione della vita economica, come la glo-
balizzazione degli scambi di servizi e capitali, nonché l’intensa circolazione
di merci e persone

124
. Da tempo gran parte della dottrina sottolinea l’ina-

deguatezza del ricorso alla sola tecnica internazionalprivatistica, che tra
l’altro, assegna agli ordinamenti nazionali il compito di disciplinare quei
rapporti che, per le peculiarità internazionali, difficilmente possono essere
circoscritti entro i confini degli ordinamenti nazionali, che non possono
trascurare il compito svolto da diversi fenomeni riscontrabili nella
prassi

125
. Certamente non è da trascurare l’indagine sulle differenti me-

todologie e tecniche normative, che consentono alle parti del rapporto
contrattuale ed alle categorie professionali coinvolte, di osservare una di-
sciplina che meglio si adatta all’attuale realtà socio-economica. Al
riguardo, per assicurare un trattamento uniforme dei rapporti contrattuali
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S. BARIATTI, L’interpretazione delle convenzioni internazionali di diritto uniforme, cit., 49 ss.
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B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit.,  10 ss.

124
Cfr. M. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma italiana di diritto internazionale privato,

Torino, 1996, 11 ss.
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G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., 125 ss.
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nel commercio internazionale, occorre considerare le regole materiali di
diritto internazionale privato elaborate dalla giurisprudenza, la normativa
formulata dai singoli legislatori nazionali, nonché la normativa derivante
dagli accordi stipulati dai legislatori di più Stati

126
. Per attuare condizioni

similari ai contratti internazionali, rileva la creazione di una disciplina
internazionale mediante il ricorso a particolari tecniche, quali la deloca-
lizzazione del contratto con l’inserzione di clausole che richiamano l’ap-
plicazione di principi e norme giuridiche di origine extra-statuale, l’ela-
borazione di regole oggettive con contratti tipo e clausole contrattuali stan-
dard, nonché gli usi commerciali internazionali, che secondo una parte
della dottrina si può ricondurre al cosiddetto diritto internazionale dei
commercianti

127
. In sostanza, si tratterebbe di una moderna lex mercatoria,

caratterizzata da complessi normativi di produzione spontanea, sorti in
alcuni settori del commercio internazionale, forniti di coerenza ed auto-
nomia rispetto agli ordinamenti giuridici; spesso sono previste idonei stru-
menti di garanzia come le sanzioni di carattere professionale, oppure la
possibilità di ricorrere all’arbitrato internazionale che consente la
soluzione delle controversie in alcune materie

128
. Tipica espressione mo-

derna della cosiddetta nuova lex mercatoria, può essere considerato tutto
l’insieme di principi e di regole comuni ai principali sistemi giuridici e
socioeconomici, meglio conosciuto come “Principi dei contratti commer-
ciali internazionali” (Principles of International Commercial Contracts;
Principes relatifs aux contrats du commerce international), elaborati da un’or-
ganizzazione intergovernativa, l’Istituto internazionale per l’unificazione
del diritto privato (UNIDROIT), che sono stati pubblicati nel 1994

129
. I sue-

sposti principi non rientrano in alcuna delle categorie di strumenti giuridici
che tradizionalmente sono elaborati a livello internazionale, perché non
sono qualificabili come clausole contrattuali, né come contratti tipo e nem-
meno come norme internazionali convenzionalmente vincolanti

130
. Co-
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M.V. BALLESTRERO, Il diritto del lavoro e la differenza di genere, in RGL, 2, 1998, 97 ss.
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C. ZANGHI’, Istituzioni di diritto dell’Unione Europea, Torino, 2000, 26 ss.; G. TE-

SAURO, Diritto comunitario, cit., 127 ss.
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B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., 11 ss.
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Cfr. G. ALPA, I principi dell’unidroit e il sistema contrattuale italiano, in Corso di sistemi
giuridici comparati, Torino, 1996.

130
Cfr. Contratti commerciali internazionali e principi UNIDROIT a cura di M. J. BONELL

e F. BONELLI, Milano, 1997.



Americo Fontanarosa

stituiscono un insieme di norme, sfornite di efficacia normativa vincolante,
che nel formulare i principi comuni a diversi sistemi giuridici, si
prefigge di assicurare la migliore soluzione delle peculiari esigenze del
commercio internazionale

131
. L’insieme dei Principi UNIDROIT è una spe-

cie di moderno diritto dei contratti, che lascia alle parti, ai giudici ed agli
arbitri grande libertà e flessibilità di applicazione, ben potendo essere adot-
tato come modello dai legislatori nazionali nell’elaborazione di norme
relative ai contratti, oppure trovare impiego come strumento interpretativo
ed integrativo del diritto uniforme esistente. Nel 1980 un gruppo di giuristi
europei ha dato vita alla Commissione Lando, i cui lavori sono sfociati,
analogamente ai Principi UNIDROIT, in un insieme di Principles of European
Contract Law, al fine di armonizzare il diritto dei contratti internazionali
con lo strumento del modello comune, fornendo una risposta alternativa
all’unificazione sostanziale e convenzionale in materia. Si presenta
come un compendio normativo, nato come riferimento per la redazione
di un vero e proprio codice civile europeo in tema di obbligazioni con-
trattuali, privo di qualunque carattere vincolante

132
. Gli autori hanno con-

cepito tale compendio come un Restatement in materia, considerato come
una moderna lex mercatoria di portata europea

133
. I Principi europei a dif-

ferenza di quelli UNIDROIT che tendono all’universalità, sono fina-
lizzati a regolare e promuovere soltanto le transazioni commerciali eu-
ropee. Negli ultimi anni la giurisprudenza ha confermato la tendenza
a sottrarre certi rapporti contrattuali alla disciplina di un qualsiasi or-
dinamento giuridico

134
. Ad avvalorare tale orientamento, rilevano nu-

merose sentenze ed ordinamenti statali, che pongono in evidenza la
crescente importanza che assumo sul piano concreto i procedimenti ar-
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G. BENACCHIO, Diritto privato della comunità europea, Padova, 2004, 9 ss. 
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M. V. BENEDETTELLI, La legge regolatrice delle obbligazioni contrattuali tra

convenzione di Roma e diritto internazionale privato comune, cit., 720; G. ALPA, I “Principles of
European Contract Law” e il Codice civile italiano, in  Archivio civile, Piacenza, 2000, n. 6, 659-
664; G. ALPA, I “Principles of European Contract Law” predisposti dalla commissione Lando, Napoli,
2000, (sett.), 483; “Principles will be needed for inter-European trade which do not have to take account
of the traditions and views of countries with a political, social and economic background differing
considerably from that of the EC countries”.
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bitrali. Secondo parte della dottrina, agli arbitri bisogna ricondurre l’ope-
ra di ricognizione ed elaborazione degli usi e pratiche del commercio
internazionale, dando vita ad ulteriori elementi della lex mercatoria. Gli
arbitri hanno competenza a giudicare il merito delle controversie na-
scenti dai vari rapporti contrattuali del commercio internazionale, ap-
plicando regole e principi che non sempre coincidono con quelli ap-
partenenti agli ordinamenti statali

135
. 

La possibilità di far decidere ad arbitri le controversie sui
rapporti contrattuali, è garantita anche a livello interno soprattutto per
gli Stati che come l’Italia, che hanno aderito alle convenzioni interna-
zionali sul riconoscimento delle decisioni arbitrali, come quella di New
York del 10 giugno 1958 e quella di Ginevra del 21 aprile 1961. Le Con-
venzioni appena indicate, difatti, non impongono un controllo diretto
oppure indiretto sulla normativa applicata dagli arbitri per decidere
nel merito le controversie, fatto salvo il rispetto del limite dell’ordine
pubblico internazionale

136
. 

La normativa del diritto internazionale privato relativa alle contro-
versie sulle obbligazioni contrattuali, non sembra negare che i giudicanti
possano giungere ad una soluzione pratica che possa differire in parte
da una legge statale, ammettendo anche il ricorso ad autorità giudicanti
neutrali

137
. Siffatta previsione normativa, consente alle parti di realizzare,

anche se parzialmente, una sorta di delocalizzazione della disciplina ap-
plicabile ai rapporti contrattuali, pur non dovendo coincidere in tutto con
i sistemi giuridici richiamati

138
. Infine, alle parti è concessa la facoltà, in

casi ben definiti, di inquadrare il rapporto contrattuale nell’ambito di un
determinato ordinamento giuridico

139
. 
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8. Conclusione

Si è posto in evidenza il quadro evolutivo delle obligationes ex
contractu, partendo dal nexum, passando per i mutamenti del vinculum iuris,
giungendo infine alla realtà attuale. Non sempre il vincolo è assunto spon-
taneamente, ben potendo in alcuni casi, essere imposto sulla base di diverse
ragioni. E’stato tracciato un parallelismo tra l’origine delle obbligazioni con-
trattuali e le normativa vigente nella realtà giuridica europea. Il lemma con-
tractus nel diritto romano classico, indicava soprattutto il vincolo obbligatorio;
nel diritto attuale invece, prevale l’elemento soggettivo (accordo), secondo
la previsione postclassica. La dottrina del diritto naturale, fornendo un no-
tevole contributo soprattutto nel periodo dell’Illuminismo, esalta la libertà
del singolo e l’autonomia della volontà, gettando così le basi per un moderno
concetto di obbligazione, cui è legato il dovere di adempimento della stessa.
L’obbligazione è caratterizzata dalla presenza di due soggetti distinti che,
nell’ambito di un rapporto giuridico assumono l’uno la qualità di soggetto
attivo (creditore) e l’altro quella di soggetto passivo (debitore). In alcuni casi
la posizione di debitore o di creditore è rivestita da più persone ed in tal caso
si parla di obbligazione a soggetti plurimi o con pluralità di soggetti, che
possono essere presenti sin dal momento della nascita oppure in un secondo
tempo. L’espressione “debitore” si ricollega al lemma habere, vale a dire avere
qualcosa per restituirla e si designa colui che riveste la posizione di soggettivo
passivo. Anche l’espressione “creditore” deriva dal latino (creditor) ed indica
l’aspettativa di ricevere ciò che è stato dato. Da tutti gli elementi indicati,
si diffonde il moderno concetto di contratto, che in Italia presenta origini
romane ed influssi del codice civile francese del 1804. Al riguardo occorre
segnalare la forte influenza del diritto romano sul concetto di obbligazione
e di rapporto di lavoro, di cui ancora oggi si dibatte in dottrina. Negli ultimi
anni è sorta l’esigenza di individuare ed attuare una normativa comune ai
paesi aderenti all’Unione Europea. Alcuni Stati si sono attivati per creare
delle convenzioni internazionali, al fine di unificare le norme di conflitto
e di giurisdizione in ambito contrattuale: particolare importanza riveste la
Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, che mira ad uniformare il diritto
internazionale in materia di obbligazioni contrattuali, senza tralasciare, da
ultimo, la Costituzione Europea

140
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SOMMARIO: 1. Cenni storici alla disciplina dei lasciti pro anima - 2. Le piae voluntates nel
diritto canonico - 3. Le disposizioni a favore dell’anima nel vigente Codice civile - 4.
Gli atti di suffragio rilevanti a norma dell’articolo 629 Cod. civ.

1. Cenni storici alla disciplina dei lasciti pro anima

I lasciti ad pias causas costituiscono un istituto che vanta un’antica
tradizione nel diritto canonico. Infatti, fin dai primi secoli del Cristianesimo,
tali attribuzioni venivano disposte per abbreviare, attraverso il compimento
di atti di suffragio, il periodo di permanenza nel Purgatorio delle
anime dei defunti1. 

Una definizione della figura de qua è contenuta in una nota opera
sull’argomento, risalente all’inizio del secolo XVIII: Causa pia est quando
aliquid conceditur intuitu Dei ad cultum divinum, vel ad alia opera misericordiae
ob animae bonum2. Da tale enunciazione si evince come, nell’accezione ca-
nonistica, il periodo di espiazione ultraterrena delle anime potesse essere
abbreviato sia attraverso l’effettuazione di atti di suffragio che attraverso
il compimento, in loro onore, di opere caritatevoli.

Il favor legislativo per i lasciti ad pias causas si manifestò già nel tardo
diritto romano postclassico3. Giustiniano I previde numerose norme spe-
ciali per assicurare che le attribuzioni patrimoniali disposte in favore del-
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1 La concezione per cui le anime del Purgatorio debbano trascorrere un periodo di
purificazione prima di poter accedere al Paradiso è già presente nei testi patristici dei primi
secoli della Chiesa. La dottrina relativa alla condizione delle anime durante la loro perma-
nenza nel Purgatorio venne definita attraverso i Concili di Lione II (1274), di Ferrara e Firenze
(1438-1439) e di Trento (1545-1563). Cfr. J. LE GOFF, La naissance du Purgatoire, Paris, 1981,
trad. it., Torino, 2006.

2 F. A. MOSTAZO, Tractatus de Causis Piis, Venetiis, 1715, lib. I, cap. I, n. 6. 
3 Si ritiene comunemente che il periodo postclassico del diritto romano sia quello che

va da Diocleziano (284-305 d.C.) a Giustiniano I (527-565 d.C.). Cfr. A. GUARINO, Diritto privato
romano, Napoli, 199410, pp. 132-133.  
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l’anima ricevessero attuazione. Vennero emanate una serie di disposizioni
per garantire la validità dei lasciti pro anima, anche in presenza di vizi for-
mali del testamento o in difetto dei requisiti di capacità di disporre e di
ricevere. Ad esempio, la legislazione giustinianea stabilì a quali chiese
avrebbero dovuto essere devoluti i beni relitti a beneficio di Gesù Cristo
o di un santo. Allo stesso modo, venne previsto quali istituzioni di carità
avrebbero dovuto ricevere i cespiti attribuiti genericamente ai poveri. Inol-
tre, si riconobbero ai vescovi rilevanti poteri di controllo, con efficacia civile,
per assicurare il corretto adempimento dei lasciti ad pias causas4.

Le opere dei giureconsulti ed i numerosi documenti testamentari che
ci sono pervenuti hanno testimoniato la grande frequenza con la quale
nei Paesi cattolici, a partire dal Medioevo, venivano effettuate disposizioni
a beneficio dell’anima5. Coerentemente con la concezione canonica
delle attività in grado di arrecare un beneficio all’anima, i lasciti in oggetto
venivano effettuati sia per la celebrazione di messe in suffragio dell’anima
che per opere di carità. Tali attribuzioni erano disposte prevalentemente
a beneficio di chiese, monasteri o organismi laici di pubblica utilità, quali
istituti di carità, ospedali, orfanatrofi.  

La diffusione dei lasciti con i quali si destinavano cespiti patrimoniali
alla celebrazione, tendenzialmente perpetua, di messe di suffragio, de-
terminava la sostanziale immobilizzazione di ingenti risorse, che
venivano, in tal modo, sottratte al circuito produttivo. La considerazione
del danno alle economie nazionali derivante dalla creazione della ma-
nomorta ecclesiastica, unitamente all’affermarsi di posizioni politiche giu-
risdizionaliste6 determinarono l’adozione, in molti Stati europei, di prov-
vedimenti normativi intesi a reprimere suddetta pratica. Tale filone di po-
litica legislativa interessò anche gli Stati italiani preunitari, nei quali la
reazione nei confronti dei lasciti pro anima si manifestò in maniera dif-
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4 Sulle soluzioni legislative adottate da Giustiniano I in materia di lasciti ad pia causas,
cfr. M. FALCO e A. BERTOLA, voce Anima (Disposizioni dell’), in Noviss. dig. ital., I, Torino, 1957,
p. 622.

5 Per una disanima della diffusione dei lasciti pro anima in epoca medioevale, si rimanda
a M. FALCO, voce Anima (Disposizioni per l’), in Enc. ital., III, Roma, 1949, pp. 365 e ss.

6 Sull’influenza del giurisdizionalismo riguardo alle scelte politiche adottate in Italia
durante il periodo liberale, cfr., tra gli altri, C. CARDIA, Manuale di diritto ecclesiastico, Bologna,
19962, pp. 128 e ss.; L. MUSSELLI e V. TOZZI, Manuale di diritto ecclesiastico, Bari-Roma, 2000,
pp. 27 e ss. 
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ferenziata. Ad esempio, in alcuni casi venne decretata la nullità delle di-
sposizioni con cui si istituisse erede la propria anima, in altri venne prevista
la loro conversione in disposizioni di beneficenza, in altri ancora venne fissata
una limitazione percentuale dei beni ereditari destinabili a tale scopo7.

L’istituto di cui ci stiamo occupando venne contemplato dal Codice
civile del 1865, che, all’articolo 831, previde la nullità delle disposizioni
per l’anima o a favore dell’anima espresse genericamente. Prescindendo,
in questa sede, dalle ricostruzioni dottrinarie riguardanti il concetto di
“non genericità” delle disposizioni, ci sembra che la norma de qua, ap-
plicando ai lasciti in favore dell’anima il principio generale di certezza
della volontà testamentaria, si inserisse in un più generale filone di politica
legislativa inteso ad eliminare i benefici di carattere ecclesiastico ed a ri-
condurre nell’alveo del diritto comune le manifestazioni del sentimento
religioso.  

2. Le piae voluntates nel diritto canonico

La disciplina delle piae voluntates, dopo essere stata recepita nel Codice
pio-benedettino8 è stata trasfusa, con poche variazioni, nell’attuale
Codex iuris canonici9. Il titulus IV del liber V del Codex è intitolato, per l’ap-
punto, De piis voluntatibus in genere et de piis fundationibus. 
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7 Per un’analisi piu dettagliata delle soluzioni legislative adottate, tra i secoli XVIII
e XIX, negli Stati italiani in materia di disposizioni in favore dell’anima, si veda M. FALCO

e A. BERTOLA, voce Anima (Disposizioni dell’), cit., p. 622.
8 Tale Codice fu promulgato nella Pentecoste (27 maggio) del 1917, da Papa

Benedetto XV, con la Costituzione Providentissima Mater ed entrò in vigore il giorno della
Pentecoste (19 maggio) del 1918. Sui presupposti ecclesiologici e sistematici del processo
di codificazione del diritto canonico, cfr. C. FANTAPPIÈ, Introduzione storica al diritto
canonico, Bologna, 2003, pp. 193-232.

9 L’attuale Codex iuris canonici è stato promulgato il 25 gennaio 1983 da Papa Giovanni
Paolo II, con la Costituzione Sacrae Disciplinae leges ed è entrato in vigore la prima domenica
di Avvento (27 novembre) dello stesso anno. Tra la copiosa bibliografia in lingua italiana
che commenta il nuovo Codex, si segnalano: R. COPPOLA e G. DAMMACCO (a cura di), Struttura
e dinamicità del nuovo Codice di diritto canonico, Bari, 1985; G. FELICIANI, voce Codice. III) Codice
di diritto canonico, in Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 1988; S. FERRARI (a cura di), Il nuovo Codice
di diritto canonico, Bologna, 1983; A. LONGHITANO (a cura di), Il Codice del Vaticano II, Bologna,
1983; L. MUSSELLI e M. TEDESCHI, Manuale di diritto canonico, Bologna, 20052; M. PETRONCELLI,
Diritto canonico, Napoli, 19969; V. PINTO (a cura di), Commento al Codice di Diritto Canonico,
Roma, 1985; 
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Le norme ivi contenute prendono in considerazione la categoria ge-
nerale delle piae voluntates, facendole consistere nelle disposizioni patri-
moniali che ciascun fedele ha il diritto di effettuare, con atti sia inter vivos
che mortis causa, allo scopo di arrecare un beneficio all’anima10. L’onere
di utilizzare, in tutto o in parte, i beni attribuiti per il compimento di atti
di culto o di opere caritatevoli può essere conferito sia a laici che a soggetti
legati alle strutture ecclesiastiche. Infatti, l’efficacia della pia voluntas, nel
diritto canonico, prescinde dalla forma giuridica di realizzazione scelta
dal disponente. 

Nel quadro generale delle piae voluntates, il Codex individua la ca-
tegoria speciale delle piae fundationes, lasciti pro anima disposti a beneficio
di una persona giuridica ecclesiastica. I cespiti patrimoniali attribuiti ad
una pia fundatio assumono la qualifica di bona Ecclesiae temporalia, alla cui
disciplina è dedicato il liber V del Codex iuris canonici. 

Le piae fundationes vengono suddivise, dal canone 1303 C.i.c., in au-
tonomae e non autonomae11. In entrambi i casi, per una precisazione delle
attività che arrecano un beneficio per l’anima, il testo normativo effettua
un rinvio al canone 114, § 2, C.i.c., nel quale si parla di fines (…) qui ad opera
pietatis, apostolatus vel caritatis sive spiritualis sive temporalis attinent. Le due
figure si distinguono per il diverso strumento giuridico adoperato per
il perseguimento del bonum animae: le piae fundationes autonomae si con-
cretano nella destinazione di uno o più beni alla costituzione, ad opera
dell’autorità ecclesiastica, di una persona giuridica che realizzi la pia vo-
luntas; le piae fundationes non autonomae, invece, sono costituite dall’at-
tribuzione di una massa patrimoniale ad una persona giuridica pubblica12

già esistente, con l’onere, per la stessa, di provvedere al compimento di
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10 Il canone 1299 § 1 del Codex iuris canonici prevede, infatti, che: Qui ex iure naturae
et canonico libere valet de suis bonis statuere, potest ad pias causas, sive per actum inter vivos sive
per actum mortis causa, bona relinquere. 

11 Su tale distinzione, appare tuttora valida la trattazione, effettuata nella vigenza del
Codice pio-benedettino, da T. MAURO, voce Legato di culto, in Enc. dir., XXIII, Milano, 1973,
pp. 771 e ss.

12 Ai sensi del canone 301 § 3 C.i.c., una persona giuridica viene, nell’ordinamento
canonico, definita “pubblica” allorché sia stata eretta dall’autorità ecclesiastica competente.
Sulle associazioni pubbliche di fedeli, cfr. L. NAVARRO, Diritto di associazione e associazioni
di fedeli, Milano, 1991, pp. 141-210; Per una puntuale analisi dei rapporti intercorrenti tra
l’associazionismo dei fedeli e la struttura gerarchica della Chiesa, cfr. A.M. PUNZI NICOLÒ,
Libertà e autonomia negli enti della Chiesa, Torino, 1999.
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quegli atti di suffragio per l’anima imposti dal disponente.
Occorre ricordare, inoltre, come il corretto adempimento delle di-

sposizioni a favore dell’anima sia oggetto, nell’ordinamento canonico, di
una serie di poteri di vigilanza13 spettanti all’Ordinario diocesano, che
viene definito dal canone 1301 C.i.c. (…) omnium piarum voluntatum tam
mortis causa quam inter vivos exsecutor. 

I canoni 1308-1310 del Codex iuris canonici, recependo la normativa
contenuta nel Codice pio-benedettino, disciplinano le potestates della re-
ductio, della moderatio e della commutatio. In virtù di tali facoltà, le autorità
ecclesiastiche possono incidere sulla entità dell’onere che il disponente
ha previsto in favore dell’anima. 

Il Trattato del 1929 tra la Santa Sede ed il Regno d’Italia, all’articolo
23, comma 2, prevedeva l’automatica efficacia civile nell’ordinamento ita-
liano delle sentenze e dei provvedimenti “(…) emanati da autorità eccle-
siastiche ed ufficialmente comunicati alle autorità civili, circa persone ec-
clesiastiche o religiose e concernenti materie spirituali o disciplinari”14.

Era opinione diffusa tra gli interpreti che i provvedimenti ecclesiastici
in tema di lasciti ad pias causas ricadessero nell’ambito di applicazione della
richiamata norma e, pertanto,  acquisissero automaticamente efficacia civile
nell’ordinamento giuridico italiano, indipendentemente dal loro conte-
nuto15. A sostegno del riconoscimento di una sfera di competenza
esclusiva dell’autorità ecclesiastica in tema di piae voluntates, si adduceva,
inoltre, il testo della Relazione ministeriale al codice civile. In tale docu-
mento, respingendosi la proposta di attribuire all’autorità giudiziaria il
potere di moderare in qualunque tempo l’onere delle disposizioni per l’ani-
ma, si affermava la inopportunità della concessione di tale potere al giudice
ordinario, in quanto si sarebbe creata in tal modo “una inopportuna in-
gerenza del potere statuale nella sfera di competenza dell’ordinamento
della Chiesa”16. 

Secondo una differente ricostruzione, si sarebbe dovuto distinguere
tra i provvedimenti di moderatio e di commutatio, legittimamente recepibili

531

13 La descrizione di tali poteri è contenuta nei canoni 1301 e 1302 C.i.c.
14 Sulla evoluzione ermeneutica che ha caratterizzato tale norma, cfr. C. CARDIA, Ma-

nuale di diritto ecclesiastico, cit., pp. 304-309.
15 Cfr., tra gli altri, G. SCARPELLO, voce Anima (disposizioni a favore dell’). b) Diritto civile,

in Enc. dir., II, Milano, 1958, p. 418.
16 Così la Relazione ministeriale al Re sul libro delle successioni e donazioni (n. 82).
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nell’ordinamento civile e quelli di reductio. Questi ultimi non avrebbero
potuto trovare ingresso nell’ordinamento giuridico italiano, perchè
avrebbero determinato una parziale estinzione della obbligazione
modale imposta dal disponente17. 

Nell’Accordo del 1984 tra la Santa Sede e la Repubblica Italiana, all’articolo
2, lettera c del Protocollo Addizionale si prevede quanto segue: “La Santa Sede
prende occasione della modificazione del Concordato Lateranense per dichia-
rarsi d’accordo, senza pregiudizio dell’ordinamento canonico, con l’interpre-
tazione che lo Stato italiano dà dell’articolo 23, secondo comma, del Trattato
Lateranense, secondo la quale gli effetti civili delle sentenze e dei provvedimenti
delle autorità ecclesiastiche previsti da tale disposizione, vanno intesi in armonia
con i diritti costituzionalmente garantiti ai cittadini italiani”. Poiché la norma
richiama l’articolo 23, secondo comma, del Trattato Lateranense, appare in-
dubbio che essa si riferisca soltanto a provvedimenti che abbiano come de-
stinatarie “persone ecclesiastiche o religiose”. In tale ipotesi, un atto con il quale
venga modificato, o finanche ridotto, un onere imposto a favore dell’anima
non sembra contrastare con alcun diritto costituzionalmente garantito ai cit-
tadini italiani. Pertanto, non si vedono ostacoli al riconoscimento della sua
efficacia civile. Ove, invece, la pia voluntas venga realizzata attraverso un lascito
a beneficio di un soggetto laico, i provvedimenti canonici che incidano sul
relativo onere appaiono destinati a rimanere nella sfera confessionale e a non
poter acquisire efficacia civile.  

3. Le disposizioni a favore dell’anima nel vigente Codice civile

Il trattamento giuridico riservato dal vigente Codice civile alle di-
sposizioni in favore dell’anima riflette un atteggiamento di favore dello
Stato nei confronti della concezione cattolica di tale entità. La norma di
cui all’articolo 629 Cod. civ., infatti, contempla una eccezione al principio
di certezza della volontà testamentaria18, dettata da un’esigenza spirituale
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17 G. OLIVERO, Le disposizioni a favore dell’anima nella legislazione vigente, Milano, 1962, pp. 61-64.
18 Tale principio, affermato dall’articolo 628 Cod. civ., esige, infatti, che, a pena di nullità

del lascito, i beneficiari di una disposizione mortis causa vengano indicati con chiarezza nel-
l’atto di ultima volontà. Sull’argomento, cfr., T. AULETTA, Commento all’articolo 628 cod. civ.,
in P. CENDON (a cura di), Commentario al codice civile, II, Torino, 1991, 1997 rist.; L. GARDANI

CONTURSI-LISI, Dell’istituzione di erede e dei legati, in A. SCIALOJA e G. BRANCA (a cura di), Com-
mentario del codice civile, Bologna-Roma, 1983, pp. 100 e ss.
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del testatore, vale a dire quella di cercare la salvezza dell’anima19. 
È appena il caso di notare che, non avendo la capacità giuridica,

l’anima non può succedere al de cuius. Partendo da tale presupposto, at-
traverso l’articolo 629 Cod. civ., il legislatore ha inteso assicurare
l’efficacia di quelle disposizioni con le quali, spesso utilizzando una for-
mulazione atecnica, il testatore abbia beneficiato tale entità immateriale20.
L’unico elemento che occorre indicare, affinchè la disposizione possa con-
siderarsi valida, è l’entità del patrimonio ereditario che si vuole
impiegare per finalità di culto21. Detto recupero si realizza attraverso la
conversione di un negozio nullo, perché disposto a beneficio di un sog-
getto che non possiede la capacità giuridica, in un onere22. Il testo del-
l’articolo 629 Cod. civ. prevede, infatti, che le disposizioni a favore del-
l’anima “(…) si considerano come un onere a carico dell’erede o del le-
gatario, e si applica l’articolo 648”.

Sul punto, va ricordato come alcuni interpreti ritengano che, nella
fattispecie in esame, non ricorra un vero onere, ma una figura sui generis,
ad esso assimilata23. Si giunge a tale affermazione in primo luogo sulla
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19 Il riferimento alla intenzione di soddisfare, con la norma de qua, un’esigenza spirituale
del testatore è contenuto nella Relazione ministeriale al Re sul libro delle successioni e do-
nazioni (n. 82).

20 Cfr. G. OLIVERO, Le disposizioni a favore dell’anima nella legislazione vigente, cit., p. 44.
Nella vigenza del Codice civile del 1865, era stato anche sostenuto che l’anima avesse la
capacità giuridica, in quanto la stessa rappresentava la continuazione della personalità giu-
ridica del de cuius. Tale opinione, sebbene autorevolmente sostenuta, rimase del tutto isolata.
Cfr. F. SCADUTO, Diritto ecclesiastico vigente in Italia, I, Torino, 1892, pp. 755-757.  

21 L´articolo 629 Cod. civ. esige, infatti, che “siano determinati i beni o possa essere
determinata la somma da impiegarsi a tal fine”. Alla luce dei principi generali del diritto
successorio, secondo i quali l’arricchimento del beneficiario non rappresenta elemento im-
prescindibile di un’attribuzione mortis causa, deve ritenersi che la validità di un lascito in
favore dell’anima non sia inficiata dalla circostanza che la sua entità esaurisca l’intero attivo
ereditario.

22 L’onere o modus è un peso di portata economica che l’autore di un atto di liberalità
può imporre al destinatario dell’attribuzione gratuita, in modo da limitarne il vantaggio
(di qui il termine latino modus, cioè limite). Esso può consistere nell’obbligo di dare o fare
qualcosa a favore del disponente o di un terzo, ovvero di impiegare in una determinata
maniera l’oggetto della disposizione. Cfr. F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale,VI,
Milano, 19629, pp. 190 ss. 

23 A. DE CUPIS, Brevi osservazioni sulle disposizioni a favore dell’anima, in Dir. e giur., 1961,
1, p. 343; C. GANGI, La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, Milano, 1952, p. 463;
S. PUGLIATTI, Dell’istituzione di erede e dei legati, in M. D’AMELIO e E. FINZI (diretto da) Com-
mentario al codice civile, Libro delle successioni e delle donazioni, Firenze, 1941, p. 514. 
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base di un’analisi letterale del testo normativo. L’uso, da parte del legi-
slatore, della locuzione “si considerano” denoterebbe una distinzione tra
la figura in esame ed il vero e proprio onere, disciplinato dagli articoli
647 e 648 Cod. civ. In secondo luogo, partendo dal presupposto che l’ob-
bligazione modale è necessariamente accessoria24, si ritiene che la figura
in esame se ne differenzia, in virtù dell’autonomia che la contraddistingue.
Infatti, l’articolo 629 Cod. civ. non richiede, tra i requisiti di validità dei
lasciti in favore dell’anima, la presenza nel testamento di disposizioni a
titolo di eredità o di legato25. In caso di assenza, invalidità o inefficacia
di altre disposizioni testamentarie, l’onere di effettuare gli atti di
suffragio graverà sugli eredi legittimi.

Secondo una differente linea di pensiero, l’accessorietà non rappre-
senterebbe una caratteristica essenziale dell’onere. Questo costituirebbe,
infatti, una disposizione autonoma mortis causa, al pari dell’istituzione
di erede o del legato26. Il fondamento dell’autonomia del modus viene rin-
tracciato negli articoli 676, comma 2 e 677, commi 2 e 3, Cod. civ. Tali norme,
dettate nell’ambito della disciplina del diritto di accrescimento,
fisserebbero il principio generale della “ambulatorietà” dell’onere27. In
tale prospettiva, il carattere di autonomia dell’obbligazione modale sarebbe
perfettamente compatibile con la figura di cui all’articolo 629 Cod. civ.

In ogni caso, nonostante le esposte divergenze in ordine alla inter-
pretazione dell’espressione “si considerano come un onere”, vi è
generale concordia tra gli interpreti nel ritenere applicabili ai lasciti pro
anima le norme dettate in tema di modus. Si pensi alla facoltà, concessa
all’autorità giudiziaria in mancanza di diversa disposizione da parte del
testatore, di imporre una cauzione all’erede o al legatario gravato
dall’onere (articolo 647, comma 2, Cod. civ.). Anche per l’ipotesi di caducità
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24 Secondo una corrente interpretativa, l’onere è caratterizzato, tra l’altro, dall’acces-
sorietà, nel senso che esso deve necessariamente accedere ad una disposizione testamentaria
attributiva di beni, a titolo universale o a titolo particolare. In giurisprudenza, cfr. Cass. 11
giugno 1975 n. 2306; in dottrina, cfr. A. CICU, Il testamento, Milano, 19512, p. 206; C. GANGI,
La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, cit., p. 35; F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine
generali del diritto civile, Napoli, 19669, p. 207. 

25 M. GIORGIANNI, Il modus testamentario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, 2, p. 898.
26 G. CARAMAZZA, Delle successioni testamentarie, artt. 587-712, in V. DE MARTINO (diretto

da), Commentario al codice civile, Novara, 1973, pp. 232 e ss.; M. GIORGIANNI, Il modus testa-
mentario, cit., p. 889.

27 Così, G. CAPOZZI, Successioni e donazioni, Milano, 20022, p. 489.     
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dell’istituzione di erede o del legato, cui accede l’onere dei suffragi, si ri-
tiene che operino le norme che regolano la sorte degli oneri in tutti i casi
in cui i beni che sarebbero stati acquistati dal soggetto mancante si de-
volvono ad altri soggetti. Si consideri, infine, la disciplina dettata dall’ar-
ticolo 647, ultimo comma, Cod. civ., che diviene operativa allorquando
il testatore abbia previsto modalità di adempimento degli atti di culto che
siano impossibili o illecite. In questo caso, l’onere, costituito dalle dispo-
sizioni a favore dell’anima, verrà considerato non apposto. Esso, tuttavia,
renderà nulla la istituzione di erede o il legato, ove ne abbia costituito il
solo motivo determinante28. 

Notevoli discussioni ha suscitato tra gli interpreti la problematica
relativa alla individuazione dei soggetti legittimati a chiedere in via giu-
diziale l’adempimento del lascito pro anima. È opinione diffusa, in dottrina
ed in giurisprudenza, che l’onere costituisca la fonte di un rapporto ob-
bligatorio, secondo l’ampia locuzione utilizzata dall’articolo 1173 Cod.
civ. Ci si interroga, tuttavia, sull’ambito di applicazione dell’espressione
contenuta nell’articolo 648 Cod. civ. (norma cui espressamente rinvia l’ar-
ticolo 629 Cod. civ.), che legittima ad agire per l’adempimento dell’onere
“qualsiasi interessato”.

Sebbene con sfumature diverse, una prima corrente di pensiero ritiene
che la legittimazione alla proposizione dell’azione de qua spetti soltanto
agli interessati diretti, titolari di un diritto soggettivo, azionabile giudi-
zialmente in base all’articolo 100 Cod. proc. civ.29. In tale ottica, l’azione
di adempimento potrebbe essere esercitata soltanto dai chiamati
successivi (che si avvantaggerebbero della caducazione del lascito, dal
momento che, in tal modo, esso si devolverebbe in loro favore) e dall’au-
torità ecclesiastica incaricata di provvedere alla celebrazione degli atti di
suffragio (che avrebbe interesse ad incamerare le risorse all’uopo
destinate dal testatore). 

Nell’ambito di una differente ricostruzione, si afferma che la legit-
timazione ad agire per l’adempimento competa anche a colui il quale abbia
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28 Il fondamento di tale norma viene individuato dalla dottrina sulla base di un col-
legamento negoziale esistente tra onere e disposizione testamentaria. In virtù di tale legame,
il venir meno dell’obbligazione modale si ripercuote sull’intera operazione giuridica. Sul
punto, cfr. G. CAPOZZI, Successioni e donazioni, cit., p. 493. 

29 Cass. 11 giugno 1975 n. 2306; L. COSTANZA, Problemi dell’onere testamentario, in Riv.
dir. civ., 1978, 1, p. 322; M. GIORGIANNI, Il modus testamentario, cit., p. 912.
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in merito un interesse indiretto, anche solo morale30. Pertanto, l’iniziativa
giudiziale potrebbe essere assunta, oltre che dagli eredi, anche da
parenti ed amici del testatore, ai quali si trasferirebbe la tutela degli interessi
più intimamente connessi alla persona del de cuius31. 

A nostro avviso, bisogna tener presente che nella fattispecie in og-
getto, l’interesse all’adempimento, oltre ad avere una valenza morale (che
giustifica la legittimazione di parenti ed amici del testatore, anche se non
eredi), presenta una connotazione religiosa. Pertanto, coerentemente con
il fondamento canonistico della norma di cui all’articolo 629 Cod. civ., ci
sembra che il potere di attivare il meccanismo previsto dall’articolo 648
Cod. civ. competa ad un qualunque credente, laico o ecclesiastico, inte-
ressato al compimento degli atti di suffragio. In primo luogo, una tale im-
postazione si dimostra più attenta ad assicurare il rispetto della volontà
espressa dal de cuius in forma testamentaria32. È evidente, infatti, come
l’allargamento della cerchia dei soggetti legittimati a richiedere l’effet-
tuazione dei suffragi renda più probabile il loro adempimento. In
secondo luogo, una siffatta interpretazione appare più sensibile alle esi-
genze di carattere spirituale manifestate dal de cuius attraverso l’effettua-
zione di un lascito pro anima ed a quelle di coloro i quali condividono con
lui la fede in un mondo ultraterreno. Del resto, una esegesi del dato nor-
mativo tesa a salvaguardare l’efficacia di un lascito ispirato a motivazioni
trascendenti appare in linea con le norme costituzionali, che considerano
la religiosità un valore che contribuisce alla promozione della personalità
dell’individuo33.
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30 Cass. 30 settembre 1968 n. 3049; C. GANGI, La successione testamentaria nel vigente
diritto italiano, cit., p. 234 ; S. PUGLIATTI, Dell’istituzione di erede e dei legati, cit., pp. 514-515.

31 Cass. 13 agosto 1980 n. 4936.
32 Non si può dimenticare, infatti, come le norme dettate dal codice civile in tema

di interpretazione del testamento siano generalmete ispirate al principio di conservazione
della volontà espressa in tale forma. Cfr. A. PALAZZO, Le successioni, Milano, 20002, pp. 631
e ss.; R. TRIOLA, Il testamento, Milano, 1998, pp. 279-304;

33 Cfr. L. MUSSELLI e V. TOZZI, Manuale di diritto ecclesiastico, cit, p. 64. Sull’impianto
personalista della vigente Carta costituzionale si veda anche S. LABRIOLA, Libertà religiosa,
processo democratico e garanzie internazionali dei diritti umani. Inviolabilità dei diritti fondamentali
della persona umana e libertà religiosa nell’art.2 della Costituzione italiana, in Rass. parl., 2002,
1, pp. 248-262; M. PARISI, Promozione della persona umana e pluralismo partecipativo: riflessioni
sulla legislazione negoziata con le Confessioni religiose nella strategia costituzionale di integrazione
delle differenze, in Dir. Eccl., 2004, 1, pp. 389-423. 
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Il terzo comma dell’articolo 629 Cod. civ. stabilisce che “(…) il te-
statore può designare una persona che curi l’esecuzione della disposizio-
ne”. La persona designata ai sensi della norma de qua è stata accostata alla
figura dell’esecutore testamentario, anche se con funzioni limitate alla cura
dell’adempimento del lascito pro anima34. 

L’articolo 629 Cod. civ. non preclude la possibilità di effettuare lasciti
in favore dell’anima di una terza persona35.  La validità della disposizione
con cui si impone il compimento di atti di suffragio a beneficio dell’anima
di persona diversa dal testatore non resta inficiata dalla circostanza che
il terzo sia ancora in vita al momento della redazione del testamento. Ove
la morte del terzo intervenga successivamente a quella del testatore, l’ob-
bligo di compiere atti di suffragio diverrebbe attuale solo da quel momento,
dando luogo ad un onere con termine iniziale.

Ci si è domandati, infine, se, nell’ipotesi in cui l’onere di celebrare
le messe di suffragio venga imposto in perpetuo, sia possibile procedere
alla sua affrancazione. La risposta affermativa appare preferibile, in con-
siderazione del principio generale desumibile dagli articoli 1865 e 1869
Cod. civ.: il primo prevede la redimibilità della rendita perpetua “(…) a
volontà del debitore, nonostante qualunque convenzione contraria”; il
secondo estende l’applicazione di tale norma ad ogni “(…) prestazione
perpetua costituita a qualsiasi titolo, anche per atto di ultima volontà”36. 

La concezione canonistica della pietas determina una ulteriore ec-
cezione al principio di certezza della volontà testamentaria. L’articolo 630
Cod. civ., infatti, prevede che, ove il de cuius abbia effettuato delle attri-
buzioni testamentarie in favore dei poveri in genere (come tali destinate
a rimanere nulle a causa della indeterminatezza dei beneficiari), le stesse
“(…) s’intendono fatte in favore dei poveri del luogo in cui il testatore
aveva il domicilio al tempo della sua morte, e i beni sono devoluti all’ente
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34 V. CALÌ e F. LEO, Note in tema di disposizioni a favore dell’anima, in Dir. Eccl., 2004, 2,
pp. 452-454; G. CARAMAZZA, Delle successioni testamentarie, artt. 587-712, cit., p. 234.

35 “Lo scopo della legge è quello di tutelare il sentimento religioso dei singoli, fondato
sulla credenza di un mondo ultraterreno, ed è evidente che un tale sentimento può mani-
festarsi mediante disposizioni testamentarie sia in favore della propria anima, sia in favore
dell’anima di un amico, di un congiunto e, in genere, di una persona cara”. Così, G. SCARPELLO,
voce Anima (disposizioni a favore dell’). b) Diritto civile, cit., p. 419. Nello stesso senso, A. DE

CUPIS, Brevi osservazioni sulle disposizioni a favore dell’anima, cit., p. 341.
36 Sul punto, cfr. G. OLIVERO, In tema di affrancazioni di oneri di culto, in Dir. eccl., 1942,

1, pp. 210 e ss.  



Gennaro Luca Giordano

comunale di assistenza”.
Non è questa la sede per soffermarsi sulle divisioni dottrinarie tra

coloro che ricostruiscono la fattispecie in termini di strumento interpre-
tativo della volontà del testatore e coloro i quali ritengono che ci si trovi
in presenza di un meccanismo di conversione ex lege della volontà testa-
mentaria37. Nemmeno ci sembra opportuno trattare le ulteriori questioni
cui ha dato luogo il testo normativo, quali, ad esempio, quelle concernenti
la determinatezza dei beneficiari o la natura giuridica (di legato o di onere)
dell’attribuzione38.   

Ciò che ci preme sottolineare è il particolare motivo ispiratore della
figura di cui all’articolo 630 Cod. civ. Da un lato, essa recepisce, analo-
gamente a quanto avviene per l’articolo 629 Cod. civ., la nozione cano-
nistica di lasciti ad pias causas39. Dall’altro lato, la disciplina ivi contenuta
costituisce espressione del favor dell’ordinamento civile nei confronti di
disposizioni che perseguono finalità di utilità sociale40. 

Il comune fondamento canonistico delle figure contemplate negli
articoli 629 e 630 Cod. civ. ha, in alcune occasioni, determinato delle in-
certezze interpretative. Non sono infrequenti, infatti, testamenti in cui si
dispone il compimento di opere caritative, aggiungendo che la loro at-
tuazione gioverà all’anima del de cuius. Il criterio distintivo tra le due figure
utilizzato dalla giurisprudenza risiede nel compimento di atti di culto,
la cui previsione determina l’applicazione dell’articolo 629 Cod. civ.41. In
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37 Per un esame delle diverse posizioni dottrinarie sull’argomento, si rimanda a R.
MOSCATIELLO, Considerazioni in tema di individuazione del beneficiario delle disposizioni a favore
dei poveri e ruolo della volontà del testatore, in Riv. not., 2004, 4, pp. 1056-1057.

38 Per una trattazione di tali questioni, si rimanda a A. PALAZZO, Le successioni, cit.,
pp. 729-731.  

39 Si è visto in precedenza come, nell’ordinamento canonico, siano considerati lasciti
ad pias causas sia quelli diretti allo svolgimento atti cultuali che quelli effettuati per il com-
pimento di opere caritatevoli. Infatti, la solidarietà umana e sociale rappresenta fin dalle
origini uno dei tratti caratterizzanti la condotta di vita cristiana. Significativo, in tal senso,
il passo 10, 21 del Vangelo di Marco:“Và, vendi tutto ciò che hai, dallo ai poveri e avrai un
tesoro nel cielo; poi vieni e seguimi!”. 

40 Per un commento alla fattispecie di cui all’articolo 630 Cod. civ., cfr. P. MACALUSO,
voce Poveri (disposizioni a favore dei), in Noviss. dig. ital., XIII, Torino, 1966; A. MARINI, voce
Poveri, in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985. R. MOSCATIELLO, Considerazioni in tema di
individuazione del beneficiario delle disposizioni a favore dei poveri e ruolo della volontà del testatore,
cit., pp. 1055-1063.

41 Cfr., tra gli altri, Tribunale di Lucca, 22 luglio 1991, in Giust. civ., 1991, 1, p. 2805
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tale ottica, la effettuazione di opere caritative  non rientra nella nozione
civilistica di lasciti in favore dell’anima. Il beneficio per l’anima, che, se-
condo il diritto canonico, deriva dal compimento di attività in favore dei
bisognosi, è irrilevante per il diritto civile, che disciplina la loro
inserzione nel negozio testamentario, attraverso una norma ulteriore, l’ar-
ticolo 630 Cod. civ.42.  

4. Gli atti di suffragio rilevanti per l’articolo 629 Cod. civ.

Si è visto in precedenza come l’articolo 629 Cod. civ., trattando delle
disposizioni a favore dell’anima, non specifichi quali siano gli atti che pos-
sono arrecarle beneficio. La questione ha un importante risvolto pratico,
dal momento che soltanto ove gli atti previsti dal testatore possano pro-
curare un vantaggio per l’anima si verifica l’attivazione del particolare
meccanismo di conversione legale, diretto ad evitare la nullità del lascito.

Sul punto, è stato osservato che “(…) occorre individuare quelle at-
tività che teleologicamente comportano un suffragio per l’anima, (…) per
poi ulteriormente ridurle sottraendovi quelle che rientrano nell’ambito
delle figure civilistiche affini, quali quelle di cui all’articolo 630 Cod. civ”43.
Una volta effettuata detta “sottrazione”, si pone, tuttavia, il problema di
individuare, alla luce della generica espressione utilizzata dal legislatore,
quali siano le attività che, ai sensi dell’articolo 629 Cod. civ., determinano
un beneficio per l’anima. 
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ss ed in Riv. not., 1991, 6, p. 1451, secondo cui “(…) ricade nella fattispecie disciplinata al-
l’articolo 630 e non in quella di cui all’articolo 629 la disposizione testamentaria con la quale
il testatore destini parte del patrimonio a opere di bene in suffragio dell’anima (...) quando
il testatore intende acquistare meriti a favore della sua anima mediante disposizioni che
non prevedono il compimento di atti di culto, si è chiaramente fuori dalla previsione di cui
all’articolo 629”.

42 La concezione canonistica della pietas, che impone di provvedere alle esigenze di
chiunque versi in una posizione disagiata, ha indotto il legislatore ad utilizzare la
generica locuzione “disposizioni a favore dei poveri e altre simili”, che viene concordemente
interpretata come diretta a ricomprendere nella fattispecie de qua tutte le espressioni della
solidarietà umana. Cfr. G. CRISCUOLI, Il testamento, Padova, 1991, p. 385; L. GARDANI CON-
TURSI-LISI, Dell’istituzione di erede e dei legati, cit., p. 133; P. MACALUSO, voce Poveri
(disposizioni a favore dei) cit., p. 516; A. MARINI, voce Poveri, cit., p. 821.   

43 S. PARDINI, La nozione civilistica delle disposizioni a favore dell’anima, in Riv. not., 1992,
3, p. 682.
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È evidente come il vantaggio che trae l’anima dal compimento di
atti di culto non possa essere verificato con metodi empirici. Pertanto, l’in-
dividuazione di tali attività deve essere effettuata tenendo presente la con-
cezione canonistica degli atti di suffragio, costituita unicamente dalla ce-
lebrazione di messe e dalla recita di preghiere. Del resto, la genesi storica
dell’articolo articolo 629 Cod. civ., unitamente alla relazione al Codice ci-
vile44, dimostra come la norma de qua sia stata redatta tenendo presente
la concezione cattolica per cui le anime del Purgatorio si trovano in una
condizione di sofferenza, che può essere alleviata attraverso il compimento
delle piae voluntates. In tale ottica, si ritiene che gli atti di suffragio effettuati
in loro favore, e segnatamente le messe, possano abbreviarne il periodo
di espiazione ultraterrena, contribuendo alla loro salvezza45. 

Si è già rilevato come, con la norma in esame, il Codice civile abbia
introdotto, nell’ambito della disciplina delle disposizioni testamentarie,
una eccezione al principio di determinatezza del beneficiario. La disap-
plicazione di tale principio si giustifica con la volontà legislativa di tutelare
la credenza del testatore nel concetto cattolico di anima. Pertanto, ci sembra
che la descritta disciplina di favore non possa trovare applicazione per
quelle attività che hanno la loro unica ragion d’essere nella esigenza terrena
di assicurare il decoro della sepoltura, quali l’accensione di lampade votive,
l’ornamento floreale, la scelta di particolari modalità di tumulazione, la
costruzione e la tenuta in ordine della cappella cimiteriale46. 
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44 Relazione al Codice civile, p. 678.
45 La possibilità di celebrare messe in suffragio dei defunti è espressamente prevista

dal canone 901 C.i.c., ai sensi del quale: Integrum est sacerdoti Missam applicare pro quibusvis,
tum vivis tum defunctis.

46 Cass. 13 dicembre 1969 n. 3958: “L’onere, limitato all’acquisto del terreno ed alla
costruzione in esso di una cappella funeraria ed alla sua manutenzione, senza alcuna ulteriore
modalità aggiuntiva, complementare o integrativa circa la celebrazione di messe ed il com-
pimento di riti od altri fatti di suffragio o di devozione, non implica necessariamente uno
scopo di culto o di religione e non può, quindi, essere considerato alla stregua di una di-
sposizione per l’anima. Esso soddisfa soltanto il fine di rendere onore al defunto”. Cass.
3 agosto 1999 n. 8386: “Poiché la cappella funeraria non è che un sepolcro, non può ritenersi
che la disposizione testamentaria con la quale si provvede alla sua manutenzione, senza
alcuna modalità integrativa relativa alla celebrazione di riti in suffragio e di devozione, abbia
fine di culto o di religione e possa dunque essere considerata alla stregua di una
disposizione per l’anima”. Il menzionato orientamento della Cassazione è criticato da A.
FUCCILLO, Deorum Manium Iura sancta sunto! Ovvero interpretazione cinica del testamento contro
libertà religiosa e pietà dei defunti, in Dir. Eccl., 2001, 3, p. 111, secondo il quale “(…) l’immortalità



I lasciti pro anima tra diritto canonico e legislazione civile

La circostanza che la norma imponga di indicare l’entità delle risorse
da destinare a tali atti di suffragio ha fatto ritenere che l’imposizione del-
l’obbligo di effettuare delle preghiere esuli dall’ambito di applicazione
dell’articolo 629 Cod. civ., in quanto si tratta di un atto non avente carattere
patrimoniale47. Tale affermazione non ci sembra condivisibile, poiché ri-
teniamo che il requisito della patrimonialità non attenga alla preghiera
in sè, ma al fatto che la stessa debba accedere (come un onere) ad un ne-
gozio mortis causa attributivo di beni. 

Per quanto riguarda le esequie, rito in cui si mescolano aspetti religiosi
e componenti prettamente terrene, dovrebbe ritenersi che soltanto le risorse
destinate alla celebrazione religiosa possano rientrare nell’accezione di
disposizioni a favore dell’anima.

Secondo la ricostruzione proposta, i lasciti disposti per il decoro della
cerimonia funebre o della sepoltura, avendo una valenza esclusivamente
terrena, ricadranno nella sfera di applicazione del principio generale di
certezza della volontà testamentaria. Pertanto, non operando il mecca-
nismo di conversione predisposto dall’articolo 629 Cod. civ., la relativa
volontà, ove non espressa sotto forma di onere, andrà considerata nulla.

È stato sollevato il problema di come il trattamento di favore riservato
dall’articolo 629 Cod. civ. alla religione cattolica possa conciliarsi con i
principi di pluralismo religioso ed eguaglianza tra le confessioni
affermati dalla Costituzione. Per fugare i dubbi sulla legittimità costitu-
zionale della norma in questione, se ne è proposta una lettura evolutiva.
In particolare, si è ipotizzata una estensione della sua sfera di applicazione
alle altre confessioni religiose e, finanche, “(…) ad interessi che nulla hanno
a che vedere con una tensione religiosa quali, esemplificando, l’onore della
propria memoria”48. 

A nostro avviso, il rischio di una pronuncia di illegittimità
dell’articolo 629 Cod. civ. sembrerebbe essere reale, dal momento che tale
norma rende inoperante soltanto per i fedeli cattolici il principio di certezza
della volontà testamentaria. Tuttavia, non ci sembra che tale norma possa
essere messa al riparo da un intervento della Corte Costituzionale attra-
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dell’anima rappresenta, difatti, una credenza che appartiene alla religiosità dell’individuo
comunque la si voglia intendere, e che per la sua attuabilità non abbisogna di particolari
atti o comportamenti standardizzati e prescritti dagli ordinamenti confessionali”. 

47 S. PARDINI, La nozione civilistica delle disposizioni a favore dell’anima, cit., p. 683.
48 S. PARDINI, La nozione civilistica delle disposizioni a favore dell’anima, cit., pp. 683-684.
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verso una sua interpretazione “evolutiva”. In tal modo, infatti, si opere-
rebbe lo stravolgimento di una fattispecie specificamente modellata sulla
concezione canonica della purificazione delle anime attraverso il com-
pimento in terra di atti di suffragio. 

In ogni caso, va anche tenuto presente che l’articolo 629 Cod. civ.
si limita  a prevedere un meccanismo di conversione, sulla base della fre-
quenza con cui, specie in passato, i testamenti contenevano lasciti
disposti genericamente in favore dell’anima. Tale norma non impedisce
ad un testatore che non si rispecchi nella concezione cattolica della im-
mortalità dell’anima di imporre al proprio erede o legatario qualunque
onere, modulandolo in base alle proprie credenze e beneficiando dello
stesso trattamento normativo riservato ai lasciti pro anima. 
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Protezione dei dati personali e consenso dell’interessato

SOMMARIO: 1. Tutela della privacy e principio di protezione dei dati personali – 2. L’oggetto
della tutela: i dati personali – 3. I principi “guida” del trattamento dei dati personali
– 4. L’apparato di tutela del diritto alla protezione dei dati personali: il consenso della
persona interessata – 4.1 Dati personali comuni: i requisiti strutturali del consenso –
4.2 Dati personali sensibili: consenso dell’interessato e autorizzazione del Garante.

1. Diritto alla privacy e principio di protezione dei dati personali

Nell’attuale società globale, caratterizzata da un rapido ed incessante
sviluppo delle tecnologie dell’informazione e della comunicazione1, la
cultura della privacy, ed in particolare la protezione dei dati personali, as-
sume una rilevanza sempre più incisiva e marcata, ponendosi quale es-
senziale strumento di tutela e di salvaguardia della libertà e della dignità
dell’individuo nei confronti dei poteri pubblici e privati i quali, grazie
all’apporto degli strumenti tecnologici e della rivoluzione digitale, ap-
paiono sempre più capaci di controllare e limitare le comunicazioni e i
movimenti delle persone.  

In questo quadro, caratterizzato da un forte accrescimento dei flussi
informativi, il legislatore ha opportunamente introdotto, nel nostro or-
dinamento, il “diritto alla protezione dei dati personali”, da intendersi
quale diritto soggettivo fondamentale dell’individuo di conoscere, con-
trollare e governare la circolazione delle informazioni che lo riguardano.    
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1 Sul punto, il Presidente dell’Autorità garante per la protezione dei dati personali,
Francesco Pizzetti, nel discorso di presentazione della Relazione sull’attività dell’Autorità
per l’anno 2005, ha significativamente rilevato che “le tecnologie si sviluppano con una ra-
pidità inaudita; le relazioni fra gli uomini e i popoli hanno una dimensione globale e una
latitudine in cui, senza la mediazione della tecnica, l’orizzonte non è più visibile allo sguardo
dell’uomo; il bisogno di comunicare, di raggiungere tutti e ognuno, convive con
l’aspirazione ad un’esistenza sicura, posta al riparo da vecchi e nuovi pericoli. La società
della tecnica, già diventata nel secolo scorso una società “a cambiamento veloce”, è divenuta
oggi una società “a cambiamento velocissimo”.
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A livello legislativo, tale diritto è solennemente riconosciuto dal de-
creto legislativo 30 giugno 1993, n. 196, recante il “Codice in materia di
protezione dei dati personali”2 (c.d. Codice della privacy, entrato in vigore
il 1 gennaio 2004)3. 

In particolare, il legislatore, nella disposizione di apertura del Codice
(art. 1), dispone, con formulazione assai limpida e lineare, che “chiunque
ha diritto alla protezione dei dati personali che lo riguardano”4.

Il diritto all’autodeterminazione informativa viene, dunque, ri-
conosciuto quale diritto fondamentale dell’individuo e valore fondante
del nostro ordinamento democratico, ispirato a principi di tutela dei
diritti, delle libertà e della dignità della persona umana. In questo con-
testo, la tutela della protezione dei dati personali si innesta nel più am-
pio ambito della tutela della riservatezza (o privacy), garantita a livello
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2 Per un’analisi sistematica del D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 (“Codice in materia di
protezione ei dati personali”), cfr., tra i tanti, AA.VV., Commento al decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196, aggiornato con le più recenti modifiche legislative, Milano, 2004; R. ACCIAI (a cura
di), Il diritto alla protezione dei dati personali: la disciplina sulla privacy alla luce del nuovo Codice,
Rimini, 2004; F. CARDARELLI – S. SICA – V. ZENO-ZENCOVICH (a cura di), Il codice dei
dati personali: Temi e Problemi, Milano, 2004; G. CASSANO – S. FADDA (a cura di), Il codice
in materia di protezione dei dati personali: commento articolo per articolo al testo unico sulla privacy
D. lgs. 30 giugno 2003 n. 196, Milano, 2004; G. CIRILLO, La tutela della privacy nel sistema del
nuovo codice sulla protezione dei dati personali: tutela civile, in via amministrativa, penale, Padova,
2004; G. ELLI – R. ZALLONE, Il nuovo codice della privacy (commentario al D.lgs. 30 giugno
2003, n. 196): con la giurisprudenza del Garante, Torino, 2004; S. SICA – P. STANZIONE, La
nuova disciplina della privacy. Commento al d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, Bologna, 2005.       

3 Il Codice (composto di 186 articoli e diviso in tre parti) intende razionalizzare, sem-
plificare e coordinare in un Testo Unico le numerose disposizioni legislative e regolamentari
che sulla materia della tutela della protezione dei dati personali si erano succedute e stratificate
nel tempo. In questa prospettiva, a decorrere dalla data di entrata in vigore del Codice, la
normativa previgente (tra cui la legge 31 dicembre 1996, n. 675) è integralmente abrogata.
Le disposizioni del Testo Unico tengono conto sia dei principi elaborati dal Garante per
la protezione dei dati personali sia delle norme comunitarie (direttiva n. 95/46/CE relativa
alla “Tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché la
libera circolazione di tali dati”; direttiva n. 2002/58/CE in tema di tutela della vita privata
nel settore delle comunicazioni elettroniche).     

4 La disposizione di apertura del Codice riproduce il principio di protezione dei dati
di carattere personale stabilito dall’art. 8 della “Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea” del 7 dicembre 2000 (“ogni individuo ha diritto alla protezione dei dati di carattere
personale che lo riguardano”) e dall’art. I-51, comma 1, del “Trattato che adotta una Co-
stituzione per l’Europa” (“ogni persona ha diritto alla protezione dei dati di carattere per-
sonale che la riguardano”). 
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costituzionale5.   
Privacy e protezione dei dati personali, infatti, sono concetti

speculari ma non identici. Il diritto alla protezione dei dati personali attiene
alla tutela delle informazioni (quale che sia il loro contenuto) che riguar-
dano l’individuo6; viceversa, il diritto alla riservatezza consiste, come è
stato ben rilevato dalla dottrina7 e dalla giurisprudenza, nella “tutela di
situazioni e di vicende personali e familiari dalla curiosità e dalla cono-
scenza pubblica”8.

In questa prospettiva, il diritto alla protezione dei dati personali è
“assorbito” dal diritto alla riservatezza, rappresentandone una specifica
manifestazione (qualificandosi, dunque, come una species del più ampio
genus riservatezza)9.     

Il primo ha ad oggetto le informazioni relative ad una persona fisica
(o giuridica) che non necessariamente riguardano la sfera intima o fami-
liare. Il secondo riguarda, invece, la più ampia protezione della sfera pri-
vata dell’individuo.

Il diritto alla protezione dei dati personali si distingue anche dal di-
ritto all’identità personale, il quale tutela l’interesse dell’individuo all’in-
tangibilità della propria proiezione sociale, cui si correla l’interesse ad es-
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5 Il fondamento costituzionale del diritto alla riservatezza è rinvenibile nell’art. 2 della
Costituzione che riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità. In tal senso, cfr. Cass. 25 marzo 2003,
n. 4366, in “Archivio civile”, 2004, p. 118.

6 Cfr. S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, p. 122, secondo cui la
protezione dei dati personali riguarda la tutela dell’individuo inteso come proiezione del
patrimonio informativo attuale o potenziale del soggetto. 

7 Sul concetto di diritto alla riservatezza, v. M. ATELLI, Riservatezza (diritto alla), diritto
costituzionale, postilla di aggiornamento, in “Enciclopedia giuridica Treccani”, XXVII, Roma,
2001; G. BUSIA, Riservatezza (diritto alla),  in “Digesto delle discipline pubblicistiche”, Torino,
2000, pp. 476 ss.; A. CERRI, Riservatezza (diritto alla), III), diritto costituzionale, in
“Enciclopedia giuridica Treccani”, XXVII, Roma, 1995; G. GIACOBBE, Riservatezza (diritto
alla), in “Enciclopedia del diritto”, XL, Milano, 1989, pp. 1243 ss..

8 Cfr. Cass. 25 marzo 2003, n. 4366, cit., secondo cui il diritto alla riservatezza consiste
“nella tutela di situazioni e vicende di natura personale e familiare dalla conoscenza e curiosità
pubblica, situazioni e vicende che soltanto il relativo protagonista può decidere di pubbli-
cizzare ovvero di difendere da ogni ingerenza”.  

9 Nel senso che il diritto alla protezione dei dati personali è un diritto della persona
fondamentale ed autonomo rispetto al generale diritto alla riservatezza, cfr. A. BARDUSCO,
Commento all’art. 1, in A. ZUCCHETTI, Codice della privacy. Commento al decreto legislativo
30 giugno 2003, n. 196, aggiornato con le più recenti modifiche legislative, op. cit., p. 12.
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sere rappresentato nella vita di relazione con la sua vera identità10.
Riservatezza, identità personale e protezione dei dati personali, pur

nella loro diversità strutturale, rappresentano la “cornice” di riferimento
dell’azione di tutela del legislatore. 

Il Codice, infatti, nell’enucleare le finalità e gli obiettivi perseguiti,
dispone che il trattamento dei dati personali deve svolgersi “nel rispetto
dei diritti e delle libertà fondamentali, nonché della dignità dell’interessato,
con particolare riferimento alla riservatezza, all’identità personale e al di-
ritto alla protezione dei dati personali”(art. 2, comma 1, D.Lgs. n.
196/2003).   

Ciò premesso, il riconoscimento del principio di protezione dei dati
personali, oltre alle sue rilevanti conseguenze sul piano di tutela dell’in-
dividuo in quanto membro di una collettività organizzata, rappresenta
anche un importante criterio direttivo che deve ispirare e guidare l’ope-
ratore del diritto (nonché il Garante per la protezione dei dati personali)
nel processo di interpretazione ed applicazione della disciplina normativa
di protezione dei dati personali.  

2. L’oggetto della tutela: i dati personali

Il Codice della privacy garantisce a “chiunque” (cittadini e non; persone
fisiche, maggiorenni o minorenni; persone giuridiche, enti ed associazioni)
il diritto alla protezione dei dati personali (art. 1, D.Lgs. n. 196/2003), pre-
occupandosi, allo stesso tempo, di fornire una definizione sia del “tratta-
mento” sia dei “dati personali” che ne costituiscono l’oggetto.

La disciplina di tutela approntata dal legislatore ruota attorno alla
nozione di “trattamento di dati personali”. 

Sotto la locuzione “trattamento”, il legislatore annovera qualunque
“operazione o complesso di operazioni, effettuati anche senza l’ausilio
di strumenti elettronici, concernenti la raccolta, la registrazione, l’orga-
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10 Cfr. R. DEPIERO – V. ITALIA, Commento all’art. 2, in AA.VV., Commento al decreto
legislativo 30 giugno 2003, n. 196, aggiornato con le più recenti modifiche legislative, op. cit., p.
32, secondo cui con il termine “identità personale” si intende “quell’aspetto della
personalità, per cui ogni persona è un unicum che gli altri devono rispettare, e che quindi
non può essere annullato o modificato nella sua identità e negli aspetti che caratterizzano
la sua identità, tra i quali la sua riservatezza”. 
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nizzazione, la conservazione, la consultazione, l’elaborazione, la modifica-
zione, la selezione, l’estrazione, il raffronto, l’utilizzo, l’interconnessione, il
blocco, la comunicazione, la diffusione, la cancellazione e la distruzione di
dati, anche se non registrati in una banca di dati” (art. 4, comma 1, lett. a))11.

Come si vede, nell’ampia nozione di “trattamento” rientrano una plu-
ralità di attività eterogenee le quali sono tuttavia caratterizzate da un minimo
comune denominatore, avendo tutte un unico oggetto: i “dati personali”.

Rispetto alla previgente disciplina, la definizione legislativa di trat-
tamento include anche l’attività di “consultazione”, secondo quanto pre-
visto dalla direttiva 95/46/CE (art. 2, paragrafo 1, lett. b))12. Pertanto, anche
la mera attività di lettura di un dato personale rientra nell’ambito di ap-
plicazione della legge.

Secondo la formulazione utilizzata dal Codice, per “dato personale”
si intende “qualunque informazione relativa a persona fisica, persona giu-
ridica, ente od associazione, identificati o identificabili, anche indiretta-
mente, mediante riferimento a qualsiasi altra informazione, ivi compreso
un numero di identificazione personale” (art. 4, comma 1, lett. b)). 

La nozione di dato personale delineata dal legislatore è notevolmente
ampia in quanto comprende “qualunque” informazione che consenta l’uni-
voca identificazione, diretta o indiretta, di un soggetto dell’ordinamento13. 
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11 Il trattamento dei dati personali è gestito da una pluralità di figure soggettive, con diverse
articolazioni di compiti e ripartizione di responsabilità: il “titolare”, il “responsabile” e gli “in-
caricati” del trattamento. Per “titolare” si intende “la persona fisica, la persona giuridica, la pubblica
amministrazione e qualsiasi altro ente, associazione od organismo cui competono, anche uni-
tamente ad altro titolare, le decisioni in ordine alle finalità, alle modalità del trattamento di dati
personali e agli strumenti utilizzati, ivi compreso il profilo della sicurezza (art. 4, comma 1, lett.
f)); per “responsabile” “la persona fisica, la persona giuridica, la pubblica amministrazione e
qualsiasi altro ente, associazione od organismo preposti dal titolare al trattamento dei dati personali
(art. 4, comma 1, lett. g)); per “incaricati” “le persone fisiche autorizzate a compiere operazioni
di trattamento dal titolare o dal responsabile” (art. 4, comma 1, lett. h)).   

12 La direttiva comunitaria del 1995 definisce il “trattamento di dati personali” come
“qualsiasi operazione o insieme di operazioni compiute con o senza l’ausilio di processi
automatizzati e applicate a dati personali, come la raccolta, la registrazione, l’organizzazione,
la conservazione, l’elaborazione o la modifica, l’estrazione, la consultazione, l’impiego, la
comunicazione mediante trasmissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a dispo-
sizione, il raffronto o l’interconnessione, nonché il congelamento, la cancellazione o la di-
struzione” (art. 2, par. 1, lett. b)).

13 Sull’ampiezza della definizione di dato personale, cfr. C. MONTELEONE,
Commento all’art. 4, in AA.VV., Commento al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, aggiornato
con le più recenti modifiche legislative, op. cit., p. 52.
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Peraltro, non tutte le informazioni si elevano al rango di dignità di
dato personale: il Codice, infatti, richiede, a tal fine, il requisito dell’iden-
tificazione o dell’identificabilità del soggetto cui l’informazione si riferisce.

In particolare, un soggetto è “identificato” quando la stessa infor-
mazione in cui consiste il dato consente di identificare il soggetto attraverso
gli elementi che contiene, senza che sia necessaria alcuna ulteriore appli-
cazione (si pensi, ad esempio, ai dati anagrafici, al codice fiscale, alle fo-
tografie che ritraggono una determinata persona). I dati personali che per-
mettono la diretta identificazione dell’interessato sono definiti dal
Codice della privacy come “dati identificativi” (art. 4, comma 1, lett. c)). 

Viceversa, un soggetto è “identificabile” quando sia individuabile
collegando l’informazione in cui consiste il dato ad altre informazioni.
Tale collegamento può essere effettuato quando un’informazione, appa-
rentemente priva di elementi che ne permettano la riferibilità ad un de-
terminato soggetto, acquisisca una valenza identificativa dopo essere stata
sottoposta ad opportune operazioni di raffronto e di interconnessione.
In questa prospettiva, un dato non direttamente identificativo (quale, ad
esempio, il P.I.N., gli estremi della carta d’identità, la targa automobilistica,
il colore dei capelli, il numero di telefono o di cellulare, il numero di tessera
sanitaria, le impronte digitali, la voce umana; l’indirizzo e-mail), può con-
sentire, attraverso opportune elaborazioni ed associazioni con altre banche
dati, l’identificazione di una determinata persona.    

Come è stato correttamente rilevato dalla dottrina14, i dati personali
– come categoria concettuale – compongono un’ampia famiglia di dati,
una sorta di “categoria madre” che comprende dati diversamente clas-
sificabili in base al loro grado di delicatezza.

Al primo grado della gerarchia si collocano i dati sensibili, definiti
dal Codice come “i dati personali idonei a rivelare l’origine razziale ed
etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni
politiche, l’adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni
a carattere religioso, filosofico, politico o sindacale, nonché i dati
personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale” (art. 4, comma
1, lett. d)).
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14 Cfr. L. BENCI, Sulla nozione di dato personale, sulla nozione di trattamento e dei soggetti
che lo effettuano nel recente Codice della privacy, in “Rivista di diritto delle professioni sanitarie”,
2004, p. 76.
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Tali dati, in quanto attinenti alla sfera più intima e riservata della
persona, sono ritenuti dal legislatore meritevoli di una disciplina di tutela
più rigorosa ed incisiva rispetto alle altre categorie di dati personali (con-
senso scritto dell’interessato e autorizzazione preventiva del Garante per
la protezione dei dati personali: art. 26, D.Lgs. n. 196/2003).

Pertanto, nell’ambito della cornice di tutela dei dati personali, i dati
sensibili trattati da soggetti pubblici e privati ricevono il massimo grado
di protezione, rappresentando il c.d. “zoccolo duro” dell’apparato di pro-
tezione dei dati personali15.

All’interno dell’ampio genus dei dati sensibili, la dottrina ha
enucleato la più circoscritta species dei c.d. dati “supersensibili”, vale a
dire i dati che investono la parte più intima della persona nella sua cor-
poreità e nelle sue convinzioni psicologiche più riservate16, per i quali è
prevista una disciplina di protezione ancora più penetrante ed intensa
(c.d. tutela rafforzata). 

In tale categoria rientrano i dati idonei a rivelare lo stato di salute
e la vita sessuale17 e, nell’ambito del rapporto di lavoro, le informazioni
previste dall’art. 8 dello Statuto dei lavoratori (L. 20 maggio 1970, n. 300),
norma la cui piena applicabilità è espressamente confermata dal Codice
della privacy (art. 113, D.Lgs. n. 196/2003)18. Come è noto, quest’ultima
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15 Per la posizione secondo cui i dati sensibili rappresentano il “nucleo duro della
riservatezza”, cfr. V. RICCIUTO, Comunicazione e diffusione dei dati personali e trattamento di
dati particolari, in V. CUFFARO – V. RICCIUTO (a cura di), La disciplina del trattamento dei
dati personali, Torino, 1997, p. 301.

16 Così testualmente, Cass. 8 luglio 2005, n. 14390, in “Repertorio del Foro italiano”,
2005, voce “Persona fisica”, n. 134. 

17 La tutela particolarmente intensa di tali dati è confermata dalle previsioni del Codice
della privacy in materia di accesso ai documenti amministrativi. In particolare, il Codice
stabilisce che quando il trattamento concerne dati idonei a rivelare lo stato di salute o la
vita sessuale, il trattamento è consentito se la situazione giuridicamente rilevante che si in-
tende tutelare con la richiesta di accesso ai documenti amministrativi è di rango almeno
pari ai diritti dell’interessato, ovvero consiste in un diritto della personalità o in un altro
diritto o libertà fondamentale e inviolabile (c.d. principio del pari rango: art. 60, comma
1, D.Lgs. n. 196/2003). 

18 Nel senso che i dati personali previsti dall’art. 8 St. Lav. assumono natura di “dati
supersensibili” (o dati sensibilissimi) che non possono essere raccolti, trattati o diffusi anche
se si rispetta la disciplina generale del Codice della privacy, cfr. L. GALANTINO, Diritto
del lavoro, Torino, 2006, p. 439. In senso conforme, cfr. P. LAMBERTUCCI, Trattamento dei
dati personali e rapporto di lavoro, in V. CUFFARO – V. RICCIUTO (a cura di), La disciplina
del trattamento dei dati personali, op. cit., p. 71.
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disposizione stabilisce che “è fatto divieto al datore di lavoro, ai fini del-
l’assunzione, come nel corso dello svolgimento del rapporto di lavoro,
di effettuare indagini, anche a mezzo di terzi, sulle opinioni politiche, re-
ligiose o sindacali del lavoratore, nonché su fatti non rilevanti ai fini della
valutazione dell’attitudine professionale del lavoratore”.    

Come si vede, la disposizione statutaria rappresenta la principale
fonte normativa dei “dati supersensibili” in quanto prevede informazioni
particolarmente delicate, relative alla sfera personale del lavoratore, il cui
trattamento è da intendersi assolutamente vietato, anche ove il datore di
lavoro rispetti la disciplina generale di protezione dei dati personali. Ne
deriva, pertanto, l’assoluta inidoneità scriminante dell’eventuale consenso
prestato dal lavoratore al trattamento di tali dati.    

Accanto ai dati sensibili, si situano i dati “quasi-sensibili” (o dati semi-
sensibili o “più che comuni”), definiti dal Codice come i dati personali,
diversi da quelli sensibili e giudiziari, il cui trattamento può comportare
“rischi specifici per i diritti e le libertà fondamentali, nonché per la dignità
dell’interessato, in relazione alla natura dei dati o alle modalità del trat-
tamento o agli effetti che può determinare” (art. 17, comma 1). 

Tali dati, dunque, presentano caratteristiche intermedie rispetto ai
dati personali comuni e ai dati sensibili: più specificamente, si tratta di
informazioni più “delicate” rispetto ai dati personali comuni ma, al tempo
stesso, meno “riservate” dei dati sensibili. In tale categoria di dati rientrano,
ad esempio, i dati che rivelano la situazione patrimoniale o debitoria delle
persone fisiche (conti correnti; denunzia dei redditi; dati contenuti nelle
“centrali dei rischi” degli istituti di credito).       

Allo scopo di garantire un adeguato livello di protezione, il Codice
prevede la regola del c.d. “prior checking” (o controllo preliminare), già
prevista dalla normativa comunitaria19.

In altri termini, il trattamento dei dati “quasi sensibili” può essere
iniziato solo dopo che il Garante per la protezione dei dati personali abbia
prescritto le opportune “misure” ed “accorgimenti” a garanzia dell’in-
teressato, nell’ambito di una verifica preliminare all’inizio del trattamento
(art. 17, comma 2).   
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19 Il legislatore comunitario dispone che “gli Stati membri precisano i trattamenti che
potenzialmente presentano rischi specifici per i diritti e le libertà delle persone e
provvedono a che tali trattamenti siano esaminati prima della loro messa in opera” (art.
20, par. 1, direttiva 96/45/CE).
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Diversi dai dati sensibili sono i “dati giudiziari”, intendendosi per
tali i dati idonei a rivelare l’esistenza di procedimenti o provvedimenti
di natura giudiziaria (tassativamente indicati dall’art. 3, D.P.R. 14
novembre 2002, n. 313)20 ovvero la qualità di imputato o indagato nel-
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20 I provvedimenti giudiziari richiamati dall’art. 3 D.P.R. n. 313/2002 sono: i
provvedimenti giudiziari penali di condanna definitivi, anche pronunciati da autorità
giudiziarie straniere se riconosciuti ai sensi degli artt. 730 e seguenti, del codice di procedura
penale, salvo quelli concernenti contravvenzioni per le quali la legge ammette la definizione
in via amministrativa, o l’oblazione limitatamente alle ipotesi di cui all’art. 162, del codice penale,
sempre che per quelli esclusi non sia stata concessa la sospensione condizionale della pena
(art. 3, comma 1, lett. a), d.P.R. n. 313/2002); b) i provvedimenti giudiziari definitivi
concernenti le pene, compresa la sospensione condizionale e la non menzione, le misure di
sicurezza personali e patrimoniali, gli effetti penali della condanna, l’amnistia, l’indulto, la grazia,
la dichiarazione di abitualità, di professionalità nel reato, di tendenza a delinquere (art. 3, comma
1, lett. b), d.P.R. n. 313/2002); c) i provvedimenti giudiziari concernenti le pene accessorie (art.
3, comma 1, lett. c), d.P.R. n. 313/2002); d) i provvedimenti giudiziari concernenti le misure
alternative alla detenzione (art. 3, comma 1, lett. d), d.P.R. n. 313/2002); e) i provvedimenti giu-
diziari concernenti la liberazione condizionale (art. 3, comma 1, lett. e), d.P.R. n. 313/2002); f)
i provvedimenti giudiziari definitivi che hanno prosciolto l’imputato o dichiarato non luogo
a procedere per difetto di imputabilità, o disposto una misura di sicurezza (art. 3, comma 1,
lett. f), d.P.R. n. 313/2002); g) i provvedimenti giudiziari definitivi di condanna alle sanzioni
sostitutive e i provvedimenti di conversione di cui all’art. 66, comma 3, e all’art. 108, comma
3, della l. 24 novembre 1981, n. 689 (art. 3, comma 1, lett. g), d.P.R. n. 313/2002); h) i provvedimenti
giudiziari del pubblico ministero previsti dagli artt. 656, comma 5, 657 e 663, del codice di pro-
cedura penale (art. 3, comma 1, lett. h), d.P.R. n. 313/2002); i) i provvedimenti giudiziari di
conversione delle pene pecuniarie (art. 3, comma 1, lett. i), d.P.R. n. 313/2002); l) i
provvedimenti giudiziari definitivi concernenti le misure di prevenzione della sorveglianza
speciale semplice o con divieto o obbligo di soggiorno (art. 3, comma 1, lett. l), d.P.R. n. 313/2002);
m) i provvedimenti giudiziari concernenti la riabilitazione (art. 3, comma 1, lett. m), d.P.R. n.
313/2002); n)  i provvedimenti giudiziari di riabilitazione, di cui all’art. 15, della L. 3 agosto
1988, n. 327 (art. 3, comma 1, lett. n), d.P.R. n. 313/2002); o) i provvedimenti giudiziari di ria-
bilitazione speciale relativi ai minori, di cui all’art. 24 del R.D.L. 20 luglio 1934, n. 1404, convertito,
con modificazioni, dalla l. 27 maggio 1935, n. 835, e successive modificazioni (art. 3, comma
1, lett. o), d.P.R. n. 313/2002); p) i provvedimenti giudiziari relativi all’espulsione a titolo di
sanzione sostitutiva o alternativa alla detenzione, ai sensi dell’art. 16 del D.Lgs. 25 luglio 1998,
n. 286, come sostituito dall’art. 15 della L. 30 luglio 2002, n. 189 (art. 3, comma 1, lett. r), d.P.R.
n. 313/2002); q) i provvedimenti amministrativi di espulsione e i provvedimenti giudiziari
che decidono il ricorso avverso i primi, ai sensi dell’art. 13 del D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286,
come sostituito dall’art. 12 della l. 30 luglio 2002, n. 189 (art. 3, comma 1, lett. s), d.P.R. n. 313/2002);
r) i provvedimenti di correzione, a norma di legge, dei provvedimenti già iscritti  (art. 3, comma
1, lett. t), d.P.R. n. 313/2002); s) qualsiasi altro provvedimento che concerne a norma di legge
i provvedimenti già iscritti, come individuato con decreto del Presidente della Repubblica, ai
sensi dell’art. 17, comma 1, della l. 23 agosto 1988, n. 400, su proposta del Ministro della giustizia
(art. 3, comma 1, lett. u), d.P.R. n. 313/2002). 
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l’ambito di un procedimento penale (art. 4, comma 1, lett. e)).   
Al grado più basso della gerarchia, si collocano i dati personali co-

muni (o dati non sensibili) – unica categoria di dati priva di una
definizione legislativa – i quali rappresentano una categoria residuale,
in cui non rientrano né i dati sensibili né i dati giudiziari. Pertanto, in tale
categoria rientrano i dati suscettibili di identificare, direttamente o indi-
rettamente, una persona fisica, una persona giuridica o un ente, senza tut-
tavia rivelare situazioni giuridiche costituzionalmente garantite (dati sen-
sibili) ovvero informazioni di natura giudiziaria (dati giudiziari).

Si pensi, ad esempio, ai dati anagrafici, al codice fiscale, all’indirizzo,
ai recapiti telefonici, all’indirizzo di posta elettronica, alla partita IVA e,
nell’ambito dei rapporti di lavoro subordinato, ai dati richiesti nei colloqui
di selezione (profili del carattere e della personalità del candidato; cur-
riculum e precedenti attività lavorative svolte; informazioni sulla
situazione di vita del candidato per valutare l’eventuale convenienza del-
l’assunzione: residenza; possesso di patente automobilistica; assolvimento
del servizio militare; svolgimento di attività sportive, etc.).

Nella nozione di “dato personale” non rientrano, invece, i c.d. “dati
anonimi”, in quanto essi, per definizione, non consentono l’identificazione
o l’identificabilità del soggetto cui l’informazione si riferisce21. 

In particolare, secondo il Codice, un dato è giuridicamente quali-
ficabile come “anonimo” quando, sin dall’origine o a seguito di tratta-
mento, non può essere associato ad un interessato identificato o identi-
ficabile (art. 4, comma 1, lett. n))22.

3. I principi “guida” del trattamento dei dati personali

Allo scopo di garantire una più efficace protezione del diritto alla
protezione dei dati personali, il Codice della privacy prevede una serie
di principi “guida” che devono ispirare tutte le fattispecie di trattamento
dei dati personali (sensibili, giudiziari e comuni).
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21 Cfr. L. BENCI, Sulla nozione di dato personale, sulla nozione di trattamento e dei soggetti
che lo effettuano nel recente Codice della privacy, cit., p. 77. 

22 Cfr. P.M. VECCHI, Tutela della privacy, in “Le nuove leggi civili commentate”, 1999,
p. 254, il quale qualifica come anonimo “il dato che può essere ricondotto ad un determinato
soggetto soltanto attraverso operazioni che comportano un elevato dispendio di spese e
di energie, sproporzionato rispetto al risultato perseguito”.  
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a) Principio di semplificazione, armonizzazione ed efficacia 

Secondo le prescrizioni del legislatore, il trattamento dei dati deve
prevedere un elevato livello di tutela dei diritti e delle libertà fondamentali,
nonché della dignità dell’interessato, nel rispetto dei principi di “sem-
plificazione”, “armonizzazione” ed “efficacia” delle modalità previste per
il loro esercizio da parte degli interessati, nonché per l’adempimento degli
obblighi da parte dei titolari del trattamento (art. 2, comma 2).

Nell’ottica del mantenimento di un elevato livello di tutela dei diritti
e delle libertà dell’interessato, il legislatore prevede una serie di misure
(c.d. misure di semplificazione) finalizzate ad agevolare e snellire le mo-
dalità di esercizio dei diritti degli interessati, nonché gli adempimenti cui
sono tenuti i titolari del trattamento. 

Tra le misure di semplificazione introdotte dal legislatore, si può se-
gnalare a titolo esemplificativo: a) la riduzione delle ipotesi in cui è richiesta
la notificazione del trattamento al Garante per la protezione dei dati per-
sonali (art. 37, D.Lgs. n. 196/2003)23; b) l’estensione dei casi in cui il trat-
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23 Per espressa previsione del Codice, la notificazione al Garante è richiesta solo se
il trattamento ha ad oggetto i seguenti dati: a) dati genetici, biometrici o dati che indicano
la posizione geografica di persone od oggetti mediante una rete di comunicazione
elettronica (art. 37, comma 1, lett. a)); b) dati idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale,
trattati a fini di procreazione assistita, prestazione di servizi sanitari per via telematica relativi
a banche di dati o alla fornitura di beni, indagini epidemiologiche, rilevazione di malattie
mentali, infettive e diffusive, sieropositività, trapianto di organi e tessuti e monitoraggio
della spesa sanitaria (art. 37, comma 1, lett. b)); c) dati idonei a rivelare la vita sessuale o
la sfera psichica trattati da associazioni, enti od organismi senza scopo di lucro, anche non
riconosciuti, a carattere politico, filosofico, religioso o sindacale (art. 37, comma 1, lett. c));
d) dati trattati con l’ausilio di strumenti elettronici volti a definire il profilo o la personalità
dell’interessato, o ad analizzare abitudini o scelte di consumo, ovvero a monitorare l’utilizzo
di servizi di comunicazione elettronica con esclusione dei trattamenti tecnicamente indi-
spensabili per fornire i servizi medesimi agli utenti (art. 37, comma 1, lett. d)); e) dati sensibili
registrati in banche di dati a fini di selezione del personale per conto terzi, nonché dati sensibili
utilizzati per sondaggi di opinione, ricerche di mercato e altre ricerche campionarie (art.
37, comma 1, lett. e)); f) dati registrati in apposite banche di dati gestite con strumenti elet-
tronici e relative al rischio sulla solvibilità economica, alla situazione patrimoniale, al corretto
adempimento di obbligazioni, a comportamenti illeciti o fraudolenti (art. 37, comma 1, lett.
f)). Il Codice attribuisce altresì al Garante la facoltà do individuare con proprio
provvedimento “altri trattamenti” (ulteriori a quelli indicati dalla legge) suscettibili di recare
pregiudizio ai diritti e alle libertà dell’interessato, in ragione delle modalità di trattamento
o della natura dei dati personali, e come tali assoggettati a notificazione preventiva (art.
37, comma 2, primo periodo).
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tamento può essere effettuato in assenza del consenso dell’interessato (art.
24, D.Lgs. n. 196/2003); c) la previsione di modalità semplificate per l’in-
formativa all’interessato (art. 13, comma 4, D.Lgs. n. 196/2003; art. 77,
D.Lgs. n. 196/2003)24; d) la devoluzione delle controversie concernenti
l’applicazione delle disposizioni del Codice, comprese quelle inerenti ai
provvedimenti del Garante o alla loro mancata adozione, all’autorità giu-
diziaria ordinaria (art. 152, D.Lgs. n. 196/2003).  

Il principio di armonizzazione esprime l’esigenza che il c.d.
“principio di semplificazione nell’elevata tutela” sia attuato nel rispetto
di un adeguato “contemperamento” degli interessi facenti capo agli in-
teressati con quelli del titolare del trattamento. In questa prospettiva, la
semplificazione non può andare a detrimento dell’interessato, ma la tutela
dell’interessato, sia pure elevata, deve essere comunque perseguita at-
traverso regole ed adempimenti non inutilmente onerosi per il titolare
del trattamento dei dati.

Infine, il principio di efficacia (riproducendo il principio di efficacia
dell’azione amministrativa), va inteso quale adozione di mezzi adeguati
rispetto al fine perseguito. Di conseguenza, la finalità legislativa dell’“ele-
vato livello di tutela” dei diritti e delle libertà fondamentali dell’interessato
presuppone l’adozione di misure strettamente necessarie al perseguimento
della finalità medesima.

b) Principio di necessità nel trattamento dei dati 

Il principio di necessità, una delle maggiori novità introdotte dal Co-
dice della privacy, riguarda i sistemi informativi e i programmi informatici.
Secondo tale principio, i soggetti preposti al trattamento devono far sì
che i sistemi informativi e i programmi informatici (software) siano con-
figurati “riducendo al minimo l’utilizzazione di dati personali e di dati
identificativi, in modo da escluderne il trattamento quando le finalità per-
seguite nei singoli casi possono essere realizzate mediante, rispettivamente,
dati anonimi od opportune modalità che permettano di identificare l’in-
teressato solo in caso di necessità” (art. 3, D.Lgs. n. 196/2003).
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24 Sotto questo profilo, il Codice attribuisce al Garante per la protezione dei dati per-
sonali la facoltà di individuare, con proprio provvedimento, modalità semplificate per l’in-
formativa fornita in particolare da servizi telefonici di assistenza e informazione al pubblico
(c.d. call-center) (art. 13, comma 3). 
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Affermando il principio di necessità, il legislatore qualifica il trat-
tamento dei dati personali e dei dati identificativi come extrema ratio, con-
sentendolo soltanto laddove ciò sia reso necessario dalle “finalità perse-
guite nei singoli casi”25. 

In altri termini, il trattamento di dati personali e di dati identificativi
non è lecito e deve essere escluso se le finalità del trattamento possono
essere perseguite con l’uso di dati anonimi o di dati solo indirettamente
identificativi.

Dalla corretta interpretazione del principio di necessità scaturiscono
i seguenti corollari: a) se il trattamento riguarda “dati personali” che ren-
dano potenzialmente identificabile l’interessato (ad esempio, l’indirizzo
abitativo), si dovrà provvedere a rendere “anonimi” i dati stessi (trasfor-
mandoli cioè in dati che “non possono essere associati ad un interessato
identificato o identificabile”: art. 4, comma 1, lett. n), D.Lgs. n. 196/2003),
salvo che le finalità perseguite nel caso concreto richiedano di provvedere
diversamente; b) se il trattamento riguarda “dati identificativi” (ad esem-
pio, il nome e il cognome di una determinata persona), si dovranno scin-
dere  i dati stessi in differenti archivi (il nome nell’archivio X; il cognome
nell’archivio Y), rendendo così le informazioni stesse non direttamente
ascrivibili all’interessato, se non attraverso la riunione dei predetti archivi
che permettano di identificare l’interessato soltanto in caso di necessità.  

c) Principio di liceità e correttezza

I dati personali oggetto di trattamento devono essere trattati in modo
lecito e secondo correttezza (art. 11, comma 1, lett. a)). 

Il trattamento dei dati personali: a) è “lecito” se è attuato in
conformità alle disposizioni del Codice della privacy, nonché alle dispo-
sizioni del Codice Civile (in particolare, il trattamento non deve essere
contrario a norme imperative, all’ordine pubblico e al buon costume); b)
è “corretto” se è ispirato a criteri di lealtà e di correttezza nei confronti
dell’interessato.
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25 Cfr. V. ITALIA, Commento all’art. 3, in AA.VV., Commento al decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196, aggiornato con le più recenti modifiche legislative, op. cit., p. 40, secondo cui la norma
contiene “una presunzione della violazione della sfera della privacy attraverso ogni forma
di utilizzazione di dati personali e di dati identificativi, e consegue da ciò il principio di
riduzione del trattamento sia dei dati personali, sia dei dati identificativi”.
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d) Principio di finalità e di compatibilità 

I dati personali oggetto di trattamento devono essere raccolti e re-
gistrati per scopi determinati, espliciti e legittimi, ed utilizzati in altre ope-
razioni del trattamento in termini compatibili con tali scopi (art. 11, comma
1, lett. b)).

In particolare, secondo il c.d. “principio di finalità”, l’attività di trat-
tamento dei dati personali può essere effettuata esclusivamente per il per-
seguimento di finalità determinate (non è consentita la raccolta di dati come
attività fine a se stessa), esplicite (l’interessato deve essere informato in
merito alle finalità del trattamento) e legittime (non contrarie, cioè, a norme
imperative, all’ordine pubblico e al buon costume).

Quanto al c.d. “principio di compatibilità”, lo stesso consente di uti-
lizzare i dati personali utilizzati soltanto in termini compatibili con le fi-
nalità per le quali sono stati originariamente raccolti. 

e) Principio di qualità

I dati personali oggetto di trattamento devono essere esatti e, se ne-
cessario, aggiornati. 

Il Codice della privacy (art. 11, comma 1, lett. c)) prevede il c.d. prin-
cipio di qualità dei dati, la quale si articola nelle regole di esattezza e di
aggiornamento.

La prima impone utilizzare la massima accortezza e precisione nel
trattamento al fine di garantire l’assenza di errori e inesattezze dei dati
che potrebbero danneggiare la persona dell’interessato.  

La regola di aggiornamento, di carattere eventuale, è correlata al prin-
cipio di finalità e di pertinenza. Pertanto, l’aggiornamento sarà necessario
se ciò è richiesto dalle finalità del trattamento ed è pertinente all’attività
che viene svolta.  

f) Principio di proporzionalità

I dati devono essere pertinenti, completi e non eccedenti rispetto alle
finalità per le quali sono raccolti o successivamente trattati (art. 11, comma
1, lett. d)). I requisiti di “pertinenza”, “completezza” e di “non eccedenza”
rappresentano parametri qualitativi dei dati personali, la cui ricorrenza con-
diziona la legittimità del trattamento. Più specificamente, il principio di pro-
porzionalità impedisce la raccolta e l’utilizzazione di dati che non siano fun-
zionali, coerenti e necessari al perseguimento degli scopi del trattamento.   
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Così, ad esempio, con riferimento alla tutela della protezione dei dati
personali nell’ambito del rapporto di lavoro, il Garante per la privacy ha
affermato che la diffusione di dati personali realizzata attraverso i c.d.
“cartellini identificativi” (appuntati sull’abito o sulla divisa del lavoratore)
utilizzati allo scopo di migliorare i rapporti fra gli operatori e gli utenti
o clienti, costituisce una forma di trattamento di dati personali e, come
tale, deve essere conforme ai principi di pertinenza e di non eccedenza26. 

In questa prospettiva, è necessario che i datori di lavoro pubblici e
privati non impongano la diffusione di elementi identificativi personali
dei dipendenti non pertinenti e inutilmente eccedenti rispetto alle
finalità di responsabilizzare il personale e fornire agli utenti una
conoscenza sufficiente degli operatori con cui entrano in rapporto.  In par-
ticolare, sarebbe del tutto sproporzionata l’indicazione sul cartellino di
dati personali identificativi (generalità o dati anagrafici), ben potendo spes-
so risultare sufficienti altre informazioni (quali codici identificativi, il solo
nome o il ruolo professionale svolto), per sé sole in grado di essere d’ausilio
all’utenza. 

Allo stesso modo, il certificato medico che il dipendente in stato di
malattia deve trasmettere al datore di lavoro (art. 2, comma 2, L. 29 febbraio
1980, n. 33) deve indicare la “prognosi” ma non anche la “diagnosi”, in
quanto quest’ultimo costituisce un dato non pertinente ed eccedente ri-
spetto alla finalità di giustificazione dello stato di malattia.

g) Principio di conservazione

I dati personali oggetto di trattamento devono essere conservati in
una forma che consenta l’identificazione dell’interessato, per un periodo
di tempo non superiore a quello necessario agli scopi per i quali essi sono
stati raccolti o successivamente trattati (art. 11, comma 1, lett. e)).

In base al principio di conservazione, i dati personali devono essere
conservati – in forma tale da rendere possibile la diretta identificazione
dell’interessato – per il periodo di tempo strettamente necessario a per-
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26 Cfr. Provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 23 novembre
2006, n. 53, recante “Linee guida in materia di trattamento di dati personali di lavoratori
per finalità di gestione del rapporto di lavoro alle dipendenze di datori di lavoro privati”,
in “Guida al lavoro”, 2006, n. 50, p. 12, con nota di P. GREMIGNI, Linee guida del Garante
privacy in materia di rapporto di lavoro.
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seguire le finalità del trattamento, decorso il quale devono essere
cancellati o trasformati in forma anonima e la loro comunicazione e dif-
fusione non è più consentita (art. 25, D.Lgs. n. 196/2003).

Tale norma deve essere tuttavia coordinata con le norme imperative
del codice civile, quali, ad esempio, l’art. 2220 cod. civ. (secondo cui le
fatture, le lettere e i telegrammi ricevuti, nonché le copie delle fatture, delle
lettere e dei telegrammi spediti devono essere conservate per dieci anni),
o l’art. 2961 cod. civ. (secondo cui gli avvocati sono esonerati dal
rendere conto degli incartamenti relativi alle liti dopo tre anni da che queste
sono state decise o altrimenti terminate).  

h) Principio di non utilizzabilità dei dati trattati in violazione della disciplina
rilevante in materia di protezione dei dati personali

Allo scopo di garantire l’effettività dei principi che presiedono al trat-
tamento dei dati personali, il legislatore dispone, con disposizione inno-
vativa, che i dati personali trattati in violazione della disciplina rilevante
in materia di trattamento dei dati personali non possono essere utilizzati
(art. 11, comma 2).   

4. L’apparato di tutela del diritto alla protezione dei dati personali: il
consenso della persona interessata. 

Il Codice della privacy individua un nucleo ben preciso di regole di
condotta che i soggetti competenti debbono osservare nell’attività di trat-
tamento dei dati, in modo tale da garantire una protezione, reale ed effettiva,
del diritto fondamentale della persona alla protezione dei dati personali.

In particolare, nel settore privato – diversamente da quanto accade
per il trattamento effettuato dai soggetti pubblici27 – la disciplina del trat-
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27 Nell’ambito delle pubbliche amministrazioni, il trattamento di dati personali da
parte di soggetti pubblici non richiede il consenso dell’interessato (art. 18, comma 4, D.Lgs.
n. 196/2003). L’esclusione del consenso si giustifica in considerazione del fatto che il trat-
tamento dei dati personali è finalizzato al conseguimento delle “funzioni istituzionali” del-
l’ente pubblico (art. 18, comma 2, D.Lgs. n. 196/2003). Per un approfondimento del tema
del trattamento dei dati personali effettuato da soggetti pubblici, cfr. A. ZUCCHETTI, Com-
mento all’art. 18, in AA.VV., Commento al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, aggiornato
con le più recenti modifiche legislative, op. cit., pp. 230 ss..    
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tamento dei dati personali ruota attorno all’istituto del “consenso” della
persona interessata. 

Come è stato autorevolmente rilevato dalla dottrina28, l’istituto del
consenso rappresenta la “condizione ricorrente ed elemento portante del
trattamento dei dati”, anche se il Codice della privacy, al pari dell’abrogata
legge n. 675/1996, non fornisce una nozione diretta del termine
“consenso” per il trattamento dei dati personali.

Al riguardo, l’interprete deve necessariamente riferirsi alla direttiva
comunitaria 95/46/CE, secondo la quale “il consenso della persona in-
teressata” va inteso come “qualsiasi manifestazione di volontà libera, spe-
cifica e informata con la quale la persona interessata accetta che i dati per-
sonali che la riguardano siano oggetto di un trattamento (art. 2, lett. h)).   

In ogni caso, va rilevato che la disciplina del consenso non è uniforme
ed omogenea, dal momento che il Codice prevede diverse modalità di
manifestazione del consenso a seconda del diverso grado di delicatezza
dei dati personali oggetto di trattamento29.  

In questa prospettiva, il consenso assume connotazioni e sfumature
diverse a seconda che il trattamento abbia ad oggetto dati personali comuni
(art. 23, D.Lgs. n. 196/2003) ovvero dati sensibili (art. 26, D.Lgs. n.
196/2003).

4.1 Dati personali comuni: i requisiti strutturali del consenso

Il trattamento dei dati personali, diversi da quelli sensibili e
giudiziari, da parte di privati o di enti pubblici economici è ammesso solo
con il consenso espresso dell’interessato (art. 23, comma 1).

In particolare, con riferimento a tale categoria di dati, il Codice con-
diziona la possibilità di trattamento alla manifestazione di un consenso libero,
informato, specifico, espresso e documentato per iscritto (art. 23, comma 3).

Il consenso è “libero” quando la manifestazione di volontà dell’in-
teressato non è viziata sotto il profilo della sua formazione. In questa pro-
spettiva, il consenso della persona interessata non può essere considerato
validamente prestato quando è viziato da errore, violenza, o dolo30, ovvero
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28 Cfr. M.N. BETTINI, Il consenso del lavoratore, Torino, 2001, p. 51. 
29 Per un approfondimento delle diverse manifestazioni del consenso in base al diverso grado

di delicatezza dei dati personali, cfr. M.N. BETTINI, Il consenso del lavoratore, op. cit., pp. 52 ss.
30 In tal senso, cfr. M.N. BETTINI, Il consenso del lavoratore, op. cit., p. 52.
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quando è condizionato all’accettazione di clausole che determinano un
significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto31. 

Secondo le previsioni del Codice, il consenso è “informato” quando
il titolare del trattamento attribuisca all’interessato tutte le informazioni
utili per una consapevolezza piena e completa in ordine ai trattamenti
di dati personali che li riguardano.

A tal fine, l’istituto dell’informativa (art. 13, D.Lgs. n. 196/2003), po-
nendosi in un rapporto di stretta strumentalità con l’istituto del consenso,
rappresenta uno strumento fondamentale in assenza del quale il diritto alla
protezione dei dati personali sarebbe completamente sfornito di tutela32.

Allo scopo di garantire il massimo grado di espansione del principio
del “consenso informato”, l’informativa – per la quale non sono previsti oneri
formali (c.d. principio di libertà di forma) – deve contenere il seguente nucleo
minimo di elementi (art. 13, comma 1, D.Lgs. n. 196/2003): a) le finalità e
le modalità del trattamento cui sono destinati i dati; b) la natura obbligatoria
o facoltativa del conferimento dei dati; c) le conseguenze giuridiche di un
eventuale rifiuto di rispondere; d) l’ambito di comunicazione33 e diffusione34

dei dati; e) i diritti spettanti all’interessato35; f) gli estremi identificativi del

560

31 Provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 28 maggio 1997,
in “Foro italiano”, 1997, III, col. 317.

32 Sulla centralità dell’informativa, cfr. P. CECCOLI, Commento all’art. 13, in AA.VV.,
Commento al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, aggiornato con le più recenti modifiche
legislative, op. cit., p. 181. L’Autrice evidenzia che l’informativa “consente all’interessato di
ricevere notizia del trattamento dei dati che lo riguardano, nonché degli scopi per i quali
i dati vengono trattati, delle modalità del trattamento e di tutte le informazioni utili per
una consapevolezza piena, di modo che i diritti, le libertà fondamentali e la dignità personale
dell’interessato stesso ricevano una protezione effettiva e concreta ed egli stesso possa eser-
citare i mezzi di tutela previsti a suo favore in caso di lesione”. 

33 Per “diffusione” dei dati personali si intende “il dare conoscenza dei dati
personali a soggetti indeterminati, in qualunque forma, anche mediante la loro messa a di-
sposizione o consultazione” (art. 4, comma 1, lett. m)).

34 Per “comunicazione” dei dati personali si intende “il dare conoscenza dei dati per-
sonali a uno o più soggetti determinati diversi dall’interessato, dal rappresentante del titolare
nel territorio dello Stato, dal responsabile e dagli incaricati, in qualunque forma, anche me-
diante la loro messa a disposizione o consultazione (art. 4, comma 1, lett. l)).

35 In relazione al trattamento dei dati personali, l’interessato è titolare dei seguenti
diritti c.d. “positivi”: 1) accesso ai dati personali (art. 7, comma 1), in base al quale può chiedere
la conferma dell’esistenza o meno di dati personali che lo riguardano e la loro comunicazione
in forma intelligibile; 2) richiesta di conoscere alcune notizie sul trattamento (art. 7, comma
2), ed in particolare: a) l’origine dei dati personali; c) le finalità e le modalità del
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titolare e dell’eventuale rappresentante nel territorio dello Stato36 e del
responsabile, ove nominato37. 

L’importanza dell’informativa nell’economia del disegno legislativo
è confermata dalla previsione di una rigorosa disciplina sanzionatoria per
il caso di inosservanza.

In particolare, se il trattamento concerne dati personali non sensibili,
l’omessa o inidonea informativa determina l’applicazione della sanzione
amministrativa del pagamento di una somma di denaro di importo com-
preso tra tremila (3.000) e diciottomila (18.000) euro (art. 161, comma 1,
primo periodo, D.Lgs. n. 196/2003). 

La sanzione è applicata dal Garante per la protezione dei dati per-
sonali con ordinanza-ingiunzione (art. 166, D.Lgs. n. 196/2003).

La somma può essere aumentata sino al triplo quando risulti inef-
ficace in ragione delle condizioni economiche del contravventore (art. 161,
comma 1, secondo periodo, D.Lgs. n. 196/2003).
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trattamento; d) la logica applicata al trattamento effettuato con strumenti elettronici; e) gli
estremi identificativi del titolare del trattamento (ovvero della pubblica amministrazione,
della persona giuridica o privata, dell’associazione od organismo che li tratta); f) gli estremi
identificativi del/i responsabile/i del trattamento e del rappresentante designato nel territorio
dello Stato Italiano, ove previsti; g) i soggetti o le categorie di soggetti ai quali i dati personali
possono essere comunicati o che possono venirne a conoscenza in qualità di responsabili
o di incaricati o di rappresentante designato nel territorio dello Stato; 3) richiesta di intervento
sui dati personali (art. 7, comma 3), concernente: a) l’aggiornamento, la rettificazione ovvero,
quando vi ha interesse, l’integrazione dei dati; b) la cancellazione, la trasformazione in forma
anonima o il blocco dei dati trattati in violazione di legge; c) l’attestazione che tale intervento
sui dati è stato portato a conoscenza, anche per quanto riguarda il suo contenuto, di coloro
ai quali i dati sono stati comunicati o diffusi. Inoltre, l’interessato ha diritto di opporsi (c.d.
diritti “oppositivi”): a) in tutto o in parte, per motivi legittimi, al trattamento dei dati personali
che lo riguardano, ancorché pertinenti allo scopo della raccolta (opposizione al trattamento
per motivi legittimi); b) al trattamento di dati personali che lo riguardano a fini di invio
di materiale pubblicitario o di vendita diretta o per il compimento di ricerche di mercato
o di comunicazione commerciale (opposizione al trattamento per fini pubblicitari).

36 Il rappresentante nel territorio dello Stato deve essere nominato solo nei casi in
cui il titolare del trattamento è stabilito in un Paese non appartenente all’Unione europea
ed impiega, per il trattamento, strumenti situati in Italia, anche diversi da quelli elettronici.
Sono esclusi i semplici “transiti” nel territorio dell’Unione europea (art. 5, comma 2).    

37 Quando il titolare ha designato più responsabili, è indicato almeno uno di essi in-
dicando il sito della rete di comunicazione o le modalità attraverso le quali è conoscibile
in modo agevole l’elenco aggiornato dei responsabili. Quando è stato designato un respon-
sabile per il riscontro all’interessato in caso di esercizio dei diritti di cui all’articolo 7, è indicato
tale responsabile.
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Può, altresì, essere applicata la pena accessoria della pubblicazione
dell’ordinanza-ingiunzione per intero o per estratto, su uno o più
giornali, indicati nel provvedimento (art. 165, D.Lgs. n. 196/2003). 

Il consenso è “specifico” (art. 23, comma 3) quando è manifestato
in relazione ad un trattamento chiaramente individuato ovvero a deter-
minate operazioni di un trattamento (ad esempio, l’interessato consente
la raccolta e la registrazione dei propri dati, ma non la loro comunicazione
a terzi)

Il consenso è “espresso” quando è formulato attraverso una chiara
ed intelligibile manifestazione di volontà, con conseguente irrilevanza
di ogni forma presunta o tacita di rilascio del consenso38.

Il requisito della “documentazione per iscritto” risponde ad un’esi-
genza di semplificazione delle modalità di manifestazione del consenso,
anche in ottemperanza al principio legislativo di semplificazione nell’ele-
vata tutela dei diritti e delle libertà dell’interessato (art. 2, comma 2, D.Lgs.
n. 196/2003). 

Sotto questo profilo, va rilevato che il consenso “documentato
per iscritto” deve essere tenuto ontologicamente distinto dal
“consenso manifestato per iscritto”, richiesto dal Codice della privacy
quando il trattamento riguarda dati personali sensibili (art. 23,
comma 4).

In questa prospettiva, nel caso di dati personali diversi da quelli sen-
sibili, l’interessato può, dunque, esprimere il consenso anche in forma orale,
purché il soggetto che raccoglie i dati abbia cura di documentare (anche
in un momento cronologicamente successivo) tale manifestazione
positiva di volontà39.

Il consenso dell’interessato non rappresenta, peraltro, un adempi-
mento normativo assolutamente inderogabile. Il legislatore prevede, infatti,
una serie tassativa di casi (art. 24, D.Lgs. n. 196/2003) in cui il consenso

562

38 Provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 24 dicembre 1998,
in “Cittadini e società dell’informazione”, 1998, n. 6, p. 119. 

39 Sul punto, cfr. M.N. BETTINI, Il consenso del lavoratore, op. cit., p. 56, secondo cui
la “documentazione per iscritto” non coincide con il documento dichiarativo dell’assenso,
attenendo invece ad una fase ulteriore e distaccata rispetto alla manifestazione di volontà.
Pertanto, secondo l’Autrice, il consenso può essere validamente espresso anche in
mancanza di un documento cartaceo o informatico ad hoc purché ricorra la scrittura della
(sola) documentazione
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al trattamento dei dati personali comuni non è richiesto40. 
In particolare, tra i casi di esclusione del consenso, si segnala, per la

loro frequenza operativa, l’ipotesi di trattamento attuato “per adempiere
ad un obbligo previsto dalla legge, da un regolamento o dalla normativa
comunitaria” (così, ad esempio, il datore di lavoro non è tenuto a richiedere
il consenso dei dipendenti quanto il trattamento dei loro dati sia effettuato
in adempimento di specifici obblighi retributivi, contabili, previdenziali, as-
sistenziali e fiscali), nonché il trattamento effettuato “per eseguire obblighi
derivanti dal contratto del quale è parte l’interessato o per adempiere, prima
della conclusione del contratto, a specifiche richieste dell’interessato” (così,
ad esempio, se il trattamento risulta funzionale alla necessità di eseguire ob-
blighi derivanti dal contratto di lavoro ovvero dal contratto collettivo, il datore
di lavoro può prescindere dal consenso dell’interessato). 

4.2 Dati personali sensibili: consenso dell’interessato e autorizzazione
del Garante

Riguardo al trattamento dei dati sensibili, il legislatore, in conside-
razione della loro attinenza alla parte più intima della vita privata di una
persona, prevede una disciplina di protezione assai più incisiva e
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40 Il consenso dell’interessato non è richiesto quando il trattamento: a) è necessario
per adempiere ad un obbligo previsto dalla legge, da un regolamento o dalla normativa
comunitaria (art. 24, comma 1, lett. a)); b) è necessario per eseguire obblighi derivanti dal
contratto del quale è parte l’interessato o per adempiere, prima della conclusione del contratto,
a specifiche richieste dell’interessato (art. 24, comma 1, lett. b)); c) riguarda dati provenienti
da pubblici registri, elenchi, atti o documenti conoscibili da chiunque (art. 24, comma 1, lett.
c)); d) riguarda dati relativi allo svolgimento di attività economiche, trattati nel rispetto della
vigente normativa in materia di segreto aziendale e industriale (art. 24, comma 1, lett. d));
e) è necessario per la salvaguardia della vita o dell’incolumità fisica di un terzo (art. 24, comma
1, lett. e)); f) per far valere o difendere un diritto in sede giudiziaria, sempre che i dati siano
trattati esclusivamente per tali finalità e per il periodo strettamente necessario al loro per-
seguimento (art. 24, comma 1, lett. f)); g) con esclusione della diffusione, è necessario, previa
autorizzazione del Garante, per perseguire un legittimo interesse del titolare o di un terzo
destinatario dei dati, anche in riferimento all’attività di gruppo bancari e di società controllate,
qualora non prevalgano i diritti e le libertà fondamentali, la dignità o un legittimo
interesse dell’interessato (art. 24, comma 1, lett. g)); h) è effettuato da associazioni, enti od
organismi senza scopo di lucro, anche non riconosciuti (c.d. organismi no-profit), in
riferimento a soggetti che hanno con essi contatti regolari o ad aderenti, per il perseguimento
di scopi determinati e legittimi individuati dall’atto costitutivo, dallo statuto o dal contratto
collettivo, e con modalità di utilizzo previste espressamente con determinazione resa nota
agli interessati all’atto dell’informativa ai sensi dell’art. 13 (art. 24, comma 1, lett. h)). 
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rigorosa rispetto a quella prevista per le altre categorie di dati (art. 26,
D.Lgs. n. 196/2003).

In particolare, i dati sensibili possono formare oggetto di legittimo
trattamento qualora sussistano le seguenti condizioni: a) forma scritta della
manifestazione del consenso; b) preventiva autorizzazione del Garante
per la protezione dei dati personali41; c) osservanza dei presupposti e dei
limiti stabiliti dal Codice, da altre disposizioni di legge e dai regolamenti.    

Quanto al requisito del consenso, va rilevato che lo stesso, oltre ad
essere informato42 ed accompagnarsi in parallelo con l’autorizzazione del
Garante, deve essere manifestato ad hoc in forma scritta. Il requisito formale,
dunque, a differenza di quanto previsto per il trattamento dei dati comuni,
è prescritto dalla legge ad substantiam, cioè ai fini della validità stessa del
consenso, non essendo idonea una manifestazione di volontà espressa
in forma orale ovvero documentata per iscritto.

Il Codice, dopo aver stabilito la regola generale del consenso scritto
dell’interessato e dell’autorizzazione del Garante per la liceità del trat-
tamento dei dati sensibili, prevede alcune eccezioni alla regola del consenso
scritto dell’interessato e, in alcuni casi, anche all’autorizzazione del Garante.    

Sotto il primo profilo, i dati sensibili possono essere oggetto di trat-
tamento anche senza il consenso dell’interessato, purché vi sia l’autoriz-
zazione del Garante: a) quando il trattamento è effettuato da associazioni,
enti od organismi senza scopo di lucro, anche non riconosciuti, a
carattere politico, filosofico, religioso o sindacale, ivi compresi partiti e
movimenti politici, per il perseguimento di scopi determinati e legittimi
individuati dall’atto costitutivo, dallo statuto o dal contratto collettivo,
relativamente ai dati personali degli aderenti o dei soggetti che in relazione
a tali finalità hanno contatti regolari con l’associazione, ente od organismo
(art. 26, comma 4, lett. a)); b) quando il trattamento è necessario per la
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41 Quanto al requisito dell’autorizzazione, il Codice, nella logica del perseguimento
di finalità di semplificazione, ha opportunamente esonerato il titolare del trattamento dal-
l’onere del dover richiedere una specifica autorizzazione per ogni singolo trattamento di
dati sensibili, qualora esso rientri fra quelli già autorizzati in via generale dal Garante (c.d.
sistema delle autorizzazioni generali) (art. 40). Sul punto, cfr. P. CECCOLI, Commento all’art.
40, in AA.VV., Commento al decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, aggiornato con le più recenti
modifiche legislative, op. cit., p. 606.

42 In caso di omessa o inidonea informativa per il trattamento di dati sensibili, è prevista
l’irrogazione di una sanzione amministrativa di importo compreso tra cinquemila (5.000)
e trentamila (30.000) euro (art. 161, comma 1, D.Lgs. n. 196/2003). 
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salvaguardia della vita o dell’incolumità fisica di un terzo (art. 26, comma
4, lett. b)); c) quando il trattamento è necessario ai fini dello svolgimento
delle investigazioni difensive (l. 7 dicembre 2000, n. 397) o, comunque, per
far valere o difendere in sede giudiziaria un diritto, sempre che i dati siano
trattati esclusivamente per tali finalità e per il periodo strettamente neces-
sario al loro perseguimento (art. 26, comma 4, lett. c)); d) quando è neces-
sario per adempiere a specifici obblighi o compiti previsti dalla legge, da
un regolamento o dalla normativa comunitaria per la gestione del
rapporto di lavoro, anche in materia di igiene e sicurezza del lavoro e della
popolazione e di previdenza e assistenza (art. 26, comma 4, lett. d)).

Viceversa, il trattamento dei dati sensibili può essere effettuato senza
il consenso dell’interessato e l’autorizzazione del Garante, quando abbia
ad oggetto: a) i dati relativi agli aderenti alle confessioni religiose e ai
soggetti che con riferimento a finalità di natura esclusivamente
religiosa hanno contatti regolari con le medesime confessioni, effettuato
dai relativi organi, ovvero da enti civilmente riconosciuti, sempre che
i dati non siano diffusi o comunicati fuori delle medesime confessioni
(art. 26, comma 3, lett. a)); b) i dati riguardanti l’adesione di associazioni
od organizzazioni a carattere sindacale o di categoria ad altre associa-
zioni, organizzazioni o confederazioni a carattere sindacale o di
categoria (art. 26, comma 3, lett. b)).
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LUISA GROPPOLI

Le nuove frontiere dell’arbitrato dopo la riforma

SOMMARIO: 1. Lodo e sentenza: equiparazione degli effetti alla luce della fungibilità delle
tutele. – 2. L’accostamento operato dalla riforma tra attività giurisdizionale pubblica
e privata. – 3. (segue). Il limite della disponibilità dei diritti e la sua inidoneità ad in-
fluenzare gli effetti giurisdizionali della pronuncia arbitrale.

1.  Lodo e sentenza: equiparazione degli effetti alla luce della fungibilità
delle tutele

L’intervento del legislatore in ordine alla disciplina dell’arbitrato1

si inserisce in un tempo in cui altra è la percezione del distacco tra attività
pubblica e attività privata.

L’evoluzione del fenomeno arbitrale si è via via accompagnata ad
un allontanamento dalla concezione statalista della giurisdizione, e ad
oggi, ciò trova espressione principalmente nella formulazione del nuovo
art. 824 bis c.p.c., ove è previsto, nel rispetto della legge delega2, che “salvo
quanto disposto dall’art. 825 c.p.c., il lodo ha dalla data della sua ultima sotto-
scrizione gli effetti della sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria”.

L’inserimento di una disposizione così diversa da quella passata, in
cui si attribuiva al lodo “efficacia vincolante tra le parti dalla data della sua
ultima sottoscrizione”3, non ha tuttavia permesso di lasciar cadere il dibattito
circa la natura e l’efficacia del lodo tra “i ricordi dei tempi che furono”,
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1 Il riferimento va al decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 40, recante Modifiche al codice
di procedura civile in materia di processo di cassazione in funzione nomofilattica e di arbitrato, a
norma dell’art. 1, comma 2, della l.14 maggio 2005, n.80, in Supplemento Ordinario n. 40/L alla
Gazzetta Ufficiale n. 38 del 15 febbraio 2006 .

2 Nella legge delega (l. 14 maggio 2005, n. 80, in Supplemento Ordinario n.91/L alla
Gazzetta Ufficiale n.111 del 14 maggio 2005), tra i criteri e i principi direttivi volti a “riformare
in senso razionalizzatore la disciplina dell’arbitrato” si legge :”[…..] che il lodo, anche non
omologato abbia gli effetti di una sentenza”. 

3 Si tratta del precedente quarto comma dell’art. 823 c.p.c. come introdotto dalla l.
n. 28 del 1983.
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costituendo ancora tali aspetti oggetto di raffronto tra gli interpreti.
Per meglio comprendere in che termini oggi si presenta la questione,

è opportuno ripercorrere  le principali posizioni dottrinali formatesi a ri-
guardo.

Già all’indomani della legge delega, nel rispetto della tradizione del
delicato tema dell’efficacia del lodo arbitrale non omologato4, si sono di-
stinti due orientamenti: il primo, vedeva oramai tradotto l’intento del le-
gislatore in una formulazione, quella dell’art. 824 bis per l’appunto, che
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4 Sembra indiscussa l’identità di effetti tra il lodo omologato e la sentenza giurisdi-
zionale (ma v. FAZZALARI, L’arbitrato, Torino, 1997, 20 ss., secondo cui l’omologazione non
identifica il lodo con la sentenza, e meno che mai può trasformare a posteriori la originaria
“natura” privata, di matrice pattizia”), essendosi infervorato il dibattito essenzialmente sul
lodo non “contrassegnato” dalla giurisdizione dello Stato. Come è noto, prima della riforma,
sul punto si sono confrontati da un lato, i sostenitori della cd. teoria privatistica, in virtù
della quale si riconosceva al lodo non omologato efficacia negoziale (v., FAZZALARI, Una svolta
attesa in ordine alla “natura” dell’arbitrato, nota a Cass., Sez. Un., 3 agosto 2000, n. 527, in Riv.
arb., 2000, 699 ss.; ID., L’arbitrato, Torino, 1997, 87ss.; ID., Lodo e sentenza (ancora sulla “natura”
negoziale del lodo), in Riv. dir. proc., 1990, 378 ss.; ID., voce Arbitrato (teoria generale e diritto
processuale civile), in Digesto disc. priv., Torino, 1987, 400 ss. e ID., voce Processo arbitrale, in
Enc. dir, Milano, 1987, 309 ss.; PUNZI, L’efficacia del lodo arbitrale, in Riv. dir. proc., 1995, 10 ss.;
ID., Disegno sistematico dell’arbitrato, II, Padova, 2000, 81 ss.; RUFFINI, Arbitrato e disponibilità
dei diritti nella legge delega per la riforma del diritto societario, in Riv. dir. proc., 2002, 133 ss., ID.,
commento a Cass., Sez. Un., 3 agosto 2000, n. 527, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza
sui rapporti tra arbitrato e giurisdizione?, in Corr. giur., 2001, 56 ss.; ID., “Efficacia di sentenza”
del lodo arbitrale ed impugnazioni incidentali per nullità, in Riv. arb., 2000, 463 ss.; GIACOBBE,
nota a Cass., 24.09.1997, n. 9389, Osservazioni sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale dopo
la riforma, in Giust. civ., 1998, 1704 ss.; RESCIGNO, Arbitrato e autonomia contrattuale, in Riv.
arb., 1991, 20 ss.), dall’altro, coloro che propendevano per l’efficacia di sentenza del lodo
sin dalla sua sottoscrizione (v. E.F. RICCI, La never ending story della natura del lodo: ora la cas-
sazione risponde alle critiche, in Riv. dir. proc., 2003, 557 ss.; ID., La “funzione giudicante” degli
arbitri e l’efficacia del lodo (un gran arrêt della Corte costituzionale), in Riv. dir. proc., 2002, 351
ss.;  ID., nota a Cass., 27 novembre 2001, n. 15023, La Cassazione insiste sulla natura “negoziale”
del lodo arbitrale. Nuovi spunti critici, in Riv. dir. proc., 2002, 1238 ss.; ID., commento a Cass.,
Sez.Un., 3 agosto 2000, n. 527, La “natura” dell’arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le
Sezioni Unite, in Riv. dir. proc., 2001, 254 ss.; ID., L’efficacia vincolante” del lodo arbitrale dopo
la legge n. 25 del 1994, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1994, 809 ss.; BERLINGUER, La compromettibilità
per arbitri, Torino, 1999, 3 ss., 32 ss., 49 ss.; MENCHINI, Il giudicato civile, Torino, 2002, 390 ss.).
Una posizione intermedia era poi rappresentata da chi ravvisava nella decisione privata
“un atto di giudizio e non di volontà”, volto perciò a decidere e non a regolare una lite, la
cui rilevanza nell’ordinamento appariva modellata “su quella delle sentenze, senza iden-
tificarla completamente alla stessa”, (così, VERDE, Lineamenti dell’arbitrato, Torino, 2006, 15
ss., 151 ss.; ID., Diritto dell’arbitrato, AA.VV., Torino, 2005, 7 e 25).       
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non lasciava riserve quanto all’equipollenza tra gli effetti del lodo non
omologato e quelli della sentenza giudiziaria5, col superamento di ogni
paventato problema circa il riconoscimento e l’esecuzione del lodo italiano
all’estero 6; il secondo, avvertiva l’esigenza di offrire un’interpretazione
più meditata del nuovo dettato normativo7. 

Così, nonostante la novella, con l’intento di apportare effetti chia-
rificatori, abbia inserito la locuzione “effetti della sentenza”- non certo di
nuovo conio8, ma la cui lettura non può prescindere dall’evoluzione del
fenomeno arbitrale e dal diverso atteggiarsi di esso nei confronti della
giurisdizione - appare ancora una volta sfumato il tentativo di rendere
pacifica una delle questioni più travagliate della storia dell’arbitrato.

Ripercorrendo la distinzione operata in dottrina9 tra «efficacia» ed
«autorità» di sentenza, si è giunti alla conclusione che l’epilogo del giudizio
arbitrale ha “forza di legge tra le parti” alla pari di un contratto, ma non
è adatto ad acquisire quell’autorità della cosa giudicata ex art. 2909 c.c.10,
propria di una sentenza emanata da un giudice appartenente all’organiz-
zazione statuale, investito della funzione decisoria direttamente dall’or-
dinamento. Da questa prospettiva, gli “effetti della sentenza” rievocati dal
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5 Vista la permanenza dell’art. 825 c.p.c. per attribuire al lodo efficacia esecutiva, l’equi-
parazione tra il lodo non omologato e la sentenza giudiziaria va riferita agli effetti di ac-
certamento e costitutivi. Cfr. E. F. RICCI, La delega sull’arbitrato, in Riv, dir. proc., 2005, 953
ss.; RASCIO, in AA.VV., Diritto dell’arbitrato, Torino, 2005, 416 ss.

6 E. F. RICCI, La delega sull’arbitrato, in Riv, dir. proc., 2005, 954; sull’infondatezza del
rischio che il lodo non aveva l’efficacia richiesta dalle convenzioni internazionali v. VERDE,
Lineamenti dell’arbitrato, op. cit., 151 ss.; ID., Bastava  solo inserire una norma sui rapporti tra giudici
e arbitri, in Guida al diritto, 2006, 81.

7 PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo, in Riv. arb., 2005, 819 ss., part. 827 ss.; ID., Ancora
sulla delega in tema di arbitrato: riaffermazione della natura privatistica dell’istituto, in Riv. dir.
proc., 2005, 971 ss. 

8 Come è noto all’ ”efficacia di sentenza” faceva riferimento anche il quinto comma
dell’art. 825 c.p.c., prima dell’intervento legislativo del 1994, nel definire gli effetti
conseguenti al decreto pretorile.

9 La distinzione risale a LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, II,  Milano, 1981,
400 ss.; ripresa poi da PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo ,op. cit., 2005, 835 ss.; ID., Ancora
sulla delega in tema di arbitrato: riaffermazione della natura privatistica dell’istituto, in Riv. dir.
proc., 2005, 975 ss. Cfr. anche ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina dell’arbitrato,
in Riv. dir. proc., 2006, 266 ss.

10 Sostanziandosi ciò nella “irretrattabilità e incontrovertibilità del comando
contenuto nel lodo una volta che questo non sia più soggetto alle impugnazioni”. Così, PUNZI,
“Efficacia di sentenza” del lodo ,op. cit., 836.
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legislatore della riforma sono da ricondursi agli “effetti processuali”, ovvero
alla possibile esperibilità avverso il lodo delle impugnazioni processuali
previste agli artt. 827 ss. c.p.c., con esclusione di quelle negoziali11.

Il riconoscimento al lodo dell’autorità di cosa giudicata, secondo tale
posizione, andrebbe a contrastare con un giudizio che trova le sue radici
nella volontà delle parti, e che pertanto non potrebbe sfociare in un prov-
vedimento idoneo ad incidere su fattispecie non oggetto di accordo com-
promissorio; inoltre, mal si concilierebbero gli “effetti riflessi” del
giudicato con il dictum arbitrale, e per essere questo reso da privati e per
il coinvolgimento di terzi estranei alla convenzione d’arbitrato12. 

Dal punto di vista sistematico, poi, l’equiparazione degli effetti sul
piano sostanziale tra lodo e sentenza non reggerebbe per aver il
legislatore mantenuto ferme norme in cui si contrappongono le locuzioni
“sentenza passata in giudicato” e “lodo non impugnabile”.

Il riferimento va all’art. 829, primo comma, n. 8, che segna la nullità
del lodo “se contrario ad altro precedente lodo non più impugnabile o
a precedente sentenza passata in giudicato” ed all’art. 2945, ultimo comma,
per il quale la prescrizione non corre “sino al momento in cui il lodo che
definisce il giudizio non è impugnabile o passa in giudicato la sentenza
resa sull’impugnazione”13.  

570

11 V. RUFFINI, “Efficacia di sentenza” del lodo arbitrale ed impugnazioni incidentali per nullità,
op. cit., 470; ID., Patto compromissorio, in Riv. arb., 2005, 722; ODORISIO, Prime osservazioni sulla
nuova disciplina dell’arbitrato, in Riv. dir. proc., PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo ,op. cit., 840;
ID., Ancora sulla delega in tema di arbitrato: riaffermazione della natura privatistica dell’istituto, op.
cit.,  980, per il quale “non è infatti pensabile che le parti possano conseguire, con un atto che
trova la propria fonte nell’autonomia dei privati, degli irremovibili effetti contra legem, soprattutto
in mancanza di una disposizione analoga a quella dell’art. 397 c.p.c.”. 

12 PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo ,op. cit., 833 ss. Per i limiti oggettivi e soggettivi
si rinvia a MENCHINI, Il giudicato civile, op. cit., 65 ss., part. 391, in cui, con riferimento al lodo
non omologato, afferma che questo, “una volta precluse od esperite senza successo le impu-
gnazioni, divenga immutabile, come del resto, vincolante per il futuro è il suo contenuto. È
evidente, infatti, che il pregiudizio che la parte soccombente o il terzo sono eventualmente
interessati a combattere, attraverso l’esercizio dell’impugnazione, è quello che deriva non dal-
l’attuazione del lodo (che non è ancora esecutivo), ma dal contenuto decisorio di esso: pre-
giudizio che trova la propria causa nell’efficacia decisoria della pronuncia e che, proprio me-
diante la proposizione dell’impugnazione, si vuole evitare che si cristallizzi e che diventi de-
finitivo”. In tal senso anche RASCIO, in AA.VV., Diritto dell’arbitrato, op. cit., 418.

13 PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo, op. cit., 838; ID., Ancora sulla delega in tema di
arbitrato: riaffermazione della natura privatistica dell’istituto, op. cit., 978; v. anche CARPI, Libertà
e vincoli nella recente evoluzione dell’arbitrato, in judicium.it, § 7.
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Al di là della possibile diversa interpretazione del distinguo
operato e non modificato a seguito della riforma dal nostro legislatore14,
in virtù della quale potrebbe anzi essere valorizzata l’identità di effetti
tra il lodo “non più impugnabile”15 e “la sentenza passata in giudicato”,
per essere ambedue atti idonei ad escludere che sulla stessa controversia
vi possa essere una contraria decisione arbitrale16 e a far cessare l’effetto
sospensivo della prescrizione, quel che a noi sembra poco persuasivo è
il punto di partenza di chi vuol limitare l’identità tra il lodo non
omologato e la sentenza agli effetti di tipo negoziale.

Esso si sostanzia nell’idea che l’esercizio della giurisdizione, come
funzione caratterizzante l’organizzazione dello Stato, va correlata non al-
l’attività di giudizio, che può essere svolta anche da privati, ma alla “forza
del giudicato, idonea ad esaurire ogni potestà di giudizio su quello spe-
cifico frammento di vita e a troncare in modo irreversibile e ad ogni effetto
il nesso tra la fattispecie concreta e quella astratta17”. L’assunto, con ri-
guardo alla giurisdizione quale attività da esercitare in via esclusiva dallo
Stato, estende “il monopolio della forza” oltre l’efficacia esecutiva18, in-
cludendovi anche l’ “emanazione della sentenza, per quella forza ed au-
torità del giudicato cui essa intrinsecamente tende”19.

Si assiste, in definitiva, alla identificazione tra la funzione giurisdi-
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14 L’unica differenza rispetto al passato è che il n. 8 dell’art. 829 c.p.c. subordina l’am-
missione  dell’impugnazione per nullità non più alla previa deduzione dell’esistenza di una
precedente decisione contraria nel giudizio arbitrale, ma alla produzione della stessa.

15 Si noti che la norma non richiede affatto l’omologazione del lodo. 
16 Per questa interpretazione v., RASCIO, in AA.VV., Diritto dell’arbitrato, op. cit., 418;

MENCHINI, Il giudicato civile, op. cit., 391 ss. Entrambi gli Autori, riportano, a sostegno della
coincidenza piena degli effetti tra lodo non omologato e sentenza, anche il dettato dell’art.
669 novies c.p.c., il quale pone sullo stesso piano, al fine dell’accertamento dell’esistenza
o inesistenza del diritto controverso, la decisione con cui gli arbitri dichiarino inesistente
il diritto per cui era stata concessa cautela, e la sentenza italiana o straniera anche non passata
in giudicato.

17 Così, PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo, op. cit., 832.
18 È ormai storica la conclusione per cui la giurisdizione riservata allo Stato, attiene

non alla possibilità di “formulare una decisione”, ma al “potere di dare efficacia esecutiva
alla decisione”. V. SCIALOJA, Gli arbitri liberi, in Riv. dir. comm., 1922, 518 ss.; Corte cost.,
12.02.1963, n. 2, in Giur. cost., 1963, 20 ss., con nota di BARILE, L’arbitrato e la Costituzione; in
Mass. Giur. lav., 1963, 95 ss., con nota di ANDRIOLI, L’arbitrato rituale e la Costituzione. 

19 Che il “monopolio della forza” non investa soltanto il potere di disporre degli stru-
menti coattivi, lo si ritrova già in SATTA, Diritto processuale, Padova, 1959, 631. Nel testo il
concetto mutuato da PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo, op. cit., 832.            
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zionale riservata allo Stato e l’attitudine ad emanare un provvedimento ido-
neo a conseguire l’incontrovertibilità della cosa giudicata sostanziale20.

Invero, l’elaborazione della giurisdizione così posta non appare l’uni-
ca possibile, tenuto conto anche della realtà da cui ha preso le mosse il
legislatore odierno. 

Anzitutto, non passa inosservata la constatazione che il giudicato non
va a suggellare tutti gli atti giurisdizionali, e che, ad oggi, pare aver perso
quell’imponenza che in passato lo rendeva contrassegno fondamentale
della giurisdizione dello Stato. Il giudice, investito del proprio potere dal-
l’ordinamento, si esprime attraverso atti sempre più destinati a “costituire
titolo esecutivo” e a “conservare” l’efficacia esecutiva (si pensi all’ordinanza
di cui all’art. 186 bis c.p.c., in caso di estinzione del giudizio o all’ordinanza
di cui all’art 19 del d.lgs. n.5 del 2003, nel quadro della riforma del diritto
societario)21 o a svincolarsi da un giudizio di merito (il riferimento è alla
nuova previsione circa le misure cautelari anticipatorie).

Ebbene, proprio alla luce del sistema nel suo complesso e dei mo-
menti che hanno anticipato l’intervento della riforma, si mostra morti-
ficante la lettura che continua ad affermare l’efficacia solo contrattuale
del lodo22. 

Si pensi al percorso aperto dalla nota sentenza della Corte costitu-
zionale n. 376 del 200123, che, lungi dal correlare l’attività giurisdizionale
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20 Su tale configurazione della giurisdizione v. SANDULLI, Funzioni pubbliche neutrali
e giurisdizione, in Riv. dir. proc., 1964, 214 ss; ALLORIO, Nuove riflessioni critiche in tema di giu-
risdizione e giudicato, in Problemi di diritto, 1957, 57 ss.; LIEBMAN, Efficacia e autorità delle sentenze,
Milano, 1935, 25 ss.; più di recente v. ATTARDI, Diritto processuale civile, I,  Padova, 1999, 1 ss.

21 V. MENCHINI,  Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso il
superamento della necessità dell’accertamento con autorità di giudicato, in Riv. dir. proc., 2006, 869 ss.

22 Che la formulazione dell’art. 824 bis sancisca l’equiparazione tra lodo e sentenza,
ad eccezione dell’efficacia esecutiva, v. CAPPONI, Arbitrato e giurisdizione, in judicium.it; VERDE,
Bastava  solo inserire una norma sui rapporti tra giudici e arbitri, 84; v. però i rilievi che quest’ultimo
Autore compie nel non identificare completamente, nonostante il dettato dell’art. 824 bis
c.p.c., il lodo e la sentenza, Lineamenti dell’arbitrato, op. cit., 151 ss., part. 153.

23 Vedila in Giust. civ., 2001, I, 2887, con nota di VACCARELLA, Il coraggio della concretezza
in una storica decisione della Corte costituzionale; con commenti di LUISO, AULETTA, CAPPONI,
Sulla legittimazione del giudice privato a sollevare una questione di costituzionalità, ivi, 2002, II,
59 ss.; con nota di BRIGUGLIO, Merito e metodo nella pronuncia della Consulta che ammette gli
arbitri rituali alla rimessione pregiudiziale costituzionale, in Riv. arb., 2001, 657 ss.; RICCI E. F.,
La “funzione giudicante”degli arbitri e l’efficacia del lodo (un grand arrêt della Corte costituzionale),
in Riv. dir. proc., 2002, 2, 351 ss.; RUFFINI, Arbitro, diritto e costituzione (riflessioni a margine della
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al potere giuspubblicistico, ha definito, seppur limitatamente al potere-
dovere degli arbitri di sollevare la questione di legittimità costituzionale,
il giudizio degli arbitri “potenzialmente fungibile con quello degli
organi della giurisdizione”, volto “alla obiettiva applicazione del diritto
al caso concreto con le garanzie del contraddittorio  e di imparzialità tipiche
della giurisdizione civile ordinaria”. Da qui, la ricostruzione dell’attività
giurisdizionale come esercizio della “funzione giudicante” da parte di
chi, terzo e imparziale, svolga un’operazione di sussunzione giuridica con
l’osservanza delle garanzie tipiche del processo24, ed il rafforzamento, solo
dal punto di vista degli effetti, dell’equiparazione tra dictum arbitrale e
sentenza giudiziaria. 

2. L’accostamento operato dalla riforma tra attività giurisdizionale pub-
blica e privata

L’art. 824 bis rappresenta tuttavia solo l’epilogo del processo di
accostamento tra l’attività svolta dagli arbitri e quella svolta dai giudici
dello Stato. 

Basti pensare all’art. 813 ter, secondo comma, che nella determina-
zione delle limitazioni alla responsabilità degli arbitri rinvia alla legge
13 aprile 1988, n. 117, scritta per regolare la responsabilità civile dei ma-
gistrati; alla riformulazione dell’art. 819 c.p.c., nella parte in cui prevede
che le questioni pregiudiziali, su istanza di parte, sono decise con efficacia
di giudicato se riguardanti materie che possono essere oggetto di con-
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sentenza della Corte costituzionale 28 novembre 2001 n. 376), in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002,
263 ss.; v. anche VERDE, Sul monopolio dello Stato in tema di giurisdizione, in Riv. dir. proc., 2003,
380 ss.; ID, Pubblico e privato nel processo arbitrale, in Riv. arb., 2002, 647 ss.;  È noto come tale
sentenza abbia inciso in modo significativo sull’istituto dell’arbitrato poiché, avendo deciso
per la prima volta una questione di costituzionalità rimessa da un collegio arbitrale, ha ri-
tenuto “che anche gli arbitri rituali possono e debbono sollevare incidentalmente questione
di legittimità costituzionale delle norme di legge che sono chiamati ad applicare”, sulla con-
statazione, fatta propria già dalla giurisprudenza della stessa Corte, che “per aversi giudizio
a quo, è sufficiente che sussista esercizio di funzioni giudicanti per l’obiettiva applicazione
della legge da parte di soggetti anche estranei all’organizzazione della giurisdizione, posti
in posizione super partes”. 

24 VERDE, Sul monopolio dello Stato in tema di giurisdizione, op. cit., 384, dove afferma
che “per aversi giurisdizione [….] è sufficiente che sia esercitata da un terzo imparziale in
un processo rispettoso delle garanzie del giusto processo”.  
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venzione di arbitrato mentre, se le questioni non sono comprese nella con-
venzione, la relativa decisione con efficacia di giudicato è subordinata al-
l’istanza di tutte le parti25; alla disposizione dell’art. 816 ter c.p.c., in tema
di istruzione probatoria, che ha introdotto, al comma terzo, la possibilità
per gli arbitri di richiedere al Presidente del Tribunale della sede dell’ar-
bitrato l’ordine di comparizione dei testimoni che rifiutano di comparire
davanti agli arbitri, e all’ultimo comma, quella di richiedere alla pubblica
amministrazione le informazioni scritte relative ad atti o documenti del-
l’amministrazione stessa, che è necessario acquisire in giudizio; alla pre-
visione della sospensione di cui al n. 3 del primo comma dell’art. 819 bis
c.p.c. nel caso di deferimento della questione di legittimità costituzionale
alla Corte costituzionale26.
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25 A meno di non voler ritenere che il legislatore abbia “utilizzato, impropriamente,
l’espressione efficacia di giudicato”. È questa l’interpretazione di ODORISIO, Prime
osservazioni sulla nuova disciplina dell’arbitrato, op. cit., 265, per il quale l’intenzione del legislatore
espressa nel secondo comma dell’art. 819 c.p.c., è stata quella “di contrapporre alla cognizione
meramente incidentale della questione, disciplinata dal comma 1°, la vera e propria decisione
della stessa”, nel senso che le questioni pregiudiziali su materie compromettibili possono,
ricorrendone i presupposti, “entrare a far parte del vero e proprio decisum arbitrale”. Invero,
non cogliamo la differenza tra il conoscere incidenter tantum e il decidere senza efficacia di
giudicato. Il legislatore della riforma, attraverso il primo comma dell’art. 819 c.p.c., in cui
è previsto che “gli arbitri risolvono senza autorità di giudicato tutte le questioni rilevanti
per la decisione della controversia, anche se vertono su materie che non possono essere og-
getto di convenzione di arbitrato, salvo che debbano essere decise con efficacia di
giudicato per legge”, ha voluto sciogliere il dubbio circa la possibilità per gli arbitri di co-
noscere incidenter tantum le questioni pregiudiziali non compromettibili, con la salvezza
di quelle sulle quali è precluso anche al giudice dello Stato di conoscerle incidentalmente,
richiedendo la legge la decisione con efficacia di giudicato. Con il secondo comma della
norma in questione, ha stabilito i requisiti (domanda di una delle parti o di entrambe), affinché
le questioni pregiudiziali aventi ad oggetto materia compromettibile, possano essere non
semplicemente conosciute ma decise. Allora, al di là della formula legis, che fa riferimento
alla “decisione con efficacia di giudicato”, (diversamente dal secondo comma del
previgente art. 819 c.p.c. dove, in ordine alle questioni pregiudiziali arbitrabili, veniva uti-
lizzato solo il termine “decidere”, che ben poteva alludere al “conoscere” o al  “risolvere”
la questione, si v. sul punto LUISO, Diritto processuale civile, IV, Milano, 2000, 343 ss.; DANOVI,
La pregiudizialità nell’arbitrato rituale, Padova, 1999, 120 ss.), ci chiediamo quale scopo possa
muovere la domanda di una o di tutte le parti, se non quello di ottenere una decisione au-
toritativa.

26 Potere ampiamente discusso in virtù dell’art. 23 legge n .87 del 1953, in cui è prevista
la possibilità di sollevare la questione di legittimità costituzionale “nel corso di un giudizio
dinanzi ad un’autorità giurisdizionale”.
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Né può costituire un’inversione di rotta la previsione di cui all’art.
813, secondo comma, c.p.c., la quale precisa che “agli arbitri non
compete la qualifica di pubblico ufficiale o di incaricato di un pubblico
servizio”. Per taluni questa disposizione rappresenta un freno posto dal
legislatore alla giurisdizionalizzazione dell’arbitrato rituale, mosso
“dalla preoccupazione che il riconoscimento al lodo di «efficacia di sen-
tenza» ex art 824 bis possa condurre la giurisprudenza a qualificare gli
arbitri quali pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio”27.

Invero, il fatto che al lodo si attribuiscano gli effetti di un provvedi-
mento giurisdizionale, non osta ad escludere che l’arbitrato sia un
fenomeno privato: l’efficacia del dictum arbitrale non costituisce indice della
natura pubblica dell’attività svolta dagli arbitri. Di conseguenza, la dispo-
sizione contenuta nell’art. 813 c.p.c., secondo comma, precisando che gli
arbitri non sono pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio, non fa
altro che escludere semplicemente che essi compiano atti pubblici pronti
a far fede fino a querela di falso, o che i loro illeciti siano configurabili come
reati propri, o ancora che abbiano i doveri di cui all’art. 331 c.p.p.28, e quan-
t’altro possa esser ricompreso nella natura pubblica dell’incarico, ma non
va ad influenzare l’efficacia dell’atto conclusivo del giudizio arbitrale.

Altrettanto può dirsi della riformulazione dell’art. 806 c.p.c.
secondo cui “le parti possono far decidere da arbitri le controversie tra
di loro insorte che non abbiano per oggetto diritti disponibili, salvo espres-
so divieto di legge”.

La norma, in virtù della coincidenza tra l’area dell’arbitrabilità e l’area
dei diritti disponibili, nella quale solo può svolgersi l’autonomia privata,
valorizza di certo il fondamento negoziale dell’arbitrato, ma non può co-
stituire ostacolo al conseguimento degli effetti giurisdizionali della pro-
nuncia arbitrale; non può, cioè, limitare la libertà del legislatore di attribuire
all’atto conclusivo di un giudizio privato gli effetti di una sentenza. 
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27 ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina dell’arbitrato, op. cit., 269, nota 69;
PUNZI, “Efficacia di sentenza” del lodo, op. cit., 830; TEDIOLI, La nuova disciplina dell’arbitrato,
in Studium iuris, 2007, 140; v. le riflessioni di VERDE, Bastava  solo inserire una norma sui rapporti
tra giudici e arbitri, op. cit, 84; ID., Diritto dell’arbitrato, op. cit., 117 ss. 

28 È questa l’unica ragione della norma espressa da LUISO-SASSANI, La riforma del processo
civile, Milano, 2006, 273; v. pure, CAPPONI, Arbitrato e giurisdizione, op. cit., per il quale la norma
“nulla dice sulla natura del «potere» esercitato e sulla configurazione dell’istituto nel quadro
complessivo della giurisdizione sui diritti”.
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3. (segue). Il limite della disponibilità dei diritti e la sua inidoneità ad
influenzare gli effetti giurisdizionali della pronuncia arbitrale

Allo stato vigente il legislatore ha dunque voluto ancorare il
campo dei poteri esercitati dagli arbitri a diritti sottratti alla volontà delle
parti, ed è con riferimento a tali diritti che ha attribuito alla pronuncia
arbitrale gli effetti della sentenza.

Il dubbio di costituzionalità prospettato in ordine all’istituzione di
giudici speciali o straordinari vietati dall’art. 102 Cost.29, conseguente ad
una pronuncia arbitrale su diritti indisponibili, almeno da questo fronte,
può dirsi superato30. 

Non va comunque trascurato che l’apertura dell’arbitrato alle
materie indisponibili, campo incompatibile con la configurazione dell’esito
negoziale del giudizio arbitrale, non è del tutto estranea al nostro sistema.

Il momento più significativo deve ricondursi alle intenzioni del le-
gislatore delegante in materia societaria31, nella parte in cui concedeva
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29 Il rischio dell’ammissione di una pronuncia arbitrabile su diritti indisponibili è stato
presto messo in luce: rendere esercitabili i poteri degli arbitri “al di là dei limiti posti dal-
l’ordinamento” alla volontà delle parti, avrebbe condotto ad una violazione dell’art. 102
Cost., potendo riconoscersi nell’arbitro “un giudice speciale eletto dai privati”, se non ad-
dirittura un giudice straordinario “in quanto di volta in volta costituito ex post facto per una
singola lite e destinato a sciogliersi dopo la decisione della stessa”. V. RUFFINI, op. cit., 510;
FAZZALARI, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, in Riv. arb. 2002, 444, il quale, riferendosi
alle disposizioni del decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5, relative alla compromettibilità
di diritti indisponibili, afferma che esse sembrano “evocare un nuovo fantasma di giuri-
sdizione speciale”. Contra CONSOLO, Sul campo dissodato della compromettibilità in arbitri, in
Riv.arb., 2004, 252 ss., che ha osservato che la preclusione, per quel che concerne i diritti
indisponibili, opererebbe relativamente alla composizione negoziale della controversia, e
non all’accordo negoziale con cui le parti scelgono un giudice privato. 

30 Resta da vedere se è superabile il dubbio di incostituzionalità in ordine ad un ar-
bitrato con effetti giurisdizionali, riservati, secondo i sostenitori della tesi negoziale, ai giudici
dello Stato sempre ex art. 102 Cost. Sul punto v. infra.

31 Si tratta dell’art. 12, terzo comma, della legge delega 3 ottobre 2001, n. 366. La ne-
cessità del superamento dei limiti segnati dagli artt. 806 e 808 c.p.c., per la difficoltà di definire
la natura dei diritti coinvolti nell’ambito societario, si ritrova, seppur con qualche
difficoltà, già nella Relazione al d.d.l. 7123/XIII, nella quale si legge :«Nella materia societaria
sono spesso sorti dubbi circa la possibilità di ricorrere allo strumento arbitrale, perché non
sempre è ben certo il confine tra l’area della disponibilità e quella della indisponibilità dei
diritti dedotti in lite. La maggiore difficoltà risiede […] nell’esistenza di interessi di carattere
generale spesso toccati dalle deliberazioni impugnate. Per agevolare il superamento di tali
difficoltà si sono previsti arbitrati che, pur vertendo su materie ritenute di per sé non di-
sponibili, siano circoscritti, nella loro effettiva portata, alla sola posizione delle parti in lite,
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al Governo la facoltà di prevedere che gli statuti delle società commerciali
potessero contenere clausole compromissorie “anche in deroga agli artt.
806 e 808 del codice di procedura civile per tutte o per alcune delle con-
troversie di cui al comma 1°”; non può tuttavia del tutto tralasciarsi la
norma della legge delega n. 80 del 2005, che individuava nella disponibilità
dell’oggetto, “l’unico e sufficiente presupposto dell’arbitrato, salvo
diversa disposizione di legge”32.

Ebbene, la formulazione letterale di tale direttiva, avrebbe potuto essere
intesa in maniera più ampia rispetto all’interpretazione fatta propria dal
legislatore delegato, potendo finanche dare accesso, in casi espressamente
previsti, all’arbitrabilità di controversie inerenti a materia indisponibile.

Da subito, la clausola di salvezza richiamata, relativa alla possibilità
di una diversa disposizione di legge, veniva però interpretata da parte
di alcuna dottrina33 in maniera restrittiva. Si affermava, in linea con la ri-
costruzione privatistica dell’istituto, che la possibilità di una diversa pre-
visione da parte del legislatore, non era da intendere nel senso di una esten-
sione dell’arbitrabilità alle controversie relative a diritti indisponibili, ma
idonea a consentire, fermo il limite della disponibilità dei diritti,
l’aggiunta di altri “requisiti” per rendere arbitrabile una lite, in ragione
delle peculiarità della materia, come, ad esempio, nel caso delle contro-
versie di lavoro34, arbitrabili se il patto compromissorio è autorizzato pre-
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e quindi, sostanzialmente, non siano in grado di intaccare i profili reali degli atti oggetto di
controversia». Fino a che punto l’invito del delegante sia stato accolto v. RUFFINI, Il nuovo arbitrato
per le controversie societarie, in Riv. trim. dir e proc. civ., 2004, 496; CARPI, , Profili dell’arbitrato in
materia societaria, in Riv. arb., 2003, 419; MICCOLIS, Arbitrato e conciliazione nella riforma del processo
societario, in judicium.it, § 5; RICCI, Il nuovo arbitrato societario, in judicium.it, § 2; LUISO, Appunti
sull’arbitrato societario, in judicium.it, § 3; BOVE, L’arbitrato nelle controversie societarie, in judicium.it,
§ 2; FAZZALARI, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, in Riv. arb., 2002, 444 ss.

32 V. l’art. 1, terzo comma, lett. b) della legge n. 80/2005, recante “Conversione in legge,
con modificazioni, del decreto-legge 14 marzo 2005, n. 35, recante disposizioni urgenti nell’ambito
del Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale. Deleghe al Governo per la modifica
del codice di procedura civile in materia di processo di cassazione e di arbitrato nonché per la riforma
organica della disciplina delle procedure concorsuali”.

33 PUNZI, Ancora sulla delega in materia di arbitrato: riaffermazione della natura privatistica
dell’istituto, op. cit., 969, per il quale il legislatore della legge delega ha “ribadito e confermato
il fondamento negoziale” dell’arbitrato.

34 V. PUNZI, op. ult. cit., 969, nota 15. Oggi il riferimento è contenuto nel secondo comma
dell’art. 806 c.p.c., secondo il quale “le controversie di cui all’art. 409 possono essere decise da
arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi”.  
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ventivamente dalla legge o dal contratto collettivo di lavoro, oppure, nel
caso di arbitrato societario, ove è previsto, oltre alla disponibilità dei diritti
controversi, la non necessità dell’intervento del pubblico ministero ex art.
34, d.lgs. n. 5/2003. 

L’esigenza di interpretare in modo riduttivo la clausola di chiusura
in oggetto, come già rilevato, muoveva dalla circostanza che, diversamente,
ovvero, attraverso il deferimento agli arbitri di controversie relative a diritti
su cui la volontà negoziale non può essere esplicata, vi sarebbe stato un
contrasto con i principi fondamentali dell’arbitrato nonché con l’art. 102
della Costituzione. 

A noi sembra che il legislatore delegato, tenuto conto del criterio fis-
sato nella legge delega, abbia letto la salvezza della “diversa disposizione
di legge” in un senso anche più restrittivo rispetto a quello indicato dalla
dottrina citata. La formulazione del nuovo art. 806 c.p.c., non segna sem-
plicemente la possibilità per il legislatore di prevedere ulteriori condizioni
di accesso (limitazioni, adattamenti, et similia) all’arbitrato, in aggiunta
alla disponibilità del diritto, ma pare legittimare espressamente la pos-
sibilità di porre divieti di arbitrato in materia di diritti disponibili. Il nuovo
art. 806 c.p.c. sembra dire che, fermo il limite dell’indisponibilità, la legge
potrà escludere l’arbitrabilità anche relativamente a controversie su diritti
disponibili, inserendo la espressa possibilità per quest’ultima di poter fis-
sare in futuro un qualsiasi divieto di arbitrato nel campo dei diritti di-
sponibili. 

Secondo tale prospettazione, con la nuova versione dell’art. 806 c.p.c.,
il legislatore delegante, attraverso la clausola contenente la salvezza della
“diversa disposizione di legge”, avrebbe accordato non tanto la possibilità
al legislatore delegato di “prevedere ulteriori requisiti in aggiunta al metro
della disponibilità”35, ma piuttosto quella estrema di porre divieti di ar-
bitrabilità in ordine a diritti disponibili36. 

Invero, non abbiamo dubbi sul fatto che la disponibilità dei diritti
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35 PUNZI, Ancora sulla delega.., cit., 969.
36 V. CAPPONI, Contro il divieto di arbitrato su diritti disponibili, in Giur. it., 2006, 1785

ss.,  per il quale “un’esplicita previsione sul divieto di arbitrato non soltanto non era imposta
dalla delega ma neppure era necessaria nella prospettiva di future limitazioni di accesso
all’istituto: quando ha inteso farlo, infatti, il legislatore ordinario ha introdotto il divieto
di arbitrato su diritti disponibili, senza alcun bisogno di rinvenire una norma di copertura
nel codice di procedura civile”. 
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non includa necessariamente l’arbitrabilità, e, pertanto, ben potrà ragio-
nevolmente37 il legislatore introdurre divieti di arbitrato nel quadro dei diritti
disponibili38, ma, come è stato osservato, altro è avvertire la possibilità
di un eventuale ed eccezionale intervento legislativo volto a ridurre l’ar-
bitrabilità relativamente a situazioni disponibili, in presenza di particolari
interessi, “altro è leggere nella norma generale in tema di arbitrabilità,
che l’arbitrato di diritto comune è suscettibile di divieto tout court da parte
del legislatore ordinario”39.

Il rischio al quale ci si espone è che questa sorta di “autorizzazione
a se stesso” inserita dal legislatore per poter in futuro fissare divieti nel-
l’ambito dei diritti disponibili, mini la “costituzionalizzazione implicita”
dell’arbitrato ex artt. 24 e 41 Cost., mettendo in crisi la libertà di
esercitare il diritto di azione sottraendo una determinata controversia alla
giurisdizione dello Stato per ricorrere al giudizio arbitrale.

Se questa “nuova” visione dell’arbitrabilità ci appare più vicina al
dettato del nuovo art. 806 c.p.c, non possiamo però che prendere atto, per
le considerazioni svolte, delle difficoltà che la previsione di un divieto
generale all’arbitrato potrebbe comportare, ancor più se il legislatore, nel
porlo in essere, dovesse far riferimento a clausole compromissorie già sot-
toscritte40. 

Ci sembra più ragionevole allora concludere per un’ulteriore
lettura della disposizione in oggetto, seppur meno aderente alla littera legis,
in virtù della quale l’inciso “salvo espresso divieto di legge”, appare raffor-
zativo (e non limitativo) dell’arbitrato su diritti disponibili, precisando
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37 È il parametro a cui il legislatore dovrebbe far riferimento nel restringere
l’autonomia privata richiamato dalla Corte, nella sentenza n. 376 del 2001, già cit., che ha
affermato che  “la discrezionalità di cui legislatore sicuramente gode nell’individuazione
delle materie sottratte alla possibilità di compromesso incontra il solo limite della
manifesta irragionevolezza”.

38 Si pensi al divieto introdotto dall’art. 3, secondo comma, del d.l. 180 del 1998, per
cui “Le controversie relative all’esecuzione di opere pubbliche comprese in programmi di
ricostruzione di territori colpiti da calamità naturali non possono essere devoluti a collegi
arbitrali. Sono fatti salvi i lodo già emessi e le controversie per le quali sia stata già notificata
la domanda di arbitrato alla data di entrata in vigore del presente decreto”.

39 Sempre CAPPONI, Contro il divieto di arbitrato su diritti disponibili, op. cit., 1785 ss.
40 Sul punto, se vuoi v. GROPPOLI, Brevi osservazioni in ordine al principio della

retroattività della legge e alla garanzia del giudice naturale precostituito per legge, in Giust. civ.,
2004, 2909 ss.
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lo stesso solo l’impossibilità per l’interprete di tracciare altri limiti, oltre
a quello della disponibilità dei diritti, per l’accesso all’arbitrato41 (si pensi
ai casi in cui la giurisprudenza ha dedotto l’inarbitrabilità della
controversia dalla presenza di norme inderogabili42, o dalla sussistenza
di materie riservate a giurisdizioni speciali43 o dalla competenza
funzionale o esclusiva degli organi giurisdizionali44).  

In ogni caso, la delimitazione dell’arbitrabilità ancorata al fondamento
negoziale dell’istituto, come fissata dal nuovo art. 806 c.p.c.45, rappresenta
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41 V. BOVE, Aspetti problematici nella nuova disciplina della convenzione d’arbitrato rituale,
in judicium.it, § 1.

42 Sulla distinzione tra inderogabilità delle norme e indisponibilità dei diritti v. VERDE,
Diritto dell’arbitrato rituale,op. cit., 93 ss.; BERLINGUER, La compromettibilità per arbitri, op. cit.,
80 ss.; CONSOLO, Sul “campo”dissodato della compromettibilità in arbitri, op. cit, 242; ZOPPINI, I
“diritti disponibili relativi al rapporto sociale” nel nuovo arbitrato societario, in Riv. Soc., 2004, 1177;
LUISO, Diritto processuale civile, IV, Milano, 2000, 306 ss. e L’impugnazione del lodo di equità, in
Riv. arb., 2002, 458 ss.; BOVE, L’arbitrato nelle controversie societarie, op. cit., § 2; CECCHELLA, L’ar-
bitrato, in Giur. sist. dir. proc. civ., Torino, 1991, 7 ss.; DANOVI, L’arbitrato nella riforma del diritto
processuale societario, in Dir e giur., 2004, 575 ss.; ZUCCONI GALLI FONSECA, La convenzione arbitrale
nelle società dopo la riforma, in Riv. trim. Dir. proc. civ., 943 ss.; BIAVATI, Il procedimento nell’arbitrato
societario, in Riv. arb., 2003, 38 ss.; FAZZALARI, L’arbitrato, Torino, 1997, 37.

43 Si v. Cass. civ., Sez. Un., 12-07-1995, n. 7643, in Mass. Giur. It., 1995, di cui riportiamo
la massima :”Il potere giurisdizionale degli arbitri, in quanto trova fondamento nella volontà delle
parti di derogare convenzionalmente alla competenza del giudice civile, sussiste solo nell’ambito della
giurisdizione di quest’ultimo. Ne consegue che non possono essere deferite al giudice privato controversie
che esorbitano dalla giurisdizione del giudice ordinario per essere la materia deferita al giudice am-
ministrativo, sia come giurisdizione generale di legittimità, sia come giurisdizione esclusiva”; v. anche,
nonostante l’introduzione dell’art. 6 della legge 205 del 2000, che ha chiarito che
l’arbitrabilità va ammessa su tutti i diritti soggettivi spettanti al giudice amministrativo,
Cass., Sez. Un., 10-12-2001, n. 15608, in Foro it., 2002, I, 1738.

44 Si pensi alla competenza funzionale delle sezioni specializzate agrarie che ha co-
stituito limite alla compromettibilità delle controversie agrarie. Sul punto si v. le riflessioni
e i richiami di CECCHELLA, op. cit., 9 ss., part. 17.

45 La posizione del legislatore sembra muova dalla riflessione che il lodo è in ogni
caso un atto che determina la regolamentazione dei rapporti tra le parti, fornendo regole
di condotta vincolanti, proprio come un contratto. Pertanto, il campo dell’arbitrabilità coincide
con quello in cui le parti possono esplicare il proprio potere normativo, e, quindi, con il
campo dei diritti disponibili. Come non avrebbe rilevanza giuridica un accordo successorio
(art. 458 c.c.) oppure un accordo in materia di filiazione, come quello ad esempio tra un
padre e un figlio volto a far cadere lo status di figlio legittimo (art. 235 c.c.), o, ancora un
accordo tra coniugi volto allo scioglimento del matrimonio, così non potrebbe avere effetti
un patto compromissorio (e, l’eventuale lodo) relativo a tali situazioni. In conclusione, l’odier-
na riforma salda l’arbitrato alla materia disponibile, sancendo il principio secondo cui dove
sussiste il potere negoziale può trovar luogo anche l’arbitrato. In caso contrario, nessuna
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la scelta dell’odierno legislatore, ma ciò non può escludere in maniera as-
soluta che in futuro egli apra le porte dell’arbitrato ai diritti indisponibili,
ben potendosi sostenere, in astratto, e ne è riprova la previsione
contenuta nella delega per l’arbitrato societario, la compatibilità di esso
con il carattere indisponibile del diritto46. 

L’assunto potrebbe trovare il suo fondamento non solo nella costru-
zione del patto compromissorio quale mezzo per attivare i poteri che sono
riconosciuti agli arbitri direttamente dalla legge47, o quale “atto di scelta
di un giudice”48, ma anche nell’analisi “dell’effettivo rapporto che lega
la stessa azione con il carattere più o meno disponibile delle posizioni so-
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forma di disposizione del diritto, sia essa effettuata direttamente, attraverso un atto negoziale,
sia indirettamente, attraverso un atto di deferimento agli arbitri della controversia,
avrebbe rilevanza giuridica, urtando contro la barriera dei diritti indisponibili. 

Ma se è vero che il lodo è un atto che detta regole di condotta vincolanti, è altrettanto
vero che ciò, a differenza di un’attività negoziale posta in essere dalle parti, avviene attraverso
un procedimento. Mentre con un contratto le parti, manifestando il consenso, disciplinano
contestualmente i propri rapporti, con il deferimento agli arbitri di una controversia la re-
golamentazione dei rapporti tra le parti, viene posta in essere successivamente allo svol-
gimento di un processo; tale ultimo aspetto incide certamente sulla necessità dell’osservanza
nell’arbitrato delle garanzie tipiche di ogni processo (imparzialità di chi giudica, rispetto
del principio del contraddittorio, obbligo di motivazione etc…), e, nello stesso tempo, potrebbe
rappresentare lo slancio per lo scollamento tra il “momento contrattuale” dell’istituto e quello
“effettuale, che porta l’arbitrato ad emanciparsi dalla propria matrice di contratto”, per as-
sumere una dimensione giurisdizionale. Così, BERLINGUER, La compromettibilità per arbitri,
op. cit., 3 ss., 32 ss., 49 ss.

46 CONSOLO, Sul “campo” dissodato della compromettibilità in arbitri, cit., 252 , che precisa
“che la volontà negoziale preclusa è quella transattiva, non quella [….] di radicare una più
lata giurisdizione privata”. In senso analogo, RICCI, Il nuovo arbitrato societario, op. cit., 534
ss., partendo dalla costruzione che il negozio compromissorio sia “atto di scelta di un giudice
[….] logicamente ammissibile per qualsiasi tipo di controversia” ; Contra, RUFFINI, op. cit.,
506 ss. per il quale “è contraddittorio affermare che la volontà negoziale delle parti è con-
dizione dell’ammissibilità dell’arbitrato nel quadro costituzionale della giurisdizione e poi
pretendere di sottoporre ad arbitrato anche controversie aventi ad oggetto diritti in ordine
ai quali la volontà delle parti resta invece preclusa”. 

47 Così CONSOLO, Sul“campo” dissodato della compromettibilità in arbitri, in Riv. arb., 2003,
253, richiamando  MORTARA, Manuale della procedura civile, Torino, 1906, II, 512 ss., (ma v.
la precisazione sulla lezione mortariana di RUFFINI, op. cit., 510, nota 61) afferma che “è la
legge che – per assicurare un complemento di ausilio e di elasticità all’opera della magistratura
togata – dà autorità istituzionale alla figura degli arbitri”, limitandosi le parti “ad
innescare, attivandola infatti con il loro negozio, questa potenzialità di fonte eminentemente
normativa”.

48 RICCI, Il nuovo arbitrato societario, op. cit., 534 ss., su cui v. nota 44.
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stanziali interessate”49, ovvero, nella valutazione del distacco tra la di-
sponibilità del mezzo di tutela e la disponibilità del diritto fatto valere.
Si è difatti affermato che il deferimento agli arbitri della controversia co-
stituisce mezzo con cui si va a disporre della tutela, ma non anche del di-
ritto sotteso alla lite, il quale viene solo accertato e dichiarato. Né tale as-
serzione  verrebbe meno per il fatto che con il lodo si possano costituire,
modificare o estinguere rapporti giuridici tra le parti, perché ciò che rileva
è che “la statuizione arbitrale si fonda, in maniera del tutto identica a quella
statuale, sulla volontà del legislatore espressa intorno a quella specifica
fattispecie, e non sulla volontà dispositiva delle parti”50. 

Al di là delle considerazioni circa la possibilità per l’arbitrato di ol-
trepassare i limiti predisposti dall’ordinamento per l’autonomia negoziale,
che meriterebbe lo svolgimento di argomentazioni ben più ampie, su cui
non crediamo opportuno dilungarci in questa sede, quel che a noi pare
fondamentale ribadire è che il limite della disponibilità dei diritti non va
a compromettere la conclusione per cui la decisione degli arbitri è equi-
valente, quanto agli effetti, alla sentenza giudiziale. 

Il richiamo alla disponibilità dei diritti da un lato e l’equiparazione,
quanto agli effetti, tra lodo e sentenza dall’altro, permettono piuttosto di
cogliere tutta l’essenza dell’istituto arbitrale. Esso muove dalla volontà
delle parti, restando perciò circoscritto dal nostro legislatore allo spazio
consentito all’autonomia privata; prosegue attraverso un iter sempre più
informato ai principi ed alle garanzie tipiche del processo51; infine, si tra-
duce in un atto, pur sempre privato, a cui la legge ricollega effetti giuri-
sdizionali. 

Senza minare allora il fondamento privato dell’arbitrato, la riforma
ha reso soltanto più certa l’attitudine del lodo ad essere uno strumento
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49 BERLINGUER, La compromettibilità per arbitri, op. cit., 37.
50 Sempre,BERLINGUER, La compromettibilità per arbitri, op. cit., 37 ss., 81 ss.; V anche

CATERINI, L’arbitrato, fondamenti e tecniche, Napoli, 1995, 114 ss., secondo cui  “nel
compromesso si ha un effetto preclusivo quale presupposto di un effetto costitutivo, mo-
dificativo, estintivo e dichiarativo del rapporto in lite a mezzo dell’accertamento del diritto
controverso. [….] la disponibilità si identifica nell’attività accertativa più o meno procedi-
mentalizzata”. Contra, RESCIGNO, Arbitrato e autonomia contrattuale, op. cit., 22. 

51 Si pensi al nuovo art. 816 bis che oggi fa espresso riferimento all’attuazione del prin-
cipio del contraddittorio, ma anche a tutte le garanzie tipiche della giurisdizione ordinaria
che caratterizzano anche l’attività di giudizio degli arbitri:imparzialità di chi giudica, obbligo
di motivazione, ragionevole durata. 
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di tipo giurisdizionale52.
Gli effetti giurisdizionali della pronuncia arbitrale, limitati al campo

dei diritti disponibili, come accade per la sentenza, diventano definitivi con
la scadenza dei termini per proporre impugnazione; pertanto, gli stessi, ben
possono essere combattuti attraverso la possibilità  per le parti di esperire
le impugnazioni al fine di non subire sorti pregiudizievoli53. 

Tutto ciò consente di mantener ferma la distinzione tra la funzione
decisoria svolta da privati carenti di potere giuspubblicistico, in virtù del
consenso delle parti, e quella svolta da giudici appartenenti all’organiz-
zazione statuale, manifestazione della sovranità e dell’autorità dello Stato.

Né in ciò può ravvisarsi il dubbio di costituzionalità ex art. 102 Cost.
La giurisdizionalizzazione dell’atto conclusivo di un processo che

trae origine dalla volontà delle parti esula da quella vietata ex art. 102 Cost.
Il principio secondo cui “la funzione giurisdizionale è esercitata da ma-
gistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudi-
ziario” riguarda, come del resto testimonia il titolo IV relativo a “La ma-
gistratura”, una forma di giustizia che si esprime a prescindere dal con-
senso delle parti e che si colloca nell’ambito dell’organizzazione dell’or-
dinamento statale54. L’arbitrato resta un fenomeno privato, una forma di
giurisdizione estesa ai diritti disponibili, espressione di un ordinamento
diverso dal quello statale55 che ben può approdare al conseguimento degli
effetti giurisdizionali, qualora tali effetti vengano, come oggi è accaduto,
riconosciuti dall’ordinamento statale stesso56.     
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52 Utilizziamo questa locuzione per la necessità dell’exequatur al fine di attribuire al
lodo efficacia esecutiva.

53 V. LUISO-SASSANI, La riforma del processo civile, op. cit., 317, ove si precisa che “il lodo,
non appena emesso, non può avere efficacia di giudicato; semmai, gli effetti di giudicato
li avrà il lodo non più suscettibile di impugnazione per nullità”; v. pure MARENGO, Processo
arbitrale, in Riv. arb., 2005, 794, nota 8.

54 Cfr. CECCHELLA, L’arbitrato, op. cit., 186 ss. 
55 Cfr. VERDE, Pubblico e privato nel processo arbitrale, op. cit., 634, che definisce l’autonomia

privata “una sorta di ordinamento originario e, al tempo stesso, una posizione fondamentale
dell’individuo espressamente riconosciuta dall’art. 2 Cost.”

56 V. PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2006, 772; VERDE, Pubblico
e privato nel processo arbitrale, op. cit., 635, per il quale “l’arbitrato è una giurisdizione privata
la cui rilevanza per l’ordinamento statale è quella che quest’ultimo le riconosce”. 
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Necessità e contenuto della motivazione
del decreto che dispone il sequestro probatorio

SOMMARIO: Premessa. - 1. Il nuovo “sequestro penale”. - 2. Il contrasto in tema di moti-
vazione del decreto che dispone il sequestro probatorio. - 3. Motivazione effettiva e
motivazione apparente. - 4. Nullità del decreto di sequestro e poteri del giudice del-
l’impugnazione.

Premessa
Permane in giurisprudenza l’incertezza sul contenuto del “decreto

motivato” con il quale l’autorità giudiziaria dispone il sequestro del corpo
del reato, e delle cose pertinenti al reato necessarie per l’accertamento dei
fatti, che nasce dalla prevalenza alternata nel tempo di due orientamenti
riguardanti la necessità e la latitudine della motivazione del decreto che
dispone il sequestro probatorio.

L’attuale disorientamento della giurisprudenza di merito1 circa strut-
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1 Da un lato, tra gli altri, Trib. Milano, ord. 11 gennaio 2005, Pres. Piffer, in Corr. mer.,
2005, n. 2, p. 190; Trib. Varese, ord. 14 febbraio 2003, Pres. Battarino, in Foro Ambr., 2003, n. 2,
p. 176, secondo cui in tema di sequestro probatorio delle cose che rappresentato il corpo di
reato non occorre offrire la dimostrazione della necessità del sequestro in funzione dell’accer-
tamento dei fatti, posto che l’esigenza probatoria del corpus delicti è in re ipsa. Pertanto, quando
abbia ad oggetto cose qualificabili come “corpo di reato”, il provvedimento di sequestro del-
l’autorità giudiziaria (o di convalida del sequestro) è sempre legittimo, essendo necessario e
sufficiente, a tal fine, che risulti giustificata tale qualificazione, senza che occorra una specifica
motivazione sulla sussistenza in concreto delle finalità proprie del sequestro probatorio. 

Contra, tra i molti, Trib. Napoli, ord. 20 dicembre 2006, Pres. Est. Quadrano, in
www.denaro.it, secondo cui «va annullato il decreto di sequestro probatorio emesso dal
p.m. con motivazione che si limita a recitare “in quanto corpo del reato” in quanto tale prov-
vedimento è nullo per carenza assoluta di motivazione: in particolare manca l’indicazione
delle specifiche esigenze probatorie che hanno reso necessario il sequestro. Peraltro tale mo-
tivazione non può neppure essere integrata dal Tribunale del Riesame in quanto esso non
potrebbe sostituirsi al p.m. nell’individuazione di scelte investigative che sono di sua esclusiva
competenza»; Trib. Napoli, ord. 21 dicembre 2006, Pres. Anziano, in www.denaro.it; Trib.
Milano, ord. 28 febbraio 2003, Pres. Corbetta, in Foro Ambr., 2003, n. 2, p. 179.
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tura e funzione del detto vincolo impone una lettura dell’istituto
aderente all’impostazione del legislatore del 1988. La comprensione del
“nuovo percorso” intrapreso in materia di sequestri palesa, senza dubbi
di sorta, la necessità di motivare il sequestro probatorio anche laddove
lo stesso riguardi il corpo del reato. Correttamente intesa la necessità di
motivazione sarà, dunque, semplice delineare la portata della stessa. 

1. Il nuovo “sequestro penale”

Il passaggio dal precedente all’attuale modello processuale si è av-
vertito indubbiamente anche in materia di sequestri. 

E’ noto, infatti, che il codice Rocco prevedeva all’art. 337 c.p.p. un
unico plurifunzionale strumento con ruolo alternamente probatorio ovvero
cautelare-preventivo. Di facile intuizione sono i rilievi critici che era pos-
sibile muovere ad un unico istituto rispondente a finalità plurime e tanto
diverse tra loro. Le maggiori difficoltà riguardarono, come è noto, la col-
locazione sistematica dell’istituto e la impossibilità di pervenire ad una
nozione chiara e delimitata del suo oggetto2.

Fu proprio per superare le ambiguità della previgente disciplina3

che il legislatore del 1988 intese creare tante autonome figure di sequestri
quante erano (e sono) le esigenze da fronteggiare. Così, la disciplina del
sequestro probatorio è chiaramente indicativa – sia per la sua collocazione
sistematica tra i mezzi di ricerca della prova, sia per l’oggetto: il corpo
del reato o le cose ad esso pertinenti – della funzione ad esso attribuita.
Funzione, esclusivamente processuale, che tende alla conservazione di
beni necessari alla comprensione dei fatti oggetto delle indagini
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2 MONTONE, voce Sequestro penale, in Dig. disc. pen., vol. XIII, Torino, 1997, p. 253,
che richiama per la precedente dottrina sul punto AMODIO, Dal sequestro in funzione probatoria
al sequestro preventivo: nuove dimensioni della «coercizione reale» nella prassi e nella giurisprudenza,
in Cass. pen., 1982, p. 1073. Si veda, in senso analogo, BALDUCCI, Finalità processuali non
preventive del sequestro di polizia giudiziaria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1979, p. 831. Si vedano,
inoltre, per una corretta inquadratura della dimensione del sequestro penale vigente il vecchio
codice MANZINI, Trattato di diritto processuale penale, Torino, 1949, p. 596; BELLAVISTA-
TRANCHINA, Lezioni di diritto processuale penale, Milano, 1984, p. 345.

3 Si veda sul punto la disamina condotta da GRIFANTINI, Riesame del sequestro e va-
lutazione dei presupposti nella giurisprudenza sul c.p.p. del 1930 e nel c.p.p. del 1988, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1990, p. 207. Si veda, altresì, CORDERO, Procedura penale, Giuffré, 2003, VII
ed., p. 834.
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preliminari e/o del giudizio.
Una precisa struttura servente ad una specifica funzione è, dunque,

la risposta dell’attuale modello processuale alla vaghezza del codice del
19304. Oggi, più di allora, è irrinunciabile la necessità di incastonare in
modelli legali tipici tutte le ipotesi in cui vi siano aggressioni-restrizioni
a beni costituzionalmente tutelati5. E’, infatti, solo il modello astrattamente
previsto dal legislatore, nel rispetto del bilanciamento di valori tutelati,
a poter evitare lesioni ingiustificate a situazioni soggettive garantite. 

Si vuole, cioè, dire che un sequestro probatorio è ora possibile solo
se effettuato nel rispetto di struttura e funzione dell’istituto. Da un lato,
devono essere presenti tutti i requisiti formali previsti dalla norma di cui
all’art. 253 c.p.p. e, dall’altro, il sequestro deve rispondere alle sue ragioni
applicative, che sono le ragioni dell’accertamento6.

Stante la chiarezza della norma – escludendo per un attimo il pro-
blema riguardante la necessità e la portata della motivazione del decreto
che dispone il sequestro – pochi sono stati i problemi interpretativi della
stessa. In particolare, appare opportuno soltanto accennare alla “dimen-
sione oggettiva” dell’istituto in esame.

Quanto al “corpo del reato” la definizione normativa agevola il com-
pito dell’interprete. Infatti, il considerare tali «le cose sulle quali o mediante
le quali il reato è stato commesso nonché le cose che ne costituiscono il
prodotto, il profitto o il prezzo» impone soltanto la necessità di precisare
il contenuto della definizione, e non il più gravoso compito di
determinarla. Ebbene, appare condivisibile ritenere che sono cose che co-
stituiscono il prodotto, il profitto o il prezzo del reato sia quelle acquisite
direttamente attraverso l’illecito, sia qualsiasi vantaggio, patrimoniale e
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4 Vaghezza relativa soprattutto alle finalità perseguibili col detto strumento. Si consideri,
infatti, che  il ruolo, “probatorio” di tale tipo di sequestro fu, sotto il vecchio codice, am-
piamente dilatato. Al sequestro penale si ricorse per soddisfare esigenze del tutto avulse
da quelle istruttorie. In particolare, ad un certo punto, da parte della giurisprudenza si è
dato notevole rilievo ad una funzione preventiva da far assolvere allo strumento
processuale contemplato dalla norma di cui all’art. 337 c.p.p. abr. In questi termini MON-
TAGNA, I sequestri nel sistema della cautele penali, Cedam, 2005, p. 6 e ss., che richiama AMO-
DIO, Dal sequestro in funzione probatoria al sequestro preventivo, cit., p. 1073.

5 Appare corretto, a nostro avviso, ritenere che le limitazioni di cui si dice riguardino
beni tutelati dall’art. 42 Cost. e dall’art. 1 del Protocollo addizionale alla C.e.d.u. del 4 no-
vembre 1950, ratificata con legge del 4 agosto 1955, n. 848.

6 Così sembra da intendere MONTONE, voce Sequestro penale, cit., p. 254.
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non, realizzato in seguito ad esso, nonché, infine, i beni, valutabili eco-
nomicamente, offerti o promessi al reo7. Correttamente si ritiene,
pertanto, che “corpo del reato” sia quel bene dotato di fisicità e quindi
materialmente apprensibile che si trovi in uno dei tipi di “relazione qua-
lificata” (: soggezione, mezzo, risultato) col reato, elencati al comma 2 del-
l’art. 253 c.p.p., e che proprio in ragione di tale relazione viene ritenuto
idoneo a rappresentare e, quindi, ad orientare le decisioni del giudice in
fase di giudizio, e del pubblico ministero (in precedenza) circa l’esercizio
dell’azione penale8. 

Riguardo alle “cose pertinenti al reato” è stato detto che il termine
abbia un’ampiezza tale da poter comprendere qualsiasi cosa in qualsiasi
modo collegata al delitto9, pur chiarendo come non sia sufficiente un rap-
porto di mera occasionalità tra la res e la commissione del reato ma sia,
invece, necessario un obbiettivo rapporto di attinenza e proporzionalità10.
In particolare, la differenza tra “corpo del reato” e “cosa pertinente al reato”
sarebbe da individuare nel fatto che mentre il primo presuppone un rap-
porto di immediatezza tra cosa ed illecito, la seconda è concetto di più
vasta portata, capace di racchiudere, oltre al corpus delicti ed ai producta
sceleris, le cose in qualsiasi modo connesse al reato e anche indirettamente
rilevanti ai fini dell’accertamento del fatto criminoso, del suo autore, delle
circostanze11 con particolare riferimento a ogni possibile legame, indivi-
duabile caso per caso, tra le cose stesse e l’accertamento dell’illecito, che
sia ritenuto rilevante ai fini del processo12.

Pertanto, sono da considerare “cose pertinenti al reato” quelle che
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7 Si vedano, tra le altre, Cass., Sez. I, 12 maggio 1993, Alvaro, in Riv. pen., 1995, p. 132,
e più di recente in materia di stupefacenti Cass., Sez. IV, 13 marzo 2004, Nicotra, in C.E.D.
Cass., n. 227897.

8 MONTONE, voce Sequestro penale, cit., p. 254.
9 MONTAGNA, I sequestri nel sistema della cautele penali, cit., p. 174-175; in giurispru-

denza Cass., Sez. V, 18 marzo 1998, Creati, in C.E.D. Cass., n. 210928; Cass., Sez. I, 28 mag-
gio1990, Baglioni, in Riv. pen., 1991, p. 430.

10 Cass., Sez. IV, 21 giugno 1996, Ricci, in Arch. cir. giur., 1997, p. 607, secondo la quale,
in particolare, in materia di spaccio di sostanze stupefacenti potrà procedersi al sequestro
dell’autovettura solo quando il suo uso sia indispensabile in considerazione dei quantitativi
di sostanza stupefacente di volta in volta trasportati. 

11 MONTAGNA, I sequestri nel sistema della cautele penali, cit., p. 175.
12 Si veda per la giurisprudenza, tra le altre, Cass., Sez. VI, 7 aprile 1997, Iannini, in

C.E.D. Cass., n. 207591.
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non si trovano in un rapporto di relazione “qualificato” col reato, come
accade, invece, per il “corpo” dello stesso, ma che presentano ciononostante
una capacità dimostrativa spendibile in sede di accertamento che
proviene dall’essere pur sempre “pertinenti” al reato13.

In conclusione, riguardo alla “dimensione oggettiva” del sequestro pro-
batorio, ciò che conta è, più che la diversità tra corpo del reato e cosa per-
tinente ad esso, la idoneità rappresentativa presente in entrambe le
categorie esaminate. E’ questa idoneità, intesa nel senso in precedenza chiarito,
a consentire la corretta operatività del sequestro. E’ di tale qualità
immanente che prende atto l’autorità giudiziaria che dispone il sequestro
probatorio. Quanto al tema del presente lavoro, si dirà innanzi, è sulla idoneità
di cui si è appena detto che dovrà essere motivato il decreto di sequestro. 

Infine, e concludendo sul punto, circa l’intrinseca illiceità del “cor-
po”14 oggetto di sequestro si potrebbe, a nostro avviso, sostenere che la
stessa è del tutto indifferente. Nel senso che vi è una sorta di neutralità,
ai fini del sequestro, rispetto al se il “corpo del reato” sia costituito da cose
soggette a confisca obbligatoria (illiceità assoluta), cose soggette a
confisca facoltativa (illiceità relativa) e cose del tutto lecite che saranno,
invece, restituite all’avente diritto non appena cessi la finalità probatoria
del vincolo15.

Il sequestro deve essere esperito nei termini di durata massima delle
indagini preliminari16, laddove vi sia una notizia di reato già nota e pur
in assenza di gravi indizi di colpevolezza addebitabili ad un determinato
soggetto17. A ciò si aggiunga che nel provvedimento dell’autorità giudi-
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13 MONTONE, voce Sequestro penale, cit., p. 254.
14 In dottrina si è detto che corpo del reato può essere solo una res materiale si vedano,

tra gli altri, FERRONE, Il sequestro nel processo penale, vol. I, Milano, 1974, p. 9; PAOLOZZI,
Il sequestro penale, Giuffré, 1984, p. 16; MELCHIONDA, voce Sequestro per il procedimento
penale, in Enc. dir., vol. XLII, Giuffré, 1990, p. 148. 

15 In senso analogo si veda Cass., Sez. III, 3 giugno 2004, Caldera, in Guida dir., 2004,
n. 43, p. 65

16 Cass., Sez. III, 2 luglio 2003, Vitali, in C.E.D. Cass., n. 226163. Circa l’attribuzione al
g.u.p. ed al giudice del dibattimento del potere di sequestro cfr. MASSARI, sub art. 253, in
Commentario breve al c.p.p., a cura di Conso e Grevi, Cedam, 2005, p. 754, e bibliografia ivi.

17 Cass., Sez. V, 18 giugno 2004, Molino, in Guida dir., 2004, n. 35, p. 76. In dottrina
MONTAGNA, I sequestri nel sistema della cautele penali, cit., p. 166. Si veda, inoltre, DANIELE,
Il riesame della perquisizione e del sequestro penali mancanti dell’indicazione del thema probandum,
in Giur. it., 1999, p. 823.
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ziaria devono essere individuati, almeno per grandi linee, gli oggetti da
sequestrare18, oltre agli estremi di tempo, di luogo e di azione del fatto19.

Resta inteso che laddove non sia più necessario mantenere il seque-
stro a fini di prova delle cose sequestrate esse, nel rispetto della norma
di cui all’art. 262 c.p.p., vanno restituite a chi ne abbia diritto anche prima
della sentenza di merito20. 

Più in generale, la restituzione delle cose sottoposte a sequestro pro-
batorio deve essere disposta non solo con il venir meno delle esigenze
probatorie, ma anche quando viene a mancare, in considerazione di ele-
menti non valutati originariamente, taluno dei presupposti di cui agli artt.
253 c.p.p.21.  

2. Il contrasto in tema di motivazione del decreto che dispone il sequestro
probatorio

La necessità di motivare il decreto di sequestro probatorio, laddove
lo stesso riguardi il corpo del reato, è stata oggetto di opposti orientamenti
in dottrina ed in giurisprudenza.

Invero, alcuni hanno sostenuto22 che il legislatore del 1988 avesse
previsto una sorta di automatica possibilità di sequestrare il corpo del reato,
essendo presunta per quest’ultimo la finalità probatoria del sequestro23.
Per tale motivo, la necessità di motivare il decreto, circa le finalità pro-
batorie dello stesso, riguarderebbe solo le cose pertinenti al reato.

Tale distinzione (tra corpo del reato e cose pertinenti al reato) ai fini
della motivazione del decreto di sequestro sarebbe supportata da una let-
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18 Cass., Sez. VI, 6 ottobre 1998, Calcaterra, in C.E.D. Cass., n. 212678.
19 Cass., Sez. I, 19 marzo 2003, Bosi, in C.E.D. Cass., n. 225043.
20 Cass., Sez. VI, 26 settembre 1997, Pala, in Dir. pen. proc., 1998, p. 1114, secondo la

quale le cose sottoposte a sequestro probatorio, che è un mezzo di ricerca della prova, quando
venga meno la necessità di mantenerle vincolate a fini di prova, il che si verifica con la pro-
nuncia della sentenza, devono essere restituite all’avente diritto, salvo in tre casi: e, cioè,
quando il giudice non ne disponga il sequestro conservativo o non le sottoponga a sequestro
preventivo ovvero quando non ne ordini la confisca.

21 Cass., Sez. VI, 10 gennaio 1995, Frati, in Riv. pen., 1996, p. 197.
22 NAPPI, Guida al codice di procedura penale, IX ed., Giuffré, 2004, p. 295.
23 In tal senso appaiono interpretabili SELVAGGI, L’oggetto nel sequestro probatorio e

nel sequestro preventivo, in Cass. pen., 1991, p. 936; TAFI, In tema di oggetto del sequestro probatorio,
in Arch. n. proc. pen., 1992, p. 180 e ss.
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tura del dato normativo (art. 253 c.p.p.) che riferirebbe il termine “neces-
sarie” esclusivamente alle “cose pertinenti al reato”, ciò perché il
termine viene utilizzato al femminile plurale. Si dice, invero, se il termine
“necessarie” avesse riguardato pure il corpo del reato, in ossequio alla
grammatica italiana, si sarebbe declinato quell’aggettivo al maschile plu-
rale. Ciò basterebbe per il detto orientamento, avallato, peraltro, da nu-
merosa giurisprudenza di legittimità24, a sostenere che il corpo del reato
porta con sé un inscindibile legame con l’illecito, al punto tale da essere
“probatoriamente sequestrabile” a prescindere da motivazioni di sorta.
Sarebbe, pertanto, da ritenere sufficiente, laddove ad essere sequestrato
è il corpus delicti, la motivazione che riguardi soltanto la qualifica del bene
come “corpo del reato”.

Si consideri, inoltre, che il richiamato filone dottrinario-giurispru-
denziale trovò la propria consacrazione in una nota pronuncia della Cas-
sazione a Sezioni Unite25 la quale, ribaltando un proprio precedente orien-
tamento26, ritenne che «in tema di sequestro probatorio, relativamente alle
cose che assumono la qualifica di “corpo del reato”, non è necessario offrire
la dimostrazione della necessità del sequestro in funzione dell’accerta-
mento dei fatti, atteso che l’esigenza probatoria del “corpus delicti” è “in
re ipsa”. Ne discende che il provvedimento di sequestro adottato dall’au-
torità giudiziaria è sempre legittimo quando abbia ad oggetto cose qua-
lificabili come “corpo del reato”, essendo necessario e sufficiente, a tal
fine, che risulti giustificata siffatta qualificazione, senza che occorra spe-
cifica motivazione sulla sussistenza, nel concreto, delle finalità proprie
del sequestro probatorio».

In realtà, tutt’altro che convincenti apparirono, sin da subito, le con-

591

24 Cass., Sez. VI, 6 ottobre 1998, Calcaterra, in C.E.D. Cass., n. 212678; Cass., Sez. VI,
20 gennaio 1998, Gulino, in C.E.D. Cass., n. 210821; Cass., Sez. III, 23 novembre 1995, Sassoli
De Bianchi, in Cass. pen., 1996, p. 3074; Cass., Sez. I, 5 giugno 1992, Tognoni, in C.E.D. Cass.,
n. 191736; Cass., Sez. II, 4 novembre 1991, Sacchetti, in Arch. n. proc. pen., 1992, p. 401; Cass.,
Sez. VI, 28 novembre 1990, Patelli, in Cass. pen., 1991, p. 758; Cass., Sez. III, 28 settembre
1990, Monti, in Cass. pen., 1991, p. 286.

25 Cass., Sez. un., 11 febbraio 1994, Carella, in Cass. pen., 1994, p. 2056 e p. 2913 con
nota di RIGO, Sequestro probatorio del corpo del reato e principio della motivazione.

26 Cass., Sez. un., 18 giugno 1991, Raccah, in Cass. pen., 1991, p. 925, ed in Giust. pen.,
1992, III, c. 508; la detta pronuncia superava anche il paventato problema riguardante la
sottoponibilità  a sequestro preventivo del corpo del reato, possibilità esclusa dall’opposto
orientamento. 
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clusioni e le argomentazioni poste a sostegno del citato intervento. Le pri-
me avvisaglie vennero proprio dalla più attenta giurisprudenza, la quale
osservava come la sussistenza delle esigenze probatorie era da verificare
sempre, sia nelle ipotesi in cui il sequestro avesse ad oggetto cose pertinenti
al reato, sia laddove riguardasse il corpo del reato. Pacifica appariva, dun-
que, la considerazione che nella motivazione del decreto di sequestro, (così
come ed a fortiori nella convalida della misura adottata dalla polizia giu-
diziaria) non potesse «difettare la considerazione delle esigenze probatorie
per cui tale sequestro è disposto». Invero, il riferimento contenuto nell’art.
253 c.p.p. alla necessità «per l’accertamento dei fatti», espresso solo per
le cose pertinenti al reato ha «semplicemente un valore descrittivo ed iden-
tificativo: esso nell’economia della disposizione indica all’interprete le
cose pertinenti al reato ma non autorizza certo il sequestro del corpo di
reato, privo di ogni finalità di indagine»27. 

A sostegno delle argomentazioni di questo indirizzo giurispruden-
ziale sembrano esserci più elementi. La necessità di esprimere la finalità
del sequestro deriva «dalla coordinazione di quanto disposto nell’art. 253
con quanto previsto nell’art. 262 c.p.p., il quale ultimo prevede la resti-
tuzione delle cose sequestrate (tra cui anche quelle che costituiscono corpo
di reato), quando non è necessario mantenere il sequestro a fini di prova.
Fini, quindi, che almeno inizialmente devono in ogni caso sussistere e che,
costituendo presupposto dell’uso del potere, devono essere esplicitati nella
motivazione dell’atto in cui tale potere si esplica»28.

A ciò si aggiunga che ritenendo il contrario si creerebbe «un’ablazione
della disponibilità della cosa» priva di motivi di interesse generale, ar-
bitrariamente e irragionevolmente ancorata alla circostanza del tutto ac-
cidentale di essere questa cosa29 oggetto sul quale o mediante il quale il
reato è stato commesso o che ne costituisce il prodotto, il profitto o il prez-
zo. Tale risultato, in netto ed irrimediabile contrasto con i principi costi-
tuzionali espressi nell’art. 42 della Carta fondamentale, impone quindi
una lettura adeguata del testo normativo. Dunque, per questa successiva
giurisprudenza, la mancanza di motivazione alcuna sull’esigenza pro-
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27 Cass., Sez. VI, 20 maggio 1998, Ferroni, in Cass. pen., 1999, p. 1220
28 Cass., Sez. VI, 20 maggio 1998, Ferroni, cit.
29 Anche nell’ipotesi in cui la stessa sia di proprietà di terzi estranei o della persona

offesa.
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batoria inficia di nullità il provvedimento impositivo del sequestro, perché
rende incontrollabile se questo sia stato adottato nel rispetto dei presup-
posti di legge30.

Tale presa di posizione della Cassazione riprendeva le (correttamente
intese) argomentazioni di quella dottrina la quale, considerando che il
sequestro probatorio avesse identici presupposti sia laddove il suo oggetto
fosse il corpo del reato sia nelle ipotesi in cui riguardasse le cose pertinenti
al reato, riteneva irrinunciabile una valutazione di necessità ai fini del-
l’accertamento del fatto31. Per tale orientamento l’argomentazione
secondo cui nell’art. 253 comma 1 c.p.p. è usato l’aggettivo femminile “ne-
cessarie” non consente di concludere che la valutazione circa la necessità
per l’accertamento dei fatti vada riferita solo alle cose pertinenti al reato
e non anche al corpo del reato. Ed infatti tale aggettivo, pur essendo di
genere femminile, non dev’essere necessariamente ricondotto solo alle
cose pertinenti al reato dal momento che, se è vero che quando riguarda
più nomi di genere diverso l’aggettivo assume il numero plurale e, di pre-
ferenza, il genere maschile, è comunque possibile (per ragioni di
immediata contiguità sintattica) la concordanza dell’aggettivo con
l’ultimo nome della serie se è femminile plurale32.

La dottrina citata a sostegno della propria argomentazione, a
nostro avviso correttamente, osserva che l’art. 262 comma 1 c.p.p. nello
stabilire che le cose sequestrate (siano esse corpo del reato o cose pertinenti
al reato) debbano essere restituite quando non è più necessario mantenere
il sequestro a fini di prova evidenzia una valutazione del giudice sulla
necessità di mantenere in vita tale vincolo. 

Se tant’è, sicuramente analoga valutazione deve essere effettuata nel
momento in cui viene decretato il sequestro. Il mancato ricorso nell’art.
253 comma 1 c.p.p. ad una aggettivazione omnicomprensiva (“necessari”,
al maschile), lungi dal comportare l’obbligatorietà del sequestro nel caso
del corpo del reato esprime una situazione che ha fondamento nel principio
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30 Cass., Sez. VI, 20 maggio 1998, Ferroni, cit.
31 COPPI, Sulla necessità di motivare il sequestro del corpo del reato, in Giur. it., 1992, II,

c. 445; LATTANZI, Brevi considerazioni sul sequestro del corpo del reato, in Cass. pen., 1991, p.
758; MARINARI, Il sequestro nell’esperienza del nuovo codice. Spunti problematici e questioni in
materia di reati edilizi, ivi, 1993, p. 2178; RIGO, Sequestro probatorio del corpo del reato e principio
della motivazione, cit., p. 2913.

32 LATTANZI, Brevi considerazioni sul sequestro del corpo del reato, cit.
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dell’ id quod plerumque accidit: il corpo del reato è, tendenzialmente, ne-
cessario per l’accertamento del fatto; ma non è detto che lo sia sempre33. 

3. Motivazione effettiva e motivazione apparente

Il vero ed ancora attuale problema si pone riguardo alle prassi giu-
risprudenziali che considerano corretti quei decreti di sequestro aventi
motivazioni meramente apparenti, ovvero motivati mediante clausole di
stile di contenuto generalissimo.

Contro queste prassi si attesta la migliore dottrina, da oltre un quin-
dicennio, sulla base della condivisibile considerazione che la motivazione
di un decreto di sequestro del corpus delicti deve riguardare non solo la
generica ed astratta efficacia probatoria del corpo del reato ma deve, altresì,
indicare espressamente le specifiche esigenze probatorie che si vogliono
soddisfare attraverso quel concreto bene e che rendono, dunque,
necessario il provvedimento di sequestro34.

In tal senso militano, più che ragioni di concordanza lessicale tra
aggettivi e sostantivi in numero ed in genere, ragioni di giustizia so-
stanziale e considerazioni insuperabili. Si pensi, ad esempio, al fatto
che l’esigenza di esplicitare le finalità probatorie nella motivazione del
decreto di sequestro scaturisce, da un lato, dall’opportunità di distin-
guere il sequestro probatorio da quello preventivo, anche al fine di ve-
rificare il rispetto dei relativi presupposti di adozione; e dall’altro, dalla
constatazione che non sempre il corpo del reato fornisce elementi utili
ai fini probatori35. 

A ciò si aggiunga la considerazione, cui si accennava in precedenza,
secondo la quale una verifica motivata della correlazione tra corpo del
reato ed accertamento dei fatti risulterebbe dal tenore dell’art. 262 c.p.p.,
che prevede la restituzione delle cose sequestrate quando non è più ne-
cessario mantenere il sequestro ai fini di prova. In sostanza, i presupposti
valevoli per il dissequestro devono essere uguali ed opposti a quelli ne-
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33 SELVAGGI, L’oggetto nel sequestro probatorio e nel sequestro preventivo, cit., 936; FILIPPI,
Sull’obbligo di motivare il sequestro del corpo del reato, in Cass. pen., 1999, p. 1222.

34 Già in tal senso COPPI, Sulla necessità di motivare il sequestro del corpo del reato, cit.;
FILIPPI, Sull’obbligo di motivare il sequestro del corpo del reato, cit., p. 1225.

35 Come ad esempio per le cose oggetto di furto.
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cessari per il sequestro36. Più in particolare occorre, a nostro avviso,
che il decreto dia atto della specifica esigenza probatoria perseguita,
e del come e del perché sia, esso solo, lo strumento necessario al rag-
giungimento del fine.

Inoltre, a nostro avviso, l’espressione “decreto motivato” di cui all’art.
253 c.p.p. non avrebbe motivo di essere contenuta in una medesima norma
che consentisse il sequestro del corpo del reato senza l’articolazione delle
ragioni su cui fonda. In senso analogo si è detto, infatti, che poiché l’art.
253 c.p.p. prevede che il sequestro probatorio sia disposto mediante “de-
creto motivato” non si comprenderebbe, qualora si accogliesse l’opinione
secondo cui è sempre consentito il sequestro del corpo del reato, la funzione
dell’espressione e la sua ragion d’essere37.

Quanto si sostiene circa il contenuto della motivazione del decreto
di sequestro, peraltro, sembra rintracciabile in quella parte della giuri-
sprudenza di legittimità che aveva deciso, non condividendone né il per-
corso né il traguardo, di non seguire l’orientamento tracciato dalle Sezioni
Unite nel 199438. Sicuramente accettabili sono, inoltre, gli spunti
propositivi circa il contenuto della detta motivazione provenienti dal-
l’orientamento “motivazionista”; soprattutto laddove si è detto che esso
deve riguardare sia l’astratta configurabilità del reato, sia il nesso perti-
nenziale tra il reato e le cose sottoposte a sequestro, sia, infine, la necessità
del sequestro in vista dell’accertamento dei fatti39.

La validità di tali considerazioni è immediatamente comprensibile
se solo si pensa che diversamente opinando si ammetterebbe una
generale rilevanza probatoria del corpo di reato, quasi una rilevanza in
re ipsa ovvero presunta iuris et de iure. Si creerebbe – ipotizzando un sistema
normativo che imponesse ovvero semplicemente consentisse la sottrazione
al proprietario della disponibilità della cosa solo perché ricorre la circo-
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36 In senso analogo già sembra essere Cass., Sez. un., 18 giugno 1991, Raccah, cit.
37 COPPI, Sulla necessità di motivare il sequestro del corpo del reato, cit., c. 446; concetto

richiamato in CAVALLARO, Ancora sulla motivazione del sequestro probatorio del corpo del reato,
in Cass. pen., 2003, p. 584.

38 Si veda ,oltre alla gia citata sentenza Cass., Sez. VI, 20 maggio 1998, Ferroni, cit.,
la pronuncia di Cass., Sez. III, 19 gennaio 2001, Servadio, in Cass. pen., p. 579. In dottrina
cfr. MUNCIBI’, Sequestro probatorio del corpo del reato ed obbligo di motivazione, in Giur. it., 1994,
II, c. 793; ROSSI, Sull’inutilizzabilità a fini probatori del bene oggetto di sequestro dopo la mancata
convalida, in Dir. pen. proc., 1997, p. 702.

39 Cass., Sez. III, 19 gennaio 2001, Servadio, cit.
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stanza del tutto accidentale che la stessa costituisca l’oggetto o il mezzo
di commissione del reato, ovvero il prodotto, il profitto o il prezzo del
reato – un insanabile contrasto con l’art. 42 Cost. e con l’art. 1 Protocollo
addizionale C.e.d.u.40. 

A nostro avviso, viceversa, la compressione di un interesse costitu-
zionalmente rilevante è ammissibile solo allorquando si renda necessario
tutelare un altro interesse di pari o superiore rilevanza, e solo nel rispetto
delle fattispecie tipiche previste, in talune tassative ipotesi, dalla legge41.

È, dunque, la fattispecie tipica ad essere formata in maniera tale
da poter perseguire la funzione. Se tant’è, allora, dovrà prendersi atto
del fatto che, per poter conseguire la “finalità probatoria” e cioè con-
servare intatti a chi dovrà decidere (giudice sulla responsabilità,
ovvero p.m. sull’azione penale) beni utili alla decisione, l’esigenza dovrà
essere innanzitutto presente e, consapevolmente, dovrà essere palesata
nell’atto che dispone il vincolo necessario al raggiungimento della fun-
zione perseguita.

Argomentazioni conclusive sul punto possono trarsi dalla recente
giurisprudenza delle Sezioni Unite42. Tale intervento, volendo porre fine
al disorientamento generale, ha ripercorso le tappe fondamentali dell’at-
tuale disciplina del sequestro probatorio. 

Partendo dalla legge delega43 e leggendola alla luce della Relazione
al prog. prel.44 la Corte, passando per la portata didattica dell’art. 262 c.p.p.
e per la peculiare funzione del sequestro probatorio rispetto agli altri se-
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40 Il contrasto è macroscopico in tutte le ipotesi in cui il proprietario è persona estranea
al reato o addirittura vittima del reato, ovvero laddove la cosa non sia necessaria ai fini pro-
batori.

41 Analogo insegnamento proviene da Cass., Sez. III, 19 gennaio 2001, Servadio, cit.
42 Cass., Sez. un., 28 gennaio 2004, Ferrazzi, in Cass. pen., 2004, p. 1913.
43 Legge n. 81 del 1987 che, da un lato, attribuiva al pubblico ministero il potere di

disporre sequestri “in funzione dell’esercizio dell’azione penale e dell’accertamento di fatti
specifici (direttiva n. 37), e dall’altro prefigurava la disciplina di misure reali” in relazione
a specifiche esigenze cautelari (direttiva n. 65).

44 Relazione al Progetto Preliminare, in CONSO, GREVI e NEPPI MODONA, Il nuovo
codice di procedura penale, vol. IV, 1990, p. 652, laddove, è sottolineata “la decisa caratteriz-
zazione in senso processuale dell’istituto, attraverso il riferimento dell’articolo 253
comma 1 alla finalità di accertamento dei fatti”, volendosi “in tal modo escludere che il se-
questro penale possa servire per fini diversi da quelli probatori - cioè per fini di cautela so-
stanziale o di prevenzione - rispetto ai quali è stata dettata una apposita disciplina nel titolo
II del libro IV”.
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questri45, giunge all’esclusione dell’esistenza nel nostro ordinamento di un
quarto genere di sequestro: il sequestro del corpo del reato. La cui operatività
si manifesterebbe, ad avviso dell’opposto orientamento46, come automatica
in tutte quelle ipotesi in cui ad essere sequestrato è il corpus delicti. 

Insomma, considerando necessario che «ogni provvedimento,
diretto all’apprensione della res ed alla conseguente imposizione del vin-
colo temporaneo di indisponibilità su di essa rientri, per le specifiche fi-
nalità di volta in volta perseguite, in uno dei tre menzionati modelli legali»
ne deriva senza dubbio che «se il sequestro del corpo di reato è disposto
a fini di prova [...] debbano essere comunque esplicitate, così come avviene
per le cose pertinenti al reato, le ragioni che giustificano in concreto la
necessità dell’acquisizione interinale del bene “per l’accertamento dei fatti”
inerenti al thema decidendum del processo, secondo il catalogo enunciato
dall’art. 187 c.p.p., in funzione cioè dell’assicurazione della prova del reato
per cui si procede o della responsabilità dell’autore»47.

D’altra parte, il ragionamento condotto circa necessità e portata della
motivazione del decreto di sequestro appare conforme a ciò che, da oltre
un ventennio, ritiene la giurisprudenza comunitaria48.

In conclusione, appare corretto ritenere che la scelta del legislatore
di imporre all’autorità giudiziaria una completa motivazione del
sequestro, in ordine ad ogni elemento, sia il giusto contrappeso alla tutela
dei diritti fondamentali sacrificati dal vincolo, consentendo, così, il controllo
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45 Ritenendo che la peculiare autonomia della finalità del sequestro probatorio viene
ribadita con riguardo alle regole dettate dall’art 262 c.p.p. circa la durata del sequestro e
la restituzione delle cose sequestrate, evidenziandosi come, da un lato, “la vicenda estintiva
del vincolo sulle cose acquisite a fini di prova sia da ricollegarsi anzitutto al venir meno
delle esigenze probatorie che hanno indotto ad emanare il provvedimento acquisitivo” e,
dall’altro, che, pure nella regolamentazione dei rapporti tra il sequestro penale e le altre
forme di sequestro, conservativo e preventivo, “si è data veste autonoma a tale forma di
coercizione reale finalizzata a tutela di interessi sostanziali, quali l’interruzione dell’iter cri-
minoso o la prevenzione di nuovi reati”, la cui disciplina sotto il profilo della restituzione
è “regolata da principi estranei alle esigenze probatorie”.

46 CALLARI, Riflessioni sull’area di applicabilità del sequestro preventivo e del sequestro
probatorio, in Crit. dir., 1991, p. 41; GUERNELLI, Il potere di sequestro tra giudice e pubblico mi-
nistero, in Arch. n. proc. pen., 1992, p. 5; TAFI, In tema di oggetto del sequestro probatorio, cit.,
p. 180; BEVERE, Coercizione reale, Giuffré, 1999, p. 76.

47 Cass., Sez. un., 28 gennaio 2004, Ferrazzi, cit.
48 C.e.d.u., 24 ottobre 1986, Affaire Agosi c. Royaume-Uni, in www.coe.int; C.e.d.u.,

18 luglio 1994, Venditelli c. Rep. it., in Foro pad., 1995, I, p. 10, con nota di Danovi.
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da parte sia dell’interessato, sia del giudice dell’impugnazione. Se così
non fosse nessun ruolo avrebbe il giudice – che avrebbe l’unico compito di
ricondurre la cosa appresa alla categoria di cui all’art. 253 comma 2 c.p.p. –
, e nessuna delle proprie finalità realizzerebbe la motivazione: si pensi, in par-
ticolare, a quelle di garanzia e di tutela dei beni costituzionalmente protetti
sui quali incide il vincolo di indisponibilità49. Pertanto, il contenuto della mo-
tivazione del decreto dovrà contenere, oltre all’esposizione delle ragioni della
decisione, l’esplicitazione dei singoli presupposti applicativi previsti dall’art.
253 c.p.p.50.  Solo conoscendo il vaglio critico compiuto dal decidente, e ri-
fuggendo, quindi, le motivazioni meramente apparenti51, si potrà apprezzare
la “natura cognitiva” anziché “potestativa” della decisione52.  

4. Nullità del decreto di sequestro e poteri del giudice dell’impugnazione

La sanzione per il decreto non motivato, ovvero solo “apparente-
mente” motivato, non può che essere la nullità di esso. Nessun dubbio
sembra possibile al riguardo, stante la puntuale riconduzione del vizio
alla previsione di cui all’art. 125 comma 3 c.p.p.53.
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49 Analogamente MASSARI, La necessità ai fini dell’accertamento come presupposto del
sequestro del corpo del reato, in Cass. pen., 2004, p. 1928.

50 Sulla motivazione riguardante il requisito del fatto-reato si veda Cass. Sez. VI, 22 settembre
2005, Cristalli, in Cass. pen., 2006, p. 2085, con nota di CAMPILONGO, Brevi considerazioni sul
decreto del p.m. che dispone o convalida il sequestro probatorio: l’omessa descrizione del fatto-reato.

51 Si veda, per la definizione di motivazione apparente, Cass., Sez. VI, 1 giugno 1999,
Menditto, in C.E.D. Cass., n. 214308, secondo cui in tema di vizio della motivazione delle sen-
tenze, la motivazione apparente e, dunque, inesistente è ravvisabile soltanto quando la mo-
tivazione stessa, formalmente esistente, sia del tutto avulsa e dissociata dalle risultanze pro-
cessuali o si avvalga di argomentazioni di puro genere o di asserzioni apodittiche o di pro-
posizioni prive di efficacia dimostrativa; vale a dire, in tutti i casi in cui il ragionamento espresso
dal giudice a sostegno della decisione adottata sia soltanto fittizio e perciò sostanzialmente
inesistente. Analogamente Cass., Sez. I, 8 marzo 1993, Maiale, in C.E.D. Cass., n. 193328.

52 MASSARI, La necessità ai fini dell’accertamento come presupposto del sequestro del corpo
del reato, cit., p. 1929, che richiama FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale,
Laterza, 2000, p. 640.

53 Tra le altre, Cass., Sez. un., 28 gennaio 2004, Ferrazzi, cit.; Cass., Sez. II, 27 agosto
2004, Di Virgilio, in C.E.D. Cass., n. 229721; Cass., Sez. VI, 25 gennaio 2000, Iadadi, in C.E.D.
Cass., n. 215433; Cass., Sez. II, 22 maggio 1997, Acampora, in Cass. pen., 1998, p. 834. In dottrina
recentemente ANGELETTI, Le invalidità in generale delle prove e dei mezzi di prova,
Giappichelli, 2005, p. 410.
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Il problema si pone nel delineare i poteri del giudice dell’impugna-
zione, alla cui attenzione viene posto un decreto di sequestro carente in
punto di motivazione.

In particolare, il dubbio riguarda i poteri del giudice del riesame,
il quale, essendo contemporaneamente giudice di legittimità e di merito,
potrebbe sia annullare il decreto che integrarne la motivazione, in tal modo
sanandolo54.

In giurisprudenza si è prospettata, al fine di delineare un parametro
definitivo per la scelta tra i due provvedimenti, la differenza tra motiva-
zione “carente” e motivazione “assente”. In presenza della prima
andrebbe annullato il decreto; laddove, invece, ci si trovasse innanzi ad
una motivazione presente ma incompleta il riesame potrebbe integrarla55. 

Non è mancato in dottrina chi ha correttamente evidenziato che con-
sentire al tribunale del riesame di integrare il provvedimento impugnato
può determinare una deresponsabilizzazione ed un disimpegno da parte
di chi in prima istanza dispone il vincolo. Vi sarebbe, in sostanza, una sorta
di “divisione del lavoro” tra due soggetti: chi applica la misura, da un
lato, e chi la giudica correttamente applicata dopo averne integrato egli
stesso i presupposti, dall’altro56. Il pericolo è, invero, di trasformare il giu-
dizio di riesame in un’occasione per ottenere tardivamente quella mo-
tivazione che l’interessato avrebbe dovuto conoscere sin dall’inizio, anche
al fine di esperire in maniera più corretta e completa l’impugnazione.

Ulteriore stranezza, che conseguirebbe al consentire al tribunale del
riesame una motivazione suppletiva e/o integrativa, consiste nella
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54 In tal senso sembra la dizione dell’art. 309 comma 9 c.p.p. laddove prevede che il
tribunale del riesame «può annullare il provvedimento impugnato o riformarlo in senso
favorevole all’imputato anche per motivi diversi da quelli enunciati ovvero può confermarlo
per ragioni diverse da quelle indicate nella motivazione del provvedimento stesso».

55 In argomento Cass., Sez. V, 4 febbraio 2000, Molinari, in C.E.D. Cass., n. 215258; Cass.,
Sez. III, 27 ottobre 1995, Camillacci, in Cass. pen., 1996, p. 1524; Cass. Sez. II, 8 marzo 1995,
Franchi, in C.E.D. Cass., n. 201007; Cass., Sez. VI, 14 giugno 1994, Vagliani, in Cass. pen., 1995,
p. 1915, con nota di CERESA GASTALDO, Il riesame sulla legittimità dell’ordinamento cautelare:
cade il teorema della «motivazione integratrice». Contra, tra le altre, Cass., Sez. III, 10 giugno
1994, Lo Giacco, in C.E.D. Cass., n. 199332; Cass., Sez. V, 11 marzo 1997, Simeti ed altri, in
C.E.D. Cass., n. 207395.

56 Così sembra interpretabile il pensiero di CERESA GASTALDO, Il riesame sulla le-
gittimità dell’ordinamento cautelare: cade il teorema della «motivazione integratrice», cit., p. 1920
e ss.; sul punto anche ORLANDI, Riesame del provvedimento cautelare privo di motivazione,
in Cass. pen., 1996, p. 1523.
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produzione di un particolare effetto a seguito di quell’intervento: una con-
statata nullità (ex art. 125 comma 3 c.p.p.) che non avrà come conseguenza
l’inefficacia dell’atto ma, in caso di conferma, una sopravvivenza di effetti
assicurata proprio dalla motivazione aggiunta57. Ed infatti, da un lato, il
tribunale del riesame che ritiene non motivato il decreto prende, perciò
stesso, atto di una nullità del provvedimento; dall’altro, il medesimo tri-
bunale che “accerta” la nullità può sanarla completando la motivazione
mancante o carente.

La peculiarità del decreto che dispone il sequestro probatorio non
lascia spazio a dubbi. Esso è, infatti, un atto nell’esclusivo appannaggio
del pubblico ministero. E’ questo il motivo per cui spetta ad egli
soltanto il potere-dovere-onere di identificare ed allegare le ragioni pro-
batorie che, in funzione dell’accertamento dei fatti storici enunciati, siano
idonee a giustificare in concreto l’applicazione della misura. E, quindi,
laddove la detta individuazione manchi58 «il tribunale non è legittimato
a disegnare, di propria iniziativa, il perimetro delle specifiche finalità del
sequestro, così integrando il titolo cautelare mediante un’arbitraria opera
di supplenza delle scelte discrezionali che, pur doverose da parte dell’or-
gano dell’accusa, siano state da questi radicalmente e illegittimamente
pretermesse»59.

Se si condivide quanto sostenuto, nessuna difficoltà si avrà,
dunque, nell’escludere radicalmente ogni ingerenza del tribunale del rie-
same nella motivazione, carente o incompleta che sia, del decreto di se-
questro probatorio. 

L’individuata soluzione altro non è che il portato di una corretta in-
terpretazione delle norme previste dal vigente codice di procedura penale
in tema di sequestro probatorio. Conseguenza più immediata di tale so-
luzione è nelle ipotesi in cui la nullità sia rilevata dalla Corte di
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57 ORLANDI, Riesame del provvedimento cautelare privo di motivazione, cit., p. 1526, che
ciononostante ritiene possibile l’integrazione. Più in generale sulle fattispecie a formazione
progressiva CONSO, I fatti giuridici processuali penali. Perfezione ed efficacia, Giuffré, 1955,
p. 116. Si veda, inoltre, sulla natura e sulle funzioni del tribunale del riesame MAFFEO, Sui
poteri del giudice del riesame dei provvedimenti cautelari, in Cass. pen., 1997, p. 1805 e ss., che
ritiene possibile traghettare il riesame fuori dalle impugnazioni, e ciò sul presupposto che
la vicenda cautelare sia “atto a formazione progressiva”.

58 Laddove il p.m. persista nell’inerzia anche innanzi al tribunale del riesame, cfr. Cass.,
Sez. III, 7 luglio 2004, Passarelli, in Cass. pen., 2005, p. 2335.

59 Cass., Sez. un., 28 gennaio 2004, Ferrazzi, cit.
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cassazione: l’annullamento senza rinvio del decreto nullo. E ciò, perché
l’eventuale futuro riesame cui rinviare non potrebbe far altro che ricon-
statare la nullità. 

Se quanto detto è facilmente comprensibile nelle ipotesi di radicale
assenza di motivazione, altrettanto dovrà ritenersi nelle ipotesi di mo-
tivazioni apparenti, carenti di qualsiasi aderenza con la realtà procedi-
mentale-processuale e con l’esigenza probatoria di cui, viceversa, esse do-
vrebbero dare atto; proprio al fine di consentire la valutazione del corretto
esperimento del mezzo di ricerca della prova.
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LUCIA LIBERATORE

Brevi riflessioni su D. 9.3.5.6-13 (Ulp. l. XXIII ad edictum):
l’Edictum de positis vel suspensum

Nel paragrafo 6 del frammento 5 del titolo 9.3 del Digesto viene ri-
portato da Ulpiano l’editto de positis vel suspensum1 che, come l’editto de
effusis vel deiectis, serviva ad assicurare un transito viario senza rischi2,
così come si intende dal testo che di seguito leggiamo:

Praetor ait: «Ne quis in suggrunda protectove supra eum locum, quo vulgo
iter fiet inve quo consistetur, id positum habeat, cuius casus nocere cui possit,
qui adversus ea fecerit, in eum solidorum decem in factum iudicium dabo,
si servus insciente domino fecisse dicetur, aut noxae, dedi iudebo»
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1 Sia nel testo edittale sia nel commento si usa il termine positum per caratterizzare il
supposto dell’editto. Nel paragrafo 8 del commento si utilizza il termine expositum che, ugual-
mente, appare nella seconda parte del paragrafo 12; nella parte iniziale del paragrafo 12 si
menziona, invece, il supposto di un’amphora ex reticulo suspensa che, verosimilmente, ha potuto
indurre Gaio a parlare di positum aut suspensum (D. 44.7.5.5.= Ist. 4.5.1-2: “Is quoque, ex cuius
ceneculo vel proprio ipsius vel conducto vel in quo gratis habitabat deiectum effusumve aliquid est ita,
ut alicui noceret, quasi ex maleficio teneri videtur: ideo autem non proprie ex maleficio obligatus intellegitur,
qui plerumque ob alterius culpam tenetur aut servi aut liberi, cui similis est is, qui ea parte, qua volgo
iter fieri solet, id positum aut suspensum habet, quo potest, si ceciderit, alicui nocere”).

2 Secondo G. LONGO, Utilitas publica, in Labeo, 18 (1972), 49: “Chi scorre tutto il com-
mento ulpianeo, conservato in sedes materiae, dovrà convenire che il ricollegare ad un motivo
di interesse generale l’ipotesi edittale sta fuori posto ed è preannunciato enfaticamente come
summa utilitas, in modo che tradisce la seconda mano. Che il pretore abbia avuto di mira
la sicurezza dei viandanti, è palese dalla formulazione dell’editto. Peraltro la interpolazione
non è sconvolgente. In ultima analisi, è logico che, basandosi sul contenuto della difesa,
possa dirsi che ciò corrisponda ad una utilità pubblica. Ovviamente, qui l’utilità pubblica
è sinonimo di utilitas universorum e, quindi, rispetto alle concezioni classiche, l’alterazione
non è eversiva. E lo è tanto poco che sorge legittimo il dubbio che la frase possa anche essere
frutto di un glossema al testo originario e non debba, perciò, parlarsi di intervento dei com-
pilatori. Questi lasciarono, forse volontariamente, sussistere l’annotazione”.
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Nel frammento viene sanzionato il semplice comportamento di colui
che ha collocato, su sporgenze o gronde delle facciate, oggetti la cui caduta
avrebbe potuto provocare gli stessi risultati dell’editto de effusis3.
Tuttavia, se in quest’ultimo si tratta di reprimere comportamenti che hanno
prodotto come risultato un danno, che poteva concretizzarsi o nelle lesioni
o nella morte dei passanti, nell’editto de positis si punisce la sola
possibilità di produrre un danno, indipendentemente dal fatto che questo
danno si sia o meno concretizzato e, quindi, ha natura meramente pre-
ventiva4.

La struttura dell’editto ricorda quella dell’editto de feris5 dove si enun-
cia prima una proibizione generale e, di seguito, una sanzione contro chi
la contravviene. Questa circostanza, a giudizio del Daube6, indicherebbe
che nell’editto si sia introdotta una nuova sanzione rispetto all’editto de
effusis. In ogni caso, entrambi gli editti sono strettamente legati, tant’è vero
che Ulpiano afferma che l’editto de positis vel suspensum fa parte del pre-
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3 P. STEIN, The «actio de effusis et deiectis» and the concept of quasi-delict, in LQR, 25 (1955),
1 ss.; F.P. CASAVOLA , Studi sulle azioni popolari romane. Le «Actiones populares», Napoli, 1959,
149 ss; G. PROVERA, sv. «Actio de effusis et deiectis», in NNDI., I, 1957, 260 ss; W. WITTMANN,
Die Körperverletzung an Frein im klassischen römischen Rech, Monaco, 1972, 63 che parla della
natura poliziesca della protezione edittale; G. LONGO, I «quasi delicta»: «a. de effusis et deiectis»,
«a. de posistis et deiectis», in St. Sanfilippo, 4 (1983), 399 ss.; L. RODRIGUEZ-ENNES, Notas sombre
el elemento subjettivo del «edictum de effusis et deiectis», in IURA, 35 (1984), 91 ss.; P. VOCI, Ri-
sarcimento e pena privata nel diritto romano classico, Milano, 1934, 153; V. HUNGER, Die actio
de deiectis et effusis, in Jahrbücher für die Dogmatik des heutiger röm.- und deutschen Privatrechets,
1891; R. ZIMMERMANN, «Effusum  vel deiectum», in On. Lange, 1992, 301 ss.; W. WOLODKIEWICZ,
Sulla cosiddetta responsabilità dei « quasi delitti » nel diritto romano ed il suo influsso sulla respon-
sabilità civile moderna, in La formazione storica del diritto moderno in Europa, 1977, 1277ss;
T. PALMIRSKI, «Effusum vel deiectum», in On. Wolodkiewicz, 2000, 667 ss.

4 Vedi C. WATSON, Liability in the «actio de positis ac suspensis», in Mél Meylan, 1
(1963), 379.

5 I danni provocati da animali selvatici o non addomesticati ad uomini e cose furono
perseguiti dal citato editto edilizio con pene pecuniarie a carico di chi, proprietario o non,
avesse mancato di custodirli e frenarli adeguatamente, in merito L. RODRÌGUEZ-ENNES, Estudio
sobre el «edictum de feris», (1992); una lex Pesolania de cane si trova citata in PS. 1.15.1. come
integrativa dell’actio de paiperiae con riferimento ai cani domestici. Il misterioso
provvedimento, forse un plebiscito, fu emesso probabilmente per risolvere ogni dubbio in
ordine ai danni provocati nei fondi altrui dai cani da guardia, animali ai limiti della ferocia,
di cui si usava per difendere le proprietà immobiliari, avvertendone spesso il pubblico con
la scritta «cave canem», in merito interessantissimo è lo studio di E. CAIAZZO, «Lex Pesolania
de cane», in Index, 28 (2000), 279 ss..

6 D. DAUBE, Forms of Roman Lagislation, Oxford, 1956, 26 ss.
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cedente: superioris portio est. Anche i Compilatori lo hanno così inteso tanto
da unire le due figure nello stesso titolo 9.3 del Digesto. Ma continuiamo
a leggere il testo: 

D.9.3.5.7.: Hoc edicto superioris portio est: consequens etenim fuit
praetorem etiam in hunc casum prospicere, ut, si quid in his partibus aedium
periculose positum esset, non noceret.

In questa fonte7 si fanno due precisazioni interessanti: si afferma
che gli oggetti devono essere collocati in forma pericolosa (periculose)
e che devono trovarsi in quei posti della casa (in his partibus aedium), cioè
in suggrunda protectove. Appare evidente, quindi, che la semplice crea-
zione di una situazione di pericolo è sufficiente a provocare la sanzione
edittale. Il pretore vieta, pertanto, la collocazione pericolosa di oggetti
che possono causare un danno nei luoghi dove transita o sosta abitual-
mente la gente.

È questo l’elemento che fa coincidere il nostro editto con quello de
effusis, ma la ragione della creazione del nuovo editto ha una duplice mo-
tivazione: esso si riferisce ad ogni tipo di immobile8 e, il positum, può lo-
calizzarsi in quel posto della facciata dove esistevano suggrundae
protectove.
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7 Questo secondo editto è senza dubbio della stessa epoca del primo e, indipenden-
temente dalle differenze, tra i due esiste una grande similitudine, tanto che in entrambi manca
la citazione al filius, le clausole su inscientia sono uguali e hanno subito ritocchi dai Com-
pilatori.

8Il commento di Ulpiano, D.9.3.5.9  si riferiva allo spazio nel quale il divieto edittale
poteva avere effetto:‘Supra enim locum, qua vulgo iter fieret inve quo consistetur, id positum habeat’,
accipere debemus positum sive in habitationis vel cenaculi, sive etiam in horrei vel cuius alterius
aedificii’.

L’editto utilizza, per indicare i luoghi dove si applica la proibizione, gli stessi termini
dell’editto de effusis (D.9.3.1 pr): quo vulgo iter fiert vel in quo consistetur, pertanto, si tratta
anche qui di proteggere la sicurezza dei passanti in un ambito non necessariamente cir-
coscritto al perimetro urbano ed ai sobborghi popolari. Questo editto, comunque, amplia
l’efficacia della proibizione dato che non si riferisce soltanto a quello che si tiene appeso
nelle facciate di case particolari (sive in habitationis vel cenaculi), ma anche su ciò che si colloca
in magazzini ed altri edifici; così ci sembra che il testo non sia stato ritoccato dai Compilatori
ma che conservi il genuino commento ulpianeo nella forma di una laudatio edicti. In senso
contrario G. LONGO, I «quasi delicta» cit., 459, corregge (fieret) con <fiet>, (consistetur) con
<consistat>, elimina (etiam) e (vel cuius alterius aedifici) nella parte finale.



Lucia Liberatore

Con il termine protectum si indica una sporgenza della facciata a mo’
di cornicione che si proietta verso l’esterno9. 

Il termine appare menzionato nelle fonti giuridiche10 a proposito del
nostro editto, delle servitù urbane11, delle servitù rustiche12, della legge
Aquilia13, del precario14 e dell’arborum furtium caesarum15; esso poteva ser-
vire, quindi, a proteggere dalle acque piovane o, semplicemente, come
ornamento della facciata di un palazzo.

Il termine suggrunda, invece, appare solo due volte e cioè nella rubrica
del titolo 39.2 del Digesto (de damno infecto et de suggrundis et proiectionibus)
ed in D. 50.16.24.2.116. Si tratta di un termine tecnico di architettura di eti-
mologia incerta17: ciò spiegherebbe la mancanza di esempi nelle fonti let-
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9 cfr. A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia, 1953, 659
10 Vedi VIR. IV, 1282. 
11 D. 8.2.41.1. (Scev. l.1. resp.):“Olympico habitationem et horreum, quod in ea domo erat,

quoad viveret, legavit: iuxta eandem domum hortus et cenaculum, quod Olympico legatum non est,
fuerunt: ad hortum autem et cenaculum semper per domum, cuius habitatio relicta erat, aditus fuit:
quaesitum est, an Olympicus aditum praestare deberet, respondi servitutem quidem non esse, seheredem
transire per domum ad ea quae commemorata sunt posse, dum non noceat legatario. Lucius Titius
aperto pariete domus suae, quatenus stillicidii rigor et tignorum protectus competebat, ianuam in
publico aperuit: quaero, cum neque luminibus Publii Maevii vicini neque itineri vicini officeret neque
stillicidium ne vicini domo cadat, an aliquam actionem Publius Maevius vicinus ad prohibendum
haberet, respondi secundum ea quae proponerentur nullam habere”.

12 D. 8.3.2.pr. (Nerat. l. 4. regul.):“Rusticorum praediorum servitutes sunt licere altius tollere
et officere praetorio vicini, vel protectum habere licere”

13 D. 9.2.21.1. (Ulp. l.18. ad.ed.): “Inde Neratius scribit, si servuus  heres institutus occisus
sit, etiam hereditatis aestimationem venire. Iulianus ait, si servus liber et heres esse iussus occisus
fuerit, neque substitutum neque legitimum actione legis  Aquiliae hereditatis  aestimationem con-
secuturum. quae servo competere non potuit: quae sententia vera est, pretii igitur solummodo fieri
aestimationem , quia hoc interesse solum substituti videretur: ego autem puto nec pretii  fieri ae-
stimationem , quia hoc interesse solum substituti videretur: ego autem puto nec pretii fieri aesti-
mationem, quia, si heres esset, et liber esset”.

14 D.43.26.15 (29 ad Sab): “Et habet summam aequitatem, ut aetenus quisque nostro utatur,
quatenus ei tribuere velimus” 

15 D.47.7.6.2. (20 ad Sab) : “Si arbor in vicini fundum radices porrexit, recidere eas vicino
non licebit, agere autem licebit non esse ei ius sicuti tignum aut protectum inmissum habere, si radicibus
vicini arbor aletur, tamen eius est, in cuius fundo arigo eius fuerit” 

16 D.50.16.24.2.1 (Lab. l.2 ex posterioribus): “Inter ‘proietum’ et ‘immissium’ hoc interesse
ait Labeo, quod proiectum esset id, quod ita proveheretur, ut nusquam requiesceret, qualia
maeniana et suggrundae essent: immissum  autem, quod ita fieret, ut aliquo loco requiesceret, veluti
tigna habes quae immitteretur”

17 Secondo A. ERNOUT, Les èlements ètrusques du Vocabulaire Latin, in Philologica, I (1946),
38, si tratta di una parola di origine asiatica che ha radici in Grecia e formava parte del vo-



Brevi riflessioni su D. 9.3.5.6-13 (Ulp. l. XXIII ad edictum)

terarie18, atteso che appare solo tre volte in Vitruvio, una in Plinio ed un’al-
tra in Varrone, anche se c’è da supporre che il termine, come abbondan-
temente documentato nei glossari, fosse diffuso nella lingua parlata ed
utilizzato fino ad epoca tarda.

Esaminiamo i testi letterali. Il primo è di Varrone, R.r.3.3.519: egli fa
riferimento agli animali acquatici e a quelli che si allevano in terra ed in
acqua e parla delle api che vivono sotto le sugrundas che si presentano
qui come un elemento proprio della casa rurale20; si tratta, dunque, di una
sporgenza della facciata, a modo di cornicione21.

Lo stesso senso ha in Vitruvio, 2.9.1622: in particolare, il testo fa ri-
ferimento ad una costruzione urbana; il giurista suggerisce che alcune
tavole messe in subgrundis proteggerebbero gli edifici dagli incendi. In
4.2.123, invece, fa riferimento alla forma per rafforzare le costruzioni ed
utilizza il termine tecnico suggrundationem, mentre, in 10.15.124, utilizza
subgrundigas per indicare un tettuccio sul quale si possono appoggiare

607

cabolario etrusco, come altri termini in -unda. Secondo H.E. DIRKSEN, Manuale Latinitatis Fon-
tium lur.Civ. Romanorum, 1837, 916, è un composto di sub e gronda. Secondo R. BORK, Latei-
nisch-romanisch “auris”/”auricula”/”auditus” und die partitive “Diminutiva”, in Glotta, 55 (1977),
139, essendo sub più sostantivo molto raro in latino, il termine suggerisce una origine basata
su un uso idiomatico popolare.

18 V. Thesaurus Linguae Latinae.
19 Varro, R.r. 3.3.5: “earum rerum cultura istituta prima ea quae in villa habet; non enim

solum augures Romani ad auspicia primum pararum pullos, sed etiam patres familiare rure. Seconda,
quae macerie ad villam venationis causa cluduntur et propter alvaria; apes enim subter sugrundas
ad initio villatico usae tecto. Tertiae piscins dulces fieri coeptae recepere et e fluminibus captos recepere
ad se pisces”

20 M.G. BRUNO, Il lessico Agricolo Latino, Amsterdam, 1969, 168.
21 C. DU CANGE, Glossarium ad scriptores mediae et infimae graecitatis, VI-VII, 1978, 628,

dice: “pars tectorum prominens, qua aquae a muro projiciuntur, vox Varoni eo sensu nota; pro tectum
quodvis projectum”.

22 Vitruv. Arch.2.9.16: “Cuius materies si esset facultas adspostarionibus ad urbem, maximae
haberentur in aedificiis utilitates, et si non in omne, certe tabulae in subgrundis circum insulsas
si essent ex ea conlocatae, ab traiectionibus incendiorum aedificia pericolo liberarentur, quod ea neque
flammam nec carbonem possunt recipere nec facere per se”.

23 Vitruv. Arch.4.2.1: “Trabes enim supra columnas et parastaticas et antas ponuntur in con-
tignationibus tigna et axes; sub tectis, si maiora spatia sunt, et transtra et capreoli, si commoda,
columem, et cantherii prominentes ad extremam suggrundationem; supra cantherios templa; deinde
insuper sub tegulas asseres ita prominentes, uti parietes protecturis eorum tegantur”.

24 Vitruv. Arch.10.15.1: “Est autem et alius genus testudinis, quod reliqua omnia habet que-
madmodum quae supra sunt, praeter capreolos, sed habet circa pluteum et pinnas ex tabulis et superne
subgrundas proclinatas, supraque tabulis et coriis firmiter fixis continentur”
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tavole e rinforzi della costruzione. Così, secondo Vitruvio, suggrunda è
un piccolo tetto che fuoriesce e che serve come punto di appoggio a diversi
elementi della costruzione25. 

A suggrunda si riferisce anche Plinio26, il quale menziona alcune erbe
che servivano come rimedio contro le malattie oculari che nascono insub-
grundis, cioè nelle gronde delle facciate che raccoglievano l’umidità.

Con riferimento ai soggetti ai quali si applica l’editto, il commento
di Ulpiano dedica il §8:

Ait paetor ‘ne quis in suggrunda protectove’, haec verba ‘ne quis’ ad omnes
pertinent vel inquilinos vel dominos aedium, sive inhabitent sive non, habent
tamen aliquid expositum his locis.

La problematica che si evidenziata è se il divieto edittale
grava sull’habitator27 o su is qui positum habeat. In merito la dottrina
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25 Cfr. O. LAGERCRANTZ, Lateinsche Worterklärungen, in Zeitschrift für Vergleichende Sprach-
forschung, 37 (1904), 182 ss.. Del resto suggrunda era solito identificarsi come una tettoia ge-
neralmente situata tra le due porte di una casa romana (ianua maximam e ianua minor o po-
sticum), con la funzione di proteggere l’entrata della  stessa.

26 Plin. n.h. 25.160:“Aizoi duo genera: maius in factilibus vasculis seritur, quod aliqui bupht-
halmon appellant, alii zoophthalmon, alii sterethron, quia amatoris coveniat, alii stegeton, quoniam
in subgrundis fere nascitur; sunt qui ambrosian potius vocant et qui amerimnon, Italia sedum magrum
aut oculum aut digitilium“.

27 Una revisione dei testi dove il termine habitator appare nelle fonti permette di af-
fermare che la Giurisprudenza lo usa con relativa poca frequenza; così, per esempio, appare
una sola volta in Africano (D.7.1.17 pr.) e in Giuliano (D.6.1.59 pr.); numericamente non è
importante neppure tra i giuristi dell’epoca serviana, mentre Alfeno offre una singolare gam-
ma di testi dove compare il nostro termine (Alf. D.19.2.27 pr.: “Habitatores non, si paulo minus
commode aliqua parte caenaculi uterentur, statim deductionem ex mercede facere oportet: ea enim
condicione habitatorem esse, ut, si quid transversarium incidisset, quamobrem dominum aliquid de-
moliri oportere, aliquam partem parvulam commodi sustineret: non ita tamen, ut eam partem caenaculi
dominus apervisset, in quam magnam partem usus habitator haberet.”; Alf. D.19.2.30 pr.: “qui insulam
triginta conduxerat, simula caenacula ita conduxit, ut quadraginta ex omnibus colligerentur: dominus
insulae, quia aedificia vitium facere diceret, demolierat eam: qaesitum est, quanti vis aestimari deberet,
si is qui totam conduxerat ex conducto ageret. Respondit, si vitiatum aedificium necessario demolitus
esset, pro portione, quanti dominus praediorum locasset quod eius temporis habitatores habitare non
potuissent, rationem duci et tanti litem aestimari: sin autem non fuisset necesse demoliri, sed quia
melius aedificare vellet, id fecisset, quanti conductoris interesset, habitatores ne migrarent, tanti con-
demnari oportere”; D.33.7.16.2: “ Quidam uxori fundum, uti instructus esset in quo ipse
habitabat, legavit. Consultus de mulieribus lanificis ad instrumento continerentur, respondit non
quidem esse instrumenti fundi sed quoniam ipse pater familias, qui legasset, in eo fundo habitasset,
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si è divisa, visto che, di fronte ad una generale unanimità28 che afferma
che il delitto procedeva, come quello de effusis, contro l’habitator, ul-
timamente si è sostenuto che esso dovesse invece  gravare su is qui
positum habeat29.
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dubitari non oportere, quin et ancillae et ceterae res quibus pater familias  in eo fundo esset instructus,
homines lagatae viderentur”; D.39.2.43.1: “cum parientem communem aedificare quis  cum vicino
vellet, priusquam veterem demoliret, damni infecti vicino e promissit adeoque restipulatus est: po-
steaquam paries sublatus esset et habitatores ex vicinis caenaculis emigrassent, vicinus ab eo mercedem,
quam habitatores non redderent petere vult: quaesitum est, an recte petet”). I testi si riferiscono
all’habitator la cui condizione deriva da un legato (Alf. D.33.2.40: “illi cum illo habitationem,
lego: perinde est, ac si ita illi et illi legasset”), da una donazione (Pomp. D.39.5.9. pr.: “in aedibus
alienis habitare gratis donatio videtur: id enim ipsum capere tempus ab eo petam”); (Pap.h.t..27 pr.:
“ ...dono et permitto tibi habitare in indo caenaculoeoque uti. Defuncto Redulo controversiam ha-
bitationis petiebatur Micostratus et cum de ea re mecum contulisset, dixi posse defendi non meram
donationem esse, verum officium magistri quadam mercede remuneratum Regulum ideoque non videri
donationem sequentis temporis irritam esse. Quod si exscurus Micostratus veniat ad iudicem, ad
exemplum interdicit, quod fructuario proponitur, defendendus erit quasi loc possessoris constitutus,
qui usum caenaculi accepit.”); (Pomp.D.24.1.18 pr.: “si vir uxoris aut uxor viri servis aut vestimentis
usus vel usa fuerit vel in aedibus eius gratis habitaverit, valet donatio”), da un contratto di affitto
(Lab.D.19.2.28.: “idem iuris esse, si potestatem conducendi habebat, uti pretium conductionibus
praestare, sed si locator conductori potestatem conducendae domus non fecisset et is in qua habitaret
conduxisset, tantum ei praestandum, putat, quantum sine dolo malo praestitisset. Ceterum si gratuitam
habitationem habuisset, pro portione temporis ex locatione domus deducendum est”) o dalla semplice
autorizzazione del proprietario (Pomp. D.43.26.15.1: “et habet semmam aequitatem, ut
eatenus quisque nostro putatur, quatenus ei tribuere velimus gratuitam habitationem accipiunt non
intelleguntur precario habitare”); cioè descrivono la situazione dell’inquilino di una
abitazione che abitualmente occupa le stanze di una casa e, appunto definito come habitator,
in relazione all’editto de effusis.

28 P. STEIN, The «actio» cit., 563; C. WATSON, Liability cit., 380; W. WOLODKIEWICZ, Deiectum
e positum, in RISG, 1968, 382 ss.; J. PARICIO, La denuncia de obra nueva en el derecho romano clasico,
Madrid, 1982, 2 ss.; Come segnala M. SARGENTI, L’actio aquae pluviae arcendae. Contributo alla
dottrina della responsabilità per danno nel diritto romano, Milano, 1940, 24, si tratta di una re-
sponsabilità assoluta, che troverebbe la sua vera giustificazione, invece che in una
relazione precedente tra le parti, in una determinata situazione di fatto, la cui esistenza non
proverebbe automaticamente la responsabilità di colui che si trovasse in tale situazione.
Suddetta responsabilità oggettiva a carattere unitario troverebbe fondamento - nell’ambito
dell’actio aquae pluviae arcendae e nella cautio damni infecti – anche nel semplice fatto oggettivo,
rispettivamente alla contiguità dei fondi e nella responsabilità oggettiva del dominus fundi
nomine. Per F. SERRAO , La responsabilità per fatto altrui in diritto romano, in BIDR., 66 (1963),
25: “il giurista oggettiva talmente l’indicazione del fatto dannoso da non lasciare più spazio a differenza,
per quanto attiene il criterio di determinazione della responsabilità, fra danno prodotto da persone
e danno prodotto da cose nonché (forse) dall’esercizio di attività pericolose”.

29 Vedi G. LONGO, I «quasi delicta» cit. 462 ss; W. GORDON, The actio de posito, in St. Just.
Institutes, I, 46 ss.
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Il testo in questione fa un riferimento d’ambito generale (ad omnes
pertinent), nel quale si possono includere tanto l’inquilino quanto il pro-
prietario della casa30, siano essi habitatores o meno, sempre che abbiano
collocato qualcosa in quei posti della casa sui quali prima si è fatta allusione
(habent tamen aliquid expositu his locis).  Che sia stato questo il tenore originale
del testo sembra essere l’ipotesi più probabile, e non c’è ragione per credere
che vi sia stato un intervento compilatorio. Non sembra, infatti, che l’editto
debba essere letto o interpretato nel senso di escludere l’habitator dalla re-
sponsabilità nell’editto de positis, atteso che la formula “ne quis” non esclude
l’habitator, ma include sia quest’ultimo sia chiunque avesse appoggiato qual-
cosa in maniera pericolosa. Ulpiano non introduce, quindi, una novità nella
interpretazione edittale31 ma precisa che l’elemento determinante è la col-
locazione pericolosa dell’oggetto. In altri termini per l’applicazione della
sanzione edittale, non è necessario che l’habitator (proprietario o inquilino)
abbia collocato personalmente l’oggetto ma che lo tenga collocato in quella
posizione pericolosa con il rischio che cada e causi un danno; di qui l’obiet-
tività dell’imputazione della responsabilità del nostro editto.

Dalla redazione impersonale dell’editto (ne quis) e dal commento di
Ulpiano (habent tamen aliquid expositum his locis) si deduce che non si trat-
tava di imputare all’oggettività dell’habitatio l’implicazione personale della
positio pericolosa; quindi, per far procedere la sanzione edittale non è ne-
cessario che l’habitator (proprietario o inquilino) abbia collocato perso-
nalmente l’oggetto ma che lo tenga collocato in quella posizione
pericolosa con il rischio che cada e che causi un danno. 

Si tratta, pertanto, di una responsabilità nella quale non c’è bisogno
di provare l’elemento del dolo o della colpa, ma di un vero factum ogget-
tivo. Ciò non esclude, ovviamente, che possano intervenire il dolo o la
colpa oppure venir provata l’habitatio dell’imputato o meno; quello che
Ulpiano vuol significare è che niente di tutto questo è determinante per
la sua applicazione mentre lo è il positum habere obiettivo32.
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30 Inquilinus non appare nessuna volta nel commentario de effusis; ha un significato
ampio e si trova relativamente poco nelle fonti. Cfr. VIR. III, pag. 754 ss.

31Come pensa il W. WOLODKIEWICZ, Deiectum cit., 382 ss., nel senso di estendere la re-
sponsabilità all’habitator, visto che questi era già stato incluso nel “ne quis” dell’editto.

32 W. GORDON, The actio cit., 47 ss, sostituisce, in tema di responsabilità edittale, l’habitare
con positum habere, ma in questo caso non si tratta di una semplice sostituzione bensì di una
implicazione di un concetto in un altro più ampio.
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In questo senso è interessante D. 9.3.5.11, che commenta le parole
dell’editto “cuius casus nocere posset ”, che si riferisce al positum habere.

D.9.3.5.11:«Paetor ait ‘cuius casus nocere posset’, ex his verbis mani-
festatur non omne quidquid positum est, sed quidquid sic positum est,
ut nocere possit, hoc solum prospicere praetorem, ne posit nocere: nec
spectamus ut noceat, sed omnino si nocere possit, edicto locus sit, oercetur
autem, qui positum habuit, sive nocuit, sive nocuit id quod ositum erat
sive non nocuit».

Ulpiano afferma che è incluso nel divieto edittale tutto quello che
è collocato in modo tale da poter causare un danno (sic positum est, ut nocere
possit); pertanto, l’azione in factum procede sia nel caso in cui gli oggetti
collocati non siano ancora caduti sia che gli stessi abbiano già causato qual-
che danno (sive nocuit id quod positum erat sive nocuit)33. In entrambi i casi
l’azione procede contro is qui positum habuit, sia esso habitator o meno, poi-
ché risulta difficile determinare chi ha collocato gli oggetti in quella po-
sizione pericolosa; inoltre, se anche si potesse provare chi li ha collocati,
contro quest’ultimo non si può iniziare alcuna altra azione: né quella civile
della legge Aquilia, dato che non può avere la causalità di una damnum
iniura datum non essendo civilmente illecito, né un’altra azione pretoria
oltre a quella di questo editto che si applica contro chi “teneva collocati”
gli oggetti – probabilmente l’habitator- e non contro chi li “ha collocati”.
E si sa che neanche i proprietari possono rispondere per i danni che cau-
sano i loro oggetti inanimati, per prevenire i quali, trattandosi di
immobili, si esige la cautio damni infecti”34. 

La critica del Longo35, che considerava il testo glossematico, appare
eccessiva anche se, effettivamente, si incorre in qualche ripetizione. Ne-
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33 D. STOJCEVIC, Sur le caracter des quasi-delicts en droit romani, in IURA, 8 (1957), 57, nega
che poteva darsi una azione de positis quando l’oggetto fosse caduto causando un danno.

34 A. MASI, Denuncia di nuova opera e di danno temuto, in ED, 546.; G. MACCORMACK,
The «cautio damni infecti»: buyer and seller, in ZSS., 88 (1971), 300 ss.; T. GIARO, Il limite della
responsabilità «ex cautione damni infecti» in BIDR. ,78 (1975), 251 ss.; F. BETANCOURT, Recursos
supletorios de la «cautio damni infecti» en el derecho romano clasico, in AHDE., 45 (1975), 7 ss;
J.M. RAINER, Servius und Labeo zur «cautio damni infecti», in On. Waldstein, 1993, 285 ss.; A.
MOZZILLO, Contributo allo studio delle «stipulationes praetoriae», Napoli, 1960, 55 ss..

35 G. LONGO, I “quasi delicta” cit., 365.
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anche Wolodkiewicz36 sembra comprenderlo correttamente, visto che in-
tuisce una contraddizione tra il nostro testo e D.9.3.1.3 37. L’ipotesi di
quest’ultimo passo è quod cum suspenderetur decidit, nel qual caso si applica
l’editto de effusis, dato che, anche se non vi è stata una deiectio o effusio ma-
teriale, si assimila all’ipotesi edittale il caso in cui l’oggetto sia caduto men-
tre lo si stava appendendo, provocando un danno ai passanti. In
D.9.3.5.11, invece, si pensa all’ipotesi in cui qualcosa che è già collocato
in una gronda o tettoia di una facciata cada e causi un danno: in questo
caso si applica l’editto de positis. 

In realtà, l’interpretazione di questo testo, come degli altri del com-
mento dell’editto, dipende dal senso che si dà al termine positum. In effetti,
a questo scopo era destinato D. 9.3.5.10:

«Positum habere etiam is recte videtur, qui ipse quidem non posuit, verum
ab alio positum patitur:  quare si servus posuerit, domunus autem positum
patiatur; non noxali iudicio dominus, sed suo nomine tenebitur.»

Generalmente si considera che il passo sia diviso in due paragrafi
separati: positum-patitur, che avrebbe un valore generale, e quare tenebitur,
che si riferisce al supposto di uno schiavo e, pertanto, ad una azione nos-
sale38. In questo modo, nella prima parte si direbbe che, oltre alla persona
che ha collocato un oggetto, risponde del delitto anche colui che ha lasciato
che questi lo collocasse39; nella seconda si affermerebbe che se il
proprietario di uno schiavo ha permesso a questo di collocare un
oggetto in una posizione pericolosa, si può procedere contro di lui con
una azione diretta e non con quella nossale corrispondente40. Tutto il resto,
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36 W. WOLODKIEWICZ, Deiectum cit., 365.
37 D.9.3.1.3 (Ulp. l.13 ad.ed.): “Praetor ait de his, qui deiecerint vel effuderint: ‘Unde in eum

locum, quo vulgo iter fiet vel in quo consistetur, deiectum vel effusum quid erit, quantum ex ea re
damnum datum factumve erit, in eum, qui ibi habitaverit, in duplum iudicium dabo, si eo ictu homo
liber perisse dicetur, quinquaginta aureorum iudicium dabo, si vivet nocitumque ei esse dicetur, quan-
tum ob eam rem aequum iudici videbitur eum cum quo agetur condemnari, tanti iudicium dabo,
si servus insciente domino fecisse dicetur, in iudicio adiciam: aut noxam dedere.” 

38 C. WATSON, Liability cit. 379 ss.; W. WOLODKIEWICZ, Deiectum cit. 365 ss.; idem, Sulla
cosiddetta responsabilità dei quasi delitti nel diritto romano ed il suo influsso sulla responsabilità
civile moderna, in La formazione storica del diritto moderno in Europa, 1977, 1277 ss; W. GORDON,
The actio de posito cit., 45 ss.

39 C. WATSON, Liability cit., 379 ss.; W. WOLODKIEWICZ, Deiectum cit., 381.
40 G. LONGO, I “quasi delicata” cit. 464 ss.



Brevi riflessioni su D. 9.3.5.6-13 (Ulp. l. XXIII ad edictum)

in realtà, commenta il positum habere dell’editto in relazione all’azione nos-
sale, da dove si possono estrapolare diverse conseguenze. Il testo
sostiene che positum si può intendere in due modi: considerando chi colloca
qualcosa personalmente (que ipse posuit) e considerando chi tolleri che qual-
cun altro collochi qualcosa (posuit patitur). Occorre osservare che,
rispetto ad uno schiavo, questa alternativa ha la conseguenza che, nel pri-
mo caso, si procede con una azione nossale contro il proprietario dello
schiavo che ha collocato qualcosa direttamente mentre nel secondo caso
l’azione è diretta contro il dominus. L’azione diretta, quindi, non esclude
quella nossale, ma il richiedente, nel caso di scientia, può scegliere tra una
azione e l’altra41.

Che positum si possa estendere ad altri casi in cui non si tratti di un
servus, sembra debba essere ammesso. Infatti, anche se il testo si riferisce
alla nossalità42, si inserisce nell’ordine del commento di Ulpiano a proposito
dell’ “id positum habeat” dell’editto. E’ possibile che il commento fosse più
ampio43 e che ci sia stata trasmessa solo la parte che si riferisce al positum
per mezzo di uno schiavo, ma non sembra essere errato considerarlo valido
anche per altri supposti generali.

Il commento di Ulpiano a questa azione dell’editto de positis
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41 Questa problematica della scientia domini, alla quale si assimila il pati, è im-
portante, trattandosi di supposti di eventuali danni per i quali basterebbe, come per
il delitto di damnum aquiliano, la scientia colposa, alla quale si potrebbe assimilare la
non prohibitio.

42 P.F. GIRARD, Les actions noxales, in Mél. 2 (1913) 307 ss.; O. LENEL, Die Formeln der
«actiones noxales», in ZSS., 47 (1927), 1 ss.; B. BIONDI, «Actiones noxales», in AUPA. 1925; idem,
Problemi ed ipotesi in tema di «actiones noxales», in BIDR. 36 (1928) 99 ss.; F. DE VISSCHER , Le
régime romain de la noxalité, Bruxelles, 1947; M. SARGENTI, Contributo allo studio della
responsabilità nossale in diritto romano cit.; G. PUGLIESE, Appunti in tema di azioni nossali, in On.
Carnelitti 2, 1950, 113 ss., idem, Obbligazione del capo famiglia e responsabilità diretta del colpevole
del regime della nossalità, in On. Albertario 1, 1953, 233 ss.; L. LÉVY-BRUHL, Sur l’abandon noxal,
in On. Meyland 1 (1963), 193 ss.; B. ALBANESE, Sulla responsabilità del «dominus sciens» per i
delitti del servo, in BIDR.70 (1967) 119 ss.; F. SERRAO, Responsabilità per fatto altrui e nossalità,
in BIDR., 73 (1970), 125 ss.; M. KASER, «Noxae dedere» oder «noxae dare», in ZSS. , 87 (1970),
445 ss.; J. THOMAS, Pro noxal surrender, in  Labeo 17 (1971), 16 ss.; G. L. FALCHI, Ricerche sulla
legittimazione passiva alle azioni nossali, Milano, 1976; G. TILLI, «Dominus sciens» e «servus agens»,
in Labeo 23 (1977), 16 ss.; T. GIMÉNEZ CANDELA, Posesiòn de buena fé y noxalidad, in AHDE.
47 (1977), 813 ss., idem, El regimen pretorio subsidiario de la acciòn noxal, Phamplona, 1981;
M. SARGENTI, «Interrogatio in iure», «iudicium noxale», «iudicium sine noxae deditione», in SDHI.,
48 (1982), 506 ss..

43 Un indizio è dato dall’ etiam iniziale che introduce il commentario.
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termina con il paragrafo 13 del D.9.3.5:

Ista autem actio popularis est et eredi similibusque competit, in heredes
autem non competit, quia poenalis est

Nella presente citazione si afferma che questa azione era di carattere po-
polare e che, siccome penale, fosse passivamente intrasmissibile44.

Qualche autore ha voluto correggere il “et eredi” in “nec eredi” e quindi
giungere ad un risultato più congruente45. Se volessimo, invece,
mantenere il tenore letterale della frase “et eredis similibusque competit”,
dovremmo supporre che il §13 sia stato abbreviato dai Compilatori, di
modo che possa cadere la distinzione che poteva fare Ulpiano tra il caso
in cui si intentasse una azione popolare e l’altro caso in cui, sempre che
fosse accaduto il danno, si intentasse la stessa azione -ma come privata-
al proprietario delle cose danneggiate per la caduta di quegli oggetti; ipo-
tesi per la quale la trasmissibilità attiva sarebbe più spiegabile, dato che
si tratta di danni patrimoniali. Questa azione, quindi, si sarebbe potuta
applicare, tanto come popolare, in difesa della sicurezza del transito viario,
quanto a favore del proprietario delle cose danneggiate.

In quanto alla nossalità, procedeva l’azione contro il proprietario di
un servus habitator di una abitazione dalla quale si fosse prodotto la effusio
o deiectio. Lo stesso principio si osserva rispetto al nostro editto che include
una clausola simile a quella de effusis46. Del resto abbiamo già visto le con-
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44 G. LONGO, I «quasi delicta» cit., 468, propone di eliminare similibusque e di
sostituire heredes con heredem.

45 Cercando di eludere la difficoltà il F.P. CASAVOLA, Actiones populares cit, p.165 e ss,
considera che il paragrafo 13 si riferisca non tanto alla actio de positis, quanto alla actio ad
exemplum di Servio del precedente paragrafo 12, coma già aveva pensato il C. FADDA, L’azione
popolare, Torino, 1894, 182, dato che quell’azione, secondo il CASAVOLA, si applica in caso
di ferite causate ad un uomo libero, come la terza azione dell’editto de effusis, supponendo
che l’erede inizi la serie dei terzi legittimari per stabilire l’azione, una volta che il ferito fosse
morto senza averla potuta stabilite. Tuttavia sembra che questa spiegazione non chiarisca
il senso del  testo ma anzi lo complichi.  

46 E’ vero che ci sono tra i due editti alcune differenze, ma fondamentalmente, la re-
sponsabilità stabilisce conforme ai criteri di imputazione oggettiva, così nel caso di uno schia-
vo habitator di una casa dove ci sono degli oggetti collocati pericolosamente (sive quid positum
suspensumve habuerit, cuius casus periculosus est), non c’è bisogno di dimostrare che lui li abbia
collocati in tale posizione di rischio, ma l’azione nossale procede contro il proprietario insciens
solo per il fatto della collocazione degli oggetti stessi. 
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seguenze che derivano dal fatto che il dominus tolleri che uno schiavo di
sua proprietà abbia collocato oggetti in modo che possano causare danni:
cuius casus periculosus est. L’azione procedeva comunque sempre contro
l’habitator, ma Giuliano ammise l’azione nossale contro il dominus (o pater)
insciens nella forma abituale di una actio noxalis.

L’azione popolare in factum, con la quale si puniva la trasgressione del
divieto edittale, ammontava alla quantità di 100.000 sesterzi: una cifra elevata
per salvaguardare la sicurezza pubblica con una proibizione di carattere pre-
ventivo, nella quale, data la difficoltà di provare chi era stato l’autore materiale
del positum, si puniva con una sanzione rigorosa la semplice possibilità di
un pericolo, senza aspettare che accadesse un evento dannoso47.

L’azione, dunque, è penale in quanto ascende ad un multiplo ma
non è delittuosa e neppure si esige la prova del dolo o della colpa ma solo
la prova del fatto: qui positum habet o, detto in altri termini, poteva esistere
il dolo o la colpa ma nella nostra azione la prova di essa non era una con-
dizione necessaria.

Passiamo ora ad occuparci di supposti nei quali si tratta, non tanto
di estensioni dell’editto de positis, quanto di applicazioni speciali, frutto
di una elaborazione giurisprudenziale.

Il testo è D.9.3.5.12, che ha dato origine ad abbondanti discussioni:

Si id quod positum erat deciderit et nocuerit, in eum competit actio qui po-
suit, non in eum qui habitaverit, quasi haec actio non sufficiat, quia positum
habuisse non utique videtur qui posuit, nisi vel dominus fuit aedium vel
inhabitator.

Nam et cum pictor in pergula clipeum vel tabulam expositam habuisset eaque
excidisset et transuenti damni qui dedisset, Servius respondit ad exemplum
huius actionis dari oportere actionem: hanc enim non competere palam esse,
quia neque in suggrunda neque in protecto tabula fuerat posita.

Idem servandum respondit et si amphora ex reticolo suspensa decidisset
et damni dedisset,quia et legittima et onoraria actio deficit.
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47 Nel caso de effusis vel deiectis, procedevano le diverse sanzioni dell’editto a seconda
del tipo di danni provocati; in de positis la sanzione, essendo più severa, cercava di proteggere
anche la sicurezza dei passanti di fronte al rischio di ciò che poteva cadere.
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Di norma si dice che qui sono contenute due estensioni dell’editto
de positis dovute al lavoro interpretativo di Servio, anche se, verosimil-
mente, non si tratti di due ma di tre supposti.

La prima parte del testo propone il problema degli oggetti appesi che
potevano cadere provocando danni. In questo caso non si tratta, come per
il D.9.3.1.3. di “cum suspenderetur decidit” o “quod suspensum decidit” e cioè,
quello che è caduto mentre veniva appeso oppure quando era già appeso,
ma di quello che è caduto quando positum erat; per questo motivo si ap-
plicherà l’editto de positis e non l’editto de effusis, anche se le ipotesi pre-
sentano evidenti similitudini. Non si tratta in questa ipotesi di effusio o deiectio
ma di semplice caduta di quanto si era collocato con il rischio che
cadesse. Il quel caso, dice il testo, come se questa azione non bastasse (quasi
haec actio non sufficiat) l’azione compete contro eum qui posuit e non contro
eum qui habitaverit perchè non si capisce chi aveva collocato qualcosa, non
essendo dominus o inhabitator. Da una prima lettura sorge una certa perples-
sità, visto che sembra contraddirsi con quanto sappiamo finora dell’azione,
ma è soltanto una contraddizione apparente, giacchè l’azione dell’editto
andava contro is quid positum habeat, ma non si chiedeva la prova che “avesse
collocato”, ed è per questo che si agiva abitualmente contro l’habitator.

L’esclusione qui dell’habitator dalla legittimazione passiva nell’azione
non si può ritenere che derivi da una alterazione dei Compilatori48 o da
un errore del copista49, visto che il testo è stato redatto correttamente e
non sembra lasciar posto all’ipotesi di interpolazione. Non sembra neppure
possibile il suggerimento di quanti pensano che si trattasse di una inter-
pretazione che si era diffusa nell’epoca di Ulpiano50, visto che non si riflette
nel testo l’esistenza di una polemica già nota in epoca severiana51. 
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48 Così il T. MOMMSEN, Dig. Ad. h.I. <qui habitaverit non in eum qui posuit>secondo una
congettura già formulata con Cuiacio.

49 Così il C. WATSON, Liability cit. 381; idem, Law of Obligation in The later Roman Republic,
Oxford, 1965, 268 n.2.

50 W. WOLODKIEWICZ, Deiectum e positum cit.,382.
51 Si potrebbe pensare che si faccia qui allusione ad un problema analogo a quello

presente nel paragrafo: positum habere...ab alio positum patiatur, e cioè, si inizia l’azione contro
qui possuit nel senso che ha permesso che qualcuno collocasse o che lasciasse collocato un
oggetto in una posizione pericolosa, per questo non si comincia un’azione contro
l’habitator in questo supposto. Non ci sono indizi sicuri che qui si tratti di un problema di
scientia, ma di una interpretazione dell’editto per un caso specifico, per il quale non si può
affermare che l’editto de positis non è applicabile all’habitator
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In realtà la difficoltà che presenta il testo è che non è chiaro quale
sia l’azione che si intenta contro qui possuit e non contro qui habitaverit52.
Il Mommsen53 intuì che non si trattava dell’azione de posito per questo pro-
poneva una actio utilis come estensione dell’actio de posito, per superare
la contraddizione di questa prima parte del testo. Il Fadda54, da parte
sua, pensava che si trattasse di una actio in factum legis Aquiliae; ma se
è vero che l’actio legis Aquiliae non poteva procedere perché in questo
caso non esisteva un danno prodottosi corpore corpori, non si capisce
neanche in base a quale criterio si possa estendere tale azione. Il Pa-
lazzo55 suggeriva che, per la caduta di un oggetto collocato pericolo-
samente, si intentasse, contro il pregiudicato, l’azione de posito per
100.000 sesterzi; per il risarcimento del danno, si sarebbe, invece, a lui
concessa la possibilità di provare una estensione dell’effusis vel deiectis
(D.9.3.1.3). E’ possibile, tuttavia, obiettare che qui non si tratta dello
stesso supposto D.9.3.1.3., visto che è caduto ciò che era “collocato” e
non quello che “si stava collocando”.

In altri termini, siccome l’azione edittale si intenta contro l’habitator
(dominus o inquilino) qui posuit, si crea un’azione speciale per punire chi
posuit: non inquilino o proprietario; in tal modo la frase “quasi haec actio
non sufficiat” vuol significare che l’azione dell’editto non basta per punire
chi effettivamente posuit non essendo inquilinus o dominus.

Si può concordare con chi56 sostiene che la fine del testo precedente
(D.9.3.5.11.) e l’inizio del paragrafo 12 siano stati abbreviati dai
Compilatori che hanno conservato, comunque, questo supposto unito al-
l’interpretazione serviana dell’editto che tratteremo in seguito, E’
plausibile pensare che anche questa applicazione speciale dell’editto de
positis sia dell’epoca repubblicana.

Nella seconda parte57 si considera il caso di un pittore che avesse
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52 Così W. GORDON, The actio cit., 53.
53 T. MOMMSEN, Dig Ad h.I. <itaque utilis danda erit in eum qui posuit>
54 C. FADDA , L’azione popolare cit, 182 .
55 A. PALAZZO, Obbligazioni cit., 180.
56 W. GORDON, The actio cit., 53.
57 D.9.3..5.12. “...nam et cum pictor in pergula clipeum vel tabulam expositam habuisset eaque

excidisset et transuenti damni qui dedisset, Servius respondit ad exemplum huius actionis dari oportere
actionem: hanc enim non competere palam esse, quia neque in suggrunda neque in protecto tabula
fuerat posita.”
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collocato una tavola rotonda oppure ovale in una galleria58 e questa, ca-
dendo, avesse causato un danno ad un passante.

Servio pensava che qui si dovesse iniziare una azione ad exeplum;
evidentemente, non si procederebbe con l’azione dell’editto visto che la
tavola non era esposta su di una tettoia o gronda.

L’ipotesi di Servio sembra chiara: si tratta di una azione che imita
l’azione del nostro editto, ma non può usarsi tale azione considerando
il fatto che (quia) l’oggetto che ha causato il danno non si trovava neque
in suggrunda nequein protecto59.

Neppure si potrebbe procedere in questo caso con l’azione della legge
Aquilia, dato che mancava il requisito del danno prodotto corpore corpori.

È interessante notare che questa azione ad exemplum è un esempio
di espansione per analogia di una azione fondata solo sull’editto, cosa
che mette in evidenza che già in epoca repubblicana si originavano sup-
posti di creazione di una azione in factum conforme al modello di una pree-
sistente azione pretoria penale60. Che si tratti di una azione in factum de-
cretale sembra oggi indiscutibile61, escludendo, pertanto, la possibilità che
si tratti di un’actio utilis62, in quanto, come è stato dimostrato63, le azioni
utili se appartengono al procedimento formulario hanno una formula fit-
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58 Pergula era una galleria più o meno aperta, situata nella parte anteriore della casa
e che serviva come tenda oppure come luogo dove si potevano mettere in esposizione delle
mercanzie; v. D. HEUMANN-SECKEL, Handlexikon zu Quellen des romischen  Rechts, Jena, 1907,
420. Nelle fonti giuridiche appare solo due volte, entrambe in un testo di Ulpiano, VIR. IV
s.v.: D.51.19.2 e 9.3.5.12. Circa l’uso abituale di mettere tende sulla facciata della casa ci sono
abbondanti testimoniante provenienti dai primi tempi della Repubblica, uso che perdura
anche in epoca imperiale; cft. a questo proposito A. BOËTHIUS – J.B. WARD-PERKINS, Etruscan
and Roman Architecture, Hardcover, 1969, Hardcover, 113.

59 A. PALAZZO, Obbligazioni cit. , 101; W. WOLODKIWICZ, Deiectum cit., 381; G. LONGO,
Utilitas cit., 464, ingiustamente considera il nam, con il quale comincia il passaggio, come
indizio di interpolazione del testo.

60 Cfr. F. HORAK, “Rationes decidendi” Entscheidungsbegrunduger bei den alteren
romischen juristen bis Labeo, in SDHI, 36(1970), 460; W. SELB, Formulare Analogien in “actiones
utiles” und “actiones in factum” am Beispiel Julians, in St.Biscardi III, 326.

61 V. ARANGIO-RUIZ, Studi Formularii, in BIDR. 25 (1912), 178 n.1. che sostituiva in factum
con ad exemplum, il che non si giustifica; G.W.G. WESENER, “Actiones ad exemplum”, in SZ.
(75) 1958, 229 e ss. 

62 Così T. MOMMSEN, Dig. Ad. h.I.; O. LENEL, EP3 cit., 174; P. PETERS, rec. A. VERNAY,
Servius et son École. Contribution à l’historie des idées juridiques à la fin de la République romaine,
in SZ. 32 (1911), 470.

63 A. VALIŇO, “Actione utilies”, Pamplona, 1974, 22 e ss.
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tizia e non in factum64.
Da ultimo, analizzando la terza parte del passo65, Servio risponde

che si dovrà osservare lo stesso comportamento del caso precedente se
cadesse e causasse dei danni un’anfora appesa ad una reticella. Dice, allora,
Ulpiano che quando gli oggetti non sono stati collocati in gronde o tettoie
delle facciate (in suggrunda neque in protecto) non si può iniziare l’azione
prevista nel nostro editto ma un’altra azione adatta, come per esempio
se cadono e causano danni i recipienti appesi ex reticulo. Dato che non sono
luoghi previsti nel nostro editto, non è utilizzabile l’azione che questo pre-
vede né tanto meno l’azione della legge Aquiliana: quia et legittima et ono-
raria actio deficit. Per questo motivo si indica anche in questo caso un’azione
decretale in factum.

Potrebbe sorgere il dubbio che si poteva utilizzare qui l’azione pre-
vista nel D. h.t.1.3 per il supposto si quid pendens effusum sit. Effettivamente
si tratta della caduta di qualcosa che era appeso, ma qui si tratta dello spar-
gimento di un liquido (effusio) e non della caduta di qualcosa di solido
che fosse stato appeso (si amphora...decidisset): quindi non si tratta di una
applicazione speciale dell’editto de effusis ma dell’editto de positis.
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64 E si scarta la possibilità che si tratti di una actio utilis, come aveva pensato il T. MOM-
MSEN, Dig.Ad.h.I cit., seguito dal O. LENEL, EP cit. , 174, e dal P. PETERS, REC. A. VERNAY, cit.,
470, in quanto come ha dimostrato il A. VALIÑO, “Actiones utiles” cit. , 22 e ss, le azioni utili
se appartengono al procedimento formulario hanno una formula fittizia e non in factum.

65 D.9.3.5.12. “Si id quod positum erat  deciderit et nocuerit, in eum competit actio qui posuit,
non in eum qui habitaverit, quasi haec actio non sufficiat, quia positum habuisse non utique videtur
qui posuit, nisi vel dominus fuit aedium vel inhabitator, nam et cum pictor in pergula clipeum vel
tabulam  expositam habuisset eaque excidisset et transuenti damni quid dedisset , Servius
respondit ad exemplum huius actionis dari oportere actionem: hanc enim non competere palam esse,
quia neque in suggrunda neque in protecto tabula fuerat posita, idem servandum respondit et si amphora
ex reticulo suspensa decidisset et damni, quia et legitima et honoraria actio deficit”.
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SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. La finanza aziendale. – 3. La «funzione finanza». – 4. La te-
soreria. – 5. La «funzione finanza» nel gruppo d’imprese. – 6. Il netting. – 7. Il cash pooling.
– 8. Il funzionamento del cash pooling. – 9. I vantaggi ed i punti critici del cash pooling.
– 10. Qualificazione giuridica del contratto di cash pooling. – 11. Qualificazione giuridica
dei finanziamenti tra controllata e controllante. – 12. La tesoreria in nome e per conto.
– 13. Vantaggi e svantaggi del sistema di tesoreria in nome e per conto. –
14.Conclusioni: confronto tra tesoreria in nome e per conto e cash pooling.

1. Premessa

In un contesto economico caratterizzato oramai da una dimensione
multinazionale, assume una sempre maggiore importanza la scelta del
paese in cui allocare i propri investimenti. La funzione all’interno di un
gruppo che certamente meglio si presta ad una localizzazione finalizzata
ad una migliore gestione delle variabili economiche locali è la tesoreria:
la possibilità di accentrarla in capo ad un’unica società, la quale gestisca
tutte le transazioni per conto dell’intero gruppo, rende molto agevole sfrut-
tare le legislazioni più vantaggiose dei vari paesi1.
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1 Sull’argomento, v. AA.VV., Le holding lussemburghesi, in “Rivista Commercio Inter-
nazionale”, 1996, fasc. 23; N. ALTIERO-L. CARTA, Globalizzazione, sviluppo tecnologico ed erosione
del gettito fiscale, in “Rivista della Guardia di Finanza”, 2000, p. 627; B. BARTOLONI-G. SBARRA,
Paradisi fiscali e bancari, in “Rivista della Guardia di Finanza”,1996, p. 145; E. BERLAI-M. DAL-
LOCCHIO, La finanza nei gruppi complessi, Etas Libri, Milano, 1991; E. BERLAI-M. DE PADOVA-
D. GALLIZZOLI, La tesoreria nelle imprese industriali, Etas Libri, Milano, 1993; G.F. BORIO, Stabile
organizzazione, in “Il Fisco”, 1996, p. 1552; A. BUTTICÈ, L’evasione fiscale internazionale, in “Rivista
della Guardia di Finanza”, 1998, p. 321; E. GIACOMOTTI, Il cash management. Strumenti di
tesoreria, Petrini Editore, Torino, 1991; A. GRANDORI, Organizzazione e comportamento
economico, Il Mulino, Bologna, 1996; R.M. GRANT, L’analisi strategica per le decisioni aziendali,
Il Mulino, Bologna, 2001; M. PAGLIACCI-R. PANTALLONI, La funzione finanziaria accentrata, in
“Amministrazione & Finanza”, 1992, fasc. 8, p. 199; F.C. PAPA, La gestione di tesoreria nelle
aziende di medie dimensioni, in “Amministrazione & Finanza”, 1989, fasc. 17, 1989, p. 75; P.
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Nei gruppi imprenditoriali, nazionali e internazionali, l’ottimizza-
zione delle risorse finanziarie può essere raggiunta tramite l’analisi e la
gestione dei flussi.

L’allocazione delle risorse monetarie delle società con maggiore li-
quidità a favore di altre consociate operative permette di ridurre i costi
complessivi derivanti dall’accesso al credito. Tale obiettivo può essere rag-
giunto dall’utilizzazione di contratti di finanziamento inter-societari e dai
contratti di conto corrente inter-societari, questi ultimi denominati
anche contratti di tesoreria accentrata o di cash pooling.

Entrambe le tipologie contrattuali consentono di migliorare la ge-
stione dei flussi di cassa e di conseguire un adeguato risparmio nell’al-
locazione delle risorse finanziarie.

Tra le varie forme di finanziamento a disposizione dei gruppi mul-
tinazionali, il cash pooling, che letteralmente significa accentramento di li-
quidità, rappresenta dunque uno degli strumenti più utilizzati per la ge-
stione ottimale dei flussi finanziari, in quanto consente una gestione cen-
tralizzata del fabbisogno finanziario del gruppo mediante il trasferimento
a una società cosiddetta «tesoreria» (normalmente la società capogruppo)
dei saldi attivi e passivi dei singoli c/c intestati alle varie società.

2. La finanza aziendale

La finanza aziendale può essere intesa come lo studio di tre aspetti
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PRIMAVERA, Il netting nella gestione della tesoreria di gruppo, in “Contabilità, Finanza e Controllo”,
1989, fasc. 4, 1998, p. 121; S.A. ROSS-R.W. WESTERFIELD-J.F. JAFFE, Finanza aziendale, Il Mulino,
Bologna, 2000; M. VINZIA, Come si realizza un sistema di netting, in “Amministrazione & Fi-
nanza”, 1996, fasc. 15, 1996, p. 96; M. VINZIA, Il netting per regolare i flussi finanziari nei gruppi,
in “Amministrazione & Finanza”, 1996, fasc. 14, 1996, p. 58; M. NESSI, Le conseguenze fiscali
connesse alla realizzazione di un accordo di cash pooling, in “Azienda & Fisco”, 2001, fasc. 8,
p. 385; M. NESSI, Cash pooling: la gestione accentrata della tesoreria del gruppo, in “Azienda
& Fisco”, 2003, fasc. 22, p. 999; C. DOMINICI, Thin capitalization: effetti nell’ambito delle imprese
multinazionali, in “Azienda & Fisco”, 2004, fasc. 13, p. 18; L. BLOCH JOHN SORGATO, L’applicabilità
della ritenuta sugli interessi da «cash pooling», in “Corriere Tributario”, 2002, fasc. 33, p. 2981;
G. FERRANTI, I finanziamenti rilevanti ai fini della «thin capitalization», in “Corriere
Tributario”, 2004, fasc. 5, p. 343; A. RUSSO-L. DE ROSA, Cash pooling: contratti di gestione ac-
centrata della tesoreria e thin capitalization, in “Diritto e Pratica delle Società”, 2003, fasc. 21,
p. 36; R. MARINONI, Cash pooling e revocabilità dei pagamenti infra-gruppo, in “Contabilità,
Finanza e Controllo”, 2001, fasc. 10, p. 997.
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fondamentali che sono legati, in estrema sintesi, allo schema semplificato2

di uno stato patrimoniale di un’impresa.
I tre aspetti fondamentali possono essere enumerati in capital bud-

geting, struttura finanziaria e gestione del capitale circolante netto.
Con il primo si intende il processo di selezione e gestione degli in-

vestimenti. Per struttura finanziaria ci si rapporta alla scelta di ripartizione
tra debiti (a breve e a lungo) e capitale proprio. Con la gestione del capitale
circolante netto si verifica come si possa concretamente far fronte alla di-
versa ripartizione temporale tra entrate e uscite di breve periodo.

Il coordinamento tra questi tre aspetti è il compito della gestione fi-
nanziaria, che è tenuta ad agire in un’ottica di massimizzazione del valore
della società, tenuto conto del contesto in cui opera l’impresa.

La gestione finanziaria diviene così un aspetto sempre più importante
della vita di un’impresa; specialmente per quelle realtà che si muovono in
settori caratterizzati da elevata competitività ed in ambienti con molte tur-
bolenze3. Ogni impresa deve fare i conti con il fatto che le risorse finanziarie
sono scarse e che il loro reperimento è costoso, perciò si rende necessario
minimizzare i costi delle operazioni (in termini di tassi d’interesse, commis-
sioni, giorni valuta, ecc.), ed ottimizzare l’allocazione del denaro laddove
si ritiene possa essere maggiormente remunerativo.

La creazione di una «funzione finanza» è il primo problema da af-
frontare se si vuole razionalizzare lo sfruttamento delle risorse finanziarie:
il suo aspetto centrale sta nel fornirla della dovuta indipendenza, senza,
tuttavia, perdere la connessione con le altre funzioni.

L’indipendenza si manifesta con la possibilità da parte della «fun-
zione finanza» di decidere l’allocazione dei fondi nel modo che ritiene
più conveniente, senza farsi condizionare dai responsabili degli altri settori,
che tendono ad agire per la soddisfazione dei loro interessi particolari.
Tuttavia nelle decisioni di collocamento dei fondi occorre mantenere un
grado di coordinamento e di equilibrio per non sbilanciare l’impresa.
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2 Secondo lo schema di S.A. ROSS-R.W. WESTERFIELD-J.F. JAFFE, Finanza aziendale, cit.,
p.21che indica a sinistra il valore delle attività e a destra il valore totale dell’impresa per
gli investitori.

3 Alcuni eventi hanno aumentato l’importanza di tale funzione. Si pensi alla volatilità
dei mercati finanziari, alla globalizzazione dell’economia e dei mercati finanziari, agli stru-
menti finanziari sempre più efficaci e ai sistemi informativi sempre più efficienti in grado
di gestire realtà sempre più complesse.



Domenico Riccio

3. La «funzione finanza»

La «funzione finanza» non ha occupato sempre un ruolo importante
e centrale nell’attività d’impresa, spesso veniva utilizzata come tampone
a fronte delle iniziative prese dalle altre funzioni giudicate di volta in volta
più importanti, mentre oggi viene vista come uno dei principali aspetti
dell’attività, in grado di creare valore aggiunto grazie all’eliminazione delle
diseconomie.

La sua evoluzione prende le mosse da un passato piuttosto recente,
ma ciononostante ha attraversato numerose fasi.

Si può distinguere una fase embrionale che si colloca negli anni cinquanta
e sessanta. In questo periodo l’Italia attraversò un periodo di particolare favore
per quello che riguardava le condizioni in cui le imprese si trovavano ad ope-
rare: basso costo del lavoro, bassa inflazione e cambi stabili.

Tutto questo portò ad una forte crescita trainata dalle esportazioni
e per finanziare la domanda crescente si ricorse a strumenti a breve e, di
fatto, questo fu l’unico compito della finanza di impresa che si limitò ad
intrattenere rapporti con le banche.

È succeduta poi una fase di transizione (anni sessanta e settanta) nella
quale l’aumento del costo del lavoro costrinse le imprese a cambiare, poiché
avevano perso l’elemento di maggiore competitività del periodo prece-
dente e ciò portò al bisogno di nuovi investimenti e al reperimento di nuovi
fondi dall’esterno.

La funzione finanziaria si sviluppò maggiormente, ma solamente
dal lato del passivo per il controllo dei flussi per fronteggiare i debiti.

Dipoi è seguita la cd. fase di emancipazione (anni settanta e
ottanta). Questo fu il periodo in cui i prezzi delle materie prime
subirono un forte aumento (con i consequenziali effetti in termini di in-
flazione) il che comportò una presa di coscienza delle imprese sulla ne-
cessità di prevedere i fabbisogni monetari e di gestire la liquidità: nacque
così la gestione integrata dell’attivo e del passivo.

Tutto questo ebbe, però, dei risvolti negativi, nel senso che ci fu una
progressiva esasperazione di questa funzione finanziaria che in alcuni casi
portò al sacrificio del core business a vantaggio della pura speculazione.

Nella successiva fase di sviluppo (anni ottanta e novanta), il costo
del capitale cominciò ad aumentare e la finanza divenne sempre più attenta
nell’utilizzarlo: nacquero così i sistemi di «cash management» caratterizzati
dalla riduzione della liquidità impiegata nella gestione corrente, dall’im-
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piego dei surplus e dalla gestione del rischio di cambio.
Nel frattempo la tendenza alla speculazione già riscontrata nel pe-

riodo precedente andava aumentando, sacrificando lo sviluppo.
Per gli anni novanta (e fino ad oggi) si parla di fase di semplificazione.

In effetti, oggi l’unificazione monetaria europea, intrapresa – appunto – a
partire dai primi anni novanta, ha portato progressivamente alla moneta
unica e ad un unico tasso di sconto, fa sì che la finanza superi certe distorsioni
del periodo precedente, torni alla sua funzione di supporto al core business
e non sia più un centro autonomo e preponderante di interessi.

4. La tesoreria

Il settore maggiormente interessato dalla funzione finanza è senza
dubbio la tesoreria, la quale nacque negli anni ottanta come area
autonoma, ma solamente nelle imprese di maggiori dimensioni poiché
nelle piccole e medie imprese il volume delle operazioni non consentì il
distacco dalla funzione finanziaria generale.

La tesoreria è quella funzione aziendale necessaria per il reperimento
dei fondi che verranno poi utilizzati nell’attività principale sempre sulla
base delle indicazioni del tesoriere.

La sua gestione può avvenire principalmente secondo tre approcci
differenti: passivo, attivo ed intermedio.

L’approccio passivo è caratterizzato dalla messa a servizio della te-
soreria al core business, attraverso la raccolta dei finanziamenti necessari
e degli strumenti di copertura. 

L’approccio attivo si basa sul fatto che la tesoreria può generare
valore, e quindi si configura come un’attività autonoma suscettibile di
creare profitti.

L’approccio intermedio è la mediazione tra le due opposte posizioni,
e attraverso la messa a servizio della tesoreria all’attività industriale (com-
pletata con la possibilità di cogliere opportunità di guadagno), consente
a quest’importante funzione di minimizzare costi e rischi e di massimizzare
i rendimenti.

Qualunque, poi, sia l’approccio che si voglia scegliere, una funzione
determinante per il corretto funzionamento della tesoreria è svolta dal
sistema informativo aziendale.

Il sistema informativo è quello strumento che permette di monitorare
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tutta la situazione aziendale: i rapporti con le banche (a preventivo e a
consuntivo), le previsioni di cassa, attraverso un flusso continuo di in-
formazioni provenienti dall’interno e dall’esterno dell’azienda.

Per il sistema informativo ciò che è rilevante riguardo alle opera-
zioni e alla loro manifestazione temporale non è il momento economico
ma quello finanziario, ed attraverso la gestione del profilo finanziario
delle attività il tesoriere raggiunge i suoi scopi principali, ossia: ottimiz-
zare le scelte di gestione della liquidità; minimizzare le giacenze; investire
le eccedenze; gestire in modo ottimale i rapporti con gli istituti di credito;
effettuare le adeguate operazioni di copertura; scegliere le forme
migliori di finanziamento.

5. La «funzione finanza» nel gruppo d’imprese

La tesoreria, inoltre, assume maggiore rilevanza in riferimento ad
un gruppo di imprese. Infatti, pur rimanendo una funzione di vitale im-
portanza anche per la singola azienda, è all’interno di un gruppo che essa
svolge il suo ruolo nel migliore dei modi4.
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4 Il gruppo è la struttura che più si presta, come vedremo, ad una gestione
accentrata della tesoreria. La situazione di partenza, normalmente, è quella di una
tesoreria in capo ad ogni società che gestisce in autonomia tutti i flussi degli incassi e dei
pagamenti. Il gruppo, inteso come insieme di imprese legate tra loro da rapporti di vario
genere, può essere indagato sotto diversi punti di vista (giuridico, storico, organizzativo).
Esso nasce dal controllo esercitato da una società (la capogruppo o holding) su delle altre
(le controllate), e tale controllo può seguire diversi schemi: può essere diretto solo su una
società, dando origine ad un gruppo «a catena» in cui la holding controlla la singola società
operativa che a sua volta controlla un’altra società oppure tutte le società possono far capo
alla holding dando origine ad un gruppo «a raggera» o «stellare». La holding può essere sia
una società operativa (holding mista o impura) che una società totalmente dedicata alla ge-
stione delle partecipazioni (holding pura), naturalmente maggiori saranno le dimensioni
delle società operative e del gruppo nel suo complesso, maggiori saranno le probabilità che
la capogruppo sia una holding pura. I pionieri della struttura a gruppo sono state le imprese
multinazionali in cui la società madre dava vita ad una serie di società figlie nei vari paesi
in cui intendeva operare, tuttavia le modalità di funzionamento delle relazioni tra i vari
rami ha subito un’evoluzione nel corso del tempo riassumibile brevemente in tre macro-
modelli e, precisamente, europeo, americano e giapponese. Il modello europeo si sviluppò
nei primi anni del ventesimo secolo e prende il nome dalle multinazionali del vecchio con-
tinente precursori dello sviluppo internazionale. Le aziende come la Philips, la Royal
Dutch/Shell o la Unilever erano strutturate in federazioni decentralizzate: ogni filiale na-
zionale godeva di un ampio margine di manovra e di notevole indipendenza operativa che
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I principali fattori che possono influenzare la creazione di una te-
soreria di gruppo sono i legami tra la capogruppo, le società controllate,
i fornitori ed i clienti. La semplificazione dei rapporti tra questi elementi
è il motivo principale per cui è intrapresa la creazione di una tesoreria
centralizzata.

Ogni società, inoltre, ha legami con vari intermediari creditizi che,
da un lato, complicano ulteriormente i tentativi di centralizzazione e dal-
l’altro pongono l’accento sulla necessità di una razionalizzazione dei flussi,
sia monetari sia informativi.

Nella valutazione dell’opportunità di creazione di un’unica tesoreria
bisogna considerare sia aspetti a livello di gruppo sia di singola società,
che determinano la convenienza o meno di tale scelta.

A livello di gruppo, ciò che rileva è l’affinità tra le società. Il grado
di integrazione tecnico-economica delle imprese è direttamente propor-
zionale alla convenienza a gestire in maniera più accentrata la tesoreria,
sicché una maggiore integrazione comporta necessariamente maggiori
vantaggi nell’accentrare. Inoltre, una gamma di prodotti che servano la
stessa clientela favoriscono un’integrazione più ampia, grazie alla pos-
sibilità di intrattenere rapporti comuni. Se poi un gruppo è molto orientato
all’esportazione può risultare vantaggiosa una gestione collegiale del ri-
schio di cambio. Incide pure il potere contrattuale: se i fornitori o i clienti
sono molto forti potrebbero fare resistenza in merito ad un accentramento
e, quindi, ad un aumento di potere della controparte. Per contro, se il grup-
po non dà garanzie circa una sua stabile conformazione per la possibilità
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rifletteva i mezzi di comunicazione lenti e costosi, oltre che poco affidabili, dell’epoca. Il
controllo era affidato alla nomina da parte della casa madre degli alti dirigenti e nella ne-
cessaria richiesta di autorizzazione per le operazioni di maggiori dimensioni. Il modello
americano nacque dopo la seconda guerra mondiale ad opera di imprese come GM, Ford,
IBM, Coca Cola, Procter & Gamble. In questo modello la sede centrale, per il fatto di essere
situata nel più grande mercato mondiale, aveva il ruolo di fonte di nuove tecnologie di pro-
cesso e di nuovi prodotti, mentre le filiali nazionali avevano il compito di sfruttare queste
novità sviluppate negli USA (si parla in questo caso di federazioni coordinate). Il modello
giapponese cominciò ad affermarsi dagli anni settanta e ottanta, grazie all’ascesa delle mul-
tinazionali dell’estremo oriente, come Honda, NEC, Toyota, sulla scena mondiale, le quali
perseguivano strategie globali sulla base di unità nazionali fortemente centralizzate. Tutta
la ricerca e sviluppo e la produzione erano concentrate in Giappone, mentre alle filiali erano
demandate la vendita, la distribuzione e l’assistenza alla clientela. Questi fulcri centralizzati
beneficiavano così di forti economie di scala e di esperienza.
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di riposizionamenti o smembramenti, diminuiscono i vantaggi dell’ac-
centramento.

A livello di singole società, molteplici sono gli aspetti da considerare
prima di procedere ad una intergrazione. Fondamentali sono i sistemi in-
formativi; infatti, la loro compatibilità tra le diverse società può
influenzare in un senso o nell’altro l’integrazione. Altrettanto importanti
sono la considerazione delle risorse finanziarie consolidate (se alcune so-
cietà presentano eccessi di cassa, mentre altre sono indebitate, può essere
conveniente integrare per sfruttare la compensazione delle singole po-
sizioni); il personale (l’integrazione ha riflessi molto importanti sul per-
sonale sotto vari profili: se, da un lato, vi è la possibilità di ridurne il nu-
mero, con conseguente risparmio5, dall’altro lato, il nuovo personale dovrà
essere maggiormente specializzato e quindi retribuito di conseguenza,
per tali motivi non sarebbe automatico un risparmio di costo).

Apprezzabile è anche il livello di preparazione dei dirigenti che do-
vranno essere pronti ad affrontare delle politiche finanziarie di tutt’altro
respiro oltre al peso degli azionisti di minoranza (se nelle singole
società questi hanno un peso nella direzione aziendale è opportuno che
l’accentramento venga approvato all’unanimità).

La decisione di accorpamento della tesoreria risulta essere molto com-
plicata e, come si è detto, influenzata da molti fattori di natura eterogenea,
ma, soprattutto, il processo richiede molto tempo e notevoli trasformazioni
per cui una volta deciso ed intrapreso il cambiamento, è difficile, se non
impossibile, tornare indietro a meno di sopportare costi elevatissimi.

Naturalmente tale accentramento comporta una serie di vantaggi
(oltre che numerosi problemi).

Certamente vi è un vantaggio nella maggiore efficienza (dovuta alla
possibilità di compensare le partite debitorie e creditorie, riducendo così
gli oneri finanziari); nei risparmi di costo (che sono la variabile di più facile
determinazione e forniscono anche la misura della convenienza del pro-
getto, il quale dovrebbe coprire il costo del nuovo sistema con i risparmi
sul personale); nei rapporti con i clienti e i fornitori (una gestione unitaria,
infatti, consente di controllare immediatamente tutta la situazione ed avere
una visione di insieme per quello che riguarda la politica commerciale).
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voratori.
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Gli aspetti maggiormente apprezzabili dell’intero progetto si con-
centrano, tuttavia, nei rapporti con gli intermediari creditizi. Agire come
un unico interlocutore presso le banche offre, infatti, la possibilità di spun-
tare condizioni più vantaggiose, di utilizzare in maniera più razionale il
credito concesso e di ampliare i finanziamenti disponibili. Inoltre, in tal
modo si possono evitare trasferimenti di somme a mezzo banca per le
operazioni intercompany (con il risparmio in termini di giorni valuta e di
spese) e gestire unitariamente il rischio di cambio con la conseguenza di
ridurre l’effetto delle oscillazioni nelle quotazioni delle varie divise.

A fronte di questi vantaggi esistono dei problemi che riguardano tan-
to le società quanto gli interlocutori esterni (deresponsabilizzazione degli
organi delle società controllate che non si sentono più coinvolti nella ge-
stione di una variabile tanto importante come il denaro; opposizione degli
azionisti di minoranza i quali temono che una centralizzazione delle fun-
zioni sottragga valore alle singole società a vantaggio del gruppo di cui
loro effettivamente non fanno parte; costo notevole in termini di
consumo di risorse per attuare quella trasformazione necessaria all’in-
tegrazione; eventuali frizioni con le banche o altri interlocutori commerciali
[clienti/fornitori], soprattutto se questi hanno un notevole potere con-
trattuale e un’integrazione potrebbe danneggiarli).

Per questi motivi è necessaria un’attenta valutazione dei pro e dei
contro della decisione di accentrare la tesoreria di un gruppo, eventual-
mente attuando soluzioni intermedie tra la libertà di iniziativa lasciata
alle singole società, e l’accentramento totale.

Una soluzione potrebbe essere quella dell’accentramento parziale,
in cui anche le singole società intrattengono rapporti con le banche, ma
sotto le direttive del centro.

6. Il netting

Il gruppo d’imprese genera due tipi di movimenti monetari: quelli che
coinvolgono gli interlocutori esterni e quelli che si esauriscono al suo interno,
anche questi flussi devono essere gestiti per minimizzare gli sprechi.

Esistono numerosi aspetti della gestione aziendale che sono
interessati da questi scambi tra società del gruppo, ma è il rapporto con
le banche che genera il maggior costo, a fronte delle operazioni fatte re-
gistrare. Un altro aspetto, poi, è quello prettamente commerciale inter-
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corrente tra cliente e fornitore, nel quale il creditore è sempre soggetto
all’incertezza sulle vicende del suo credito.

Normalmente non ci sarebbe soluzione agli inevitabili problemi con-
nessi a questo rapporto, ma all’interno dello stesso gruppo può essere tro-
vato un modo per pianificare i flussi finanziari.

Nel caso, inoltre, di un gruppo fortemente integrato con riflessi in-
ternazionali nasce il problema degli scambi in valuta (anche se ora si è
notevolmente ridotto grazie all’introduzione dell’euro): gli scambi in valuta
sottopongono le parti al rischio di cambio.

Tutte queste problematiche comportano notevoli costi che potrebbero
essere ridotti se, anziché affidarsi ad una logica di mercato per gestire le
relazioni infragruppo, si cercassero degli strumenti di coordinamento.

Uno dei sistemi esistenti per migliorare questi aspetti critici è il netting.
Con tale locuzione si intende il processo di pagamento all’interno

di un gruppo grazie al quale le società vedono compensarsi tutti i loro
debiti e crediti verso gli altri membri, e – a scadenze periodiche
prefissate – sono pagati ed incassati solo i saldi netti.

Il funzionamento di un sistema di netting, per il regolamento delle
posizioni commerciali all’interno di un gruppo, richiede una collaborazione
da parte delle varie società che è variabile secondo le modalità di appli-
cazione scelta per questo strumento.

Il netting può essere strutturato secondo due modalità: bilaterale e
multilaterale.

Nel netting bilaterale la compensazione opera tra due società alla volta.
Questo sistema non consente una vera e propria ottimizzazione e

coordinamento nella gestione delle relazioni infragruppo, a causa della
mancanza di una visione di insieme, può, tuttavia, essere molto utile nel
caso di società del gruppo con frequenti scambi.

Nel netting multilaterale viene creata una clearing house6 in cui le po-
sizioni di tutte le società confluiscono e, dopo aver eseguito le compen-
sazioni, si regolano i saldi del gruppo nel suo complesso.

La stanza di compensazione, chiamata anche netting center, funziona
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6 La clearing house svolge l’attività di coordinamento tra le varie società da una posizione
geografica che deve tenere conto, nella sua scelta, sia delle normative nazionali di
carattere fiscale, sia della possibilità di usufruire di mezzi di comunicazione moderni ed
efficienti.
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anche da «banca», liquidando le posizioni debitorie delle società del gruppo
che al momento non hanno la disponibilità e concedendo una dilazione
di pagamento che si trasforma in un vero e proprio finanziamento7.

Il netting, perché dia dei risultati apprezzabili in termini di rapporto
costi/benefici, richiede un notevole interscambio di operazioni tra le società
con una certa continuità temporale, per sopperire ai notevoli costi di strut-
tura necessari alla sua creazione.

Il netting viene principalmente sfruttato per abbattere i costi
derivanti dalle operazioni con gli intermediari creditizi. Queste determi-
nano oneri sia in termini strettamente monetari come commissioni e spread
denaro/lettera per le divise estere, sia in termini di costo opportunità e
tempo sprecato (ad esempio, i giorni valuta persi tra le operazioni).

Oltre a questi aspetti positivi la creazione di un netting center com-
porta altri vantaggi: riduce il carico di lavoro amministrativo in capo alle
singole società, grazie alla diminuzione del numero delle operazioni ef-
fettuate; migliora le relazioni infragruppo in termini di limitazione delle
contestazioni e di rispetto delle condizioni di pagamento e delle
scadenze; migliora la situazione del gruppo nel suo complesso attraverso
la previsione più accurata del cash flow infragruppo e una gestione migliore
della liquidità8.
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7 Tale operazione darà origine anche ad un flusso di interessi, calcolati sulla base di
un tasso stabilito nel regolamento di funzionamento del sistema di netting. La fissazione
di questo tasso è un aspetto molto delicato: un suo valore troppo elevato e non in linea con
il mercato potrebbe dare origine a manovre speculative delle società locali che, quindi, an-
dranno costantemente monitorate nell’impiego dei loro fondi (v. in proposito D. RICCIO, Il
cost sharing agreement, in “Rivista giuridica del Molise e del Sannio”, 2006, fasc. 3, in corso
di stampa).

8 Il netting, tuttavia, ha riflessi che interessano o possono interessare le legislazioni
dei vari paesi soprattutto in termini valutari e fiscali con le connesse problematiche. Gli
aspetti fiscali sono quelli di maggior importanza e si possono considerare sotto due punti
di vista: il primo è quello della normativa sulle ritenute alla fonte sugli interessi (qui basti
sapere che una serie di paesi ha firmato trattati contro le doppie imposizioni, soprattutto
all’interno dell’Unione Europea, che regolano i trasferimenti tra madre e figlia).
Un’attenzione particolare è inoltre necessaria in materia di receivable driven netting: ci si può
trovare di fronte ad irregolarità fiscali nel caso in cui la filiale italiana si trovi a dover pagare
una fattura di servizi, dovuta secondo lo scadenziario del centro di netting, che per qualsiasi
motivo non sia ancora stata contabilizzata. Infatti, secondo il DPR n. 331/1993, il 15 di ogni
mese è il termine entro cui i soggetti che effettuano acquisti intracomunitari e/o cessioni
intracomunitarie devono presentare alla dogana gli elenchi delle operazioni del mese pre-
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Il netting, come si può facilmente vedere, presenta vantaggi sia in
termini di singola società sia di gruppo nel suo insieme, tuttavia
secondo le modalità con cui viene attuato si accentuano alcuni aspetti po-
sitivi e altri tendono invece ad essere meno evidenti.

Esistono quattro variabili per la definizione di un sistema di netting,
la cui scelta determina le caratteristiche di funzionamento del modello.

Il netting può essere payable o receivable driver; multibanca o mono-
banca; con sistema informativo interno o bancario; monovalutario o plu-
rivalutario.

Il receivable driven è impostato sulle fatture attive. In sostanza il cre-
ditore presenta le fatture al netting center per la compensazione, mentre
nel payable driven il ruolo centrale spetta al debitore che comunica alla clea-
ring house le fatture che intende regolare.

I vantaggi del receivable driven sono molteplici.
Vi è una maggiore disciplina nei pagamenti perché devono essere

eseguiti secondo le indicazioni del centro di netting. Vi è, inoltre, una mi-
nore possibilità di contestazioni all’interno del gruppo grazie all’opera
di controllo del netting center e una migliore programmazione dei flussi
finanziari infragruppo.

Il sistema payable driven, invece, tiene all’esterno tutte le contestazioni
ed, inoltre, è molto più semplice dal punto di vista del trattamento in-
formativo ed organizzativo.

La scelta di orientare tutti i flussi su una banca o su molte
(monobanca o multibanca), determina conseguenze diverse. La soluzione
monobanca garantisce di non perdere giorni valuta, di avere a disposizione
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cedente. In assenza della registrazione delle fatture regolate nel netting non si possono ali-
mentare tali elenchi e quindi ci si espone ad una sanzione amministrativa. Inoltre, secondo
il DPR n. 633/1972, art. 17, nell’ipotesi di prestazioni rese in Italia da soggetti residenti al-
l’estero, compete al committente che acquista i servizi adempiere i compiti IVA se il fornitore
estero non ha una stabile organizzazione in Italia o non ha nominato un suo rappresentante
fiscale. Il committente deve quindi emettere autofattura nel mese di effettuazione del pa-
gamento e registrarla nei libri IVA. Tali libri non possono essere alimentati se la fattura o
l’autofattura non viene contabilizzata, esponendo l’azienda ad una sanzione amministrativa
pari da due a quattro volte l’imposta. Queste possibili irregolarità fiscali suggeriscono di
evitare in Italia il pagamento all’interno del netting di fatture non ancora contabilizzate, anche
se scadute; in tal caso, occorre rafforzare il controllo organizzativo se si vuole scongiurare
la perdita di uno dei principali vantaggi del meccanismo receivable driver, ossia, la
disciplina dei pagamenti.
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servizi alternativi e anche di prevedere una commissione onnicomprensiva
per tutti i servizi; la scelta multibanca, invece, consente di scegliersi gli
interlocutori con cui lavorare e permette di ottenere condizioni più van-
taggiose, in quanto la minaccia di spostare parte del lavoro su una banca
o sull’altra viene percepita seriamente dalle aziende di credito soprattutto
nel caso di un gruppo multinazionale, poiché il lavoro sull’estero è molto
remunerativo.

Per quanto attiene alla scelta del sistema informativo (interno o ban-
cario) va rimarcato che il meccanismo del netting non potrebbe proprio
funzionare in assenza di un valido sistema informativo.

Il sistema informativo bancario è sicuramente più economico, perché
l’investimento sul software è effettuato dall’intermediario creditizio, al con-
trario il sistema informativo interno garantisce maggiore aderenza alle esi-
genze dell’azienda, grazie alla possibilità di una sua personalizzazione.

Un altro aspetto da non trascurare è che il sistema informativo esterno
potrebbe rivelarsi una carta in mano alle banche in grado di limitare la libertà
di scelta, diminuendo di conseguenza il potere contrattuale del gruppo.

La scelta del sistema valutario (monovalutario o plurivalutario) con-
cerne, infine, il fatto che i flussi di denaro vengano convertiti nella moneta
di conto della società oppure restino nelle loro divise.

Il sistema monovaluta, come il nome sottolinea, prevede che tutti
i movimenti vengano denominati in un’unica moneta con una quotazione
prefissata e ciò consente di eliminare i rischi di cambio tra le singole società,
spostandolo sulla clearing house a livello aggregato.

Il sistema plurivaluta risulta essere più complesso, perché costringe
le società ad avere vari conti di netting denominati nelle diverse divise, tut-
tavia, permette la compensazione delle varie posizioni delle varie società9.

7. Il cash pooling

Un livello più elevato di accentramento si raggiunge con il sistema
di cash pooling, detto anche «conti derubricati».
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9 Questo aspetto ha perso di importanza per lo meno per quello che riguarda l’Europa
con l’introduzione dell’euro che ha posto fine alla vita di numerose monete del vecchio con-
tinente; rimane, comunque, di stretta attualità per quei gruppi che intrattengono scambi
con i mercati extracomunitari.
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Il cash pooling, fenomeno che si è affermato e sta conoscendo un suc-
cesso sempre crescente anche nella realtà italiana, costituisce uno strumento
di ottimizzazione delle disponibilità finanziarie dei gruppi societari.
Grazie ad esso, infatti, i gruppi societari mirano a evitare, o quantomeno
a limitare, le diseconomie di scala risultanti dalla simultanea esistenza di
esposizioni passive di una o più società di un gruppo nei confronti di uno
o più istituti di credito, e di posizioni attive di una o più società del medesimo
gruppo nei confronti delle stesse o di diverse banche10.

Nella pratica il servizio di tesoreria viene reso mediante la stipula
di un mandato a favore della controllante-tesoriera (pool leader), la quale
è legittimata a stornare gli importi eccedenti, e in base a una cadenza pe-
riodica individuata, risultanti su un determinato conto corrente della con-
trollata-mandante, con possibilità di utilizzare la provvista così liberata
per sé o, discrezionalmente, a favore delle società controllate.

Di norma, poi, il diritto riconosciuto a favore della controllante si
accompagna al dovere di quest’ultima di accreditare, entro termini e tempi
predefiniti, il conto corrente della controllata ove necessario.

Si tratta dunque di una figura contrattuale atipica, dal contenuto e
dalla natura mista (mandato, contratto di conto corrente, anticipazione).

Le singole società continuano ad avere ognuna i propri conti correnti
intestati a proprio nome con cui operano verso l’esterno senza riflessi per
i conti della holding; al termine di ogni giornata oppure dopo un
periodo di tempo prefissato i singoli conti vengono compensati nei loro
saldi positivi e negativi attraverso l’accentramento in un unico conto cor-
rente, chiamato conto master o pool, delle operazioni effettuate sui
singoli conti.

Tutto questo è possibile se la holding, sulla base di un mandato di
tesoreria precedentemente conferitole dalle società del gruppo, stipula
un accordo con gli istituti di credito affinché provvedano all’azzeramento
giornaliero o comunque periodico dei saldi dei singoli conti correnti.

634

10 Si pensi al caso in cui la società Alfa si trovi esposta nei confronti di una banca per
un importo di 80, mentre la società Beta, appartenente al medesimo gruppo, abbia una po-
sizione attiva nei confronti della stessa o di altra banca di 100. Tramite un sistema di cash
pooling la società Alfa, senza corrispondere interessi passivi sulla sua esposizione bancaria,
può trovare all’interno del proprio gruppo le risorse finanziarie che le necessitano: l’eccedenza
di cassa della società Beta, infatti, viene impiegata per soddisfare le esigenze di Alfa, con
conseguente risparmio e con l’ottimizzazione di flussi finanziari a livello di gruppo.
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Il cash pooling può essere realizzato sia a livello nazionale sia inter-
nazionale, come può riguardare sia un’unica divisa sia molte valute.

Le tecniche con cui può essere attuato il cash pooling sono principal-
mente due: il notional pooling (o interest compensation), in cui l’oggetto della
compensazione non sono realmente i fondi dei vari conti, ma solamente
il saldo al fine di calcolare gli interessi sulla posizione netta, in altre parole
non si ha una vera e propria derubricazione dei conti ma solo una com-
pensazione fittizia, e lo zero balancing o (cash concentration), con il quale,
periodicamente, avviene il trasferimento fisico dei fondi dai vari conti pe-
riferici sul conto master, azzerando in tal modo il saldo dei conti delle sin-
gole società11.

Il cash pooling può essere effettuato sia all’interno della stessa azienda
(ad esempio tra filiali o divisioni con un certo grado di autonomia), sia
in un gruppo, quindi tra soggetti giuridicamente distinti pur se legati tra
loro da una qualche forma di controllo.

Tale tecnica permette di realizzare una efficace azione di coordina-
mento tra le società del gruppo, contribuendo a creare una direzione uni-
taria e formulando strategie univoche.

8. Il funzionamento del cash pooling

Il cash pooling prevede due tipi di conti per il suo funzionamento:
il conto master (conto principale), facente capo alla società che gestisce
la tesoreria, e i conti rubricati (conti secondari), intestati alle singole società
operative.

Sui singoli conti rubricati transitano tutte le operazioni di gestione
delle varie società e, solo al termine della giornata, vengono trasferiti i
saldi al conto corrente pool.

I conti secondari hanno una rilevanza diversa a seconda che siano
intestati alla medesima persona giuridica o soggetto economico (come
nel caso di cash pooling interno alla società), oppure siano intestati a società
giuridicamente distinte.

Nel primo caso, l’unico conto ad avere rilevanza giuridica è il conto
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11 Gli interessi, come nella modalità precedente, vengono calcolati sul saldo,
stavolta effettivo e reale, del conto pool.
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master, gli altri si riducono a semplici conti di appoggio; mentre nel secondo
caso i conti periferici sono veri e propri conti correnti e non solamente
partite di evidenza.

L’organizzazione del cash pooling può avvenire secondo tre strutture
principali: semplice, ad albero e mista.

La struttura semplice prevede che tutte le operazioni periferiche ven-
gano girate al conto master; quella ad albero prevede la presenza di conti
intermedi cui vengono girate le operazioni e da questi conti di transito i saldi
vengono trasferiti al conto principale; infine la struttura mista compendia
le altre due, scindendo i conti periferici in due gruppi uno dei quali opera
secondo il sistema semplice mentre l’altro secondo la struttura ad albero.

La derubricazione dei conti periferici avviene attraverso delle
scritture di contabilizzazione, che chiudono i conti periferici ed aprono il
conto master; esistono, in via generale, tre modalità per la contabilizzazione,
ossia, unitaria (ogni singolo movimento viene trasferito individualmente12);
per segno e per valuta (le operazioni vengono raggruppate secondo il segno
e la valuta e così trasferite nel conto master); per saldo e valuta13 (la stessa
data valuta è il principio che guida il raggruppamento).

I conti periferici hanno delle specifiche peculiarità rispetto ad un nor-
male contratto di conto corrente.

Segnatamente, essi non producono interessi né attivi né passivi, in
virtù dell’azzeramento giornaliero; l’accettazione dei movimenti dei conti
periferici è possibile solo se esiste un’idonea capienza sul conto master;
ogni conto ha un limite di importo entro cui operare che è fissato al mo-
mento della costituzione, alternativamente può essere stabilito un limite
massimo di indebitamento in capo alla holding, che questa provvede a ri-
partire tra le altre società secondo le esigenze aziendali.

In tal modo le società avranno un fido massimo entro cui operare,
ma potranno beneficiare anche di una quota extra di risorse (su autoriz-
zazione della capogruppo), ammesso che un’altra società non stia
usando tutta la sua disponibilità.
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12 questa soluzione è preferibile qualora si ritenga utile avere al centro un dettaglio
massimo delle operazioni svolte nelle varie sedi periferiche.

13 Questi ultimi due tipi sono indicati per un gruppo che intenda gestire la tesoreria
nel suo insieme, per questo viene lasciato alle società controllate il monitoraggio delle singole
operazioni.
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I conti correnti infragruppo funzionano nella contabilità delle società
controllate come conti bancari normali: in ogni società esisterà un conto
intestato alla holding che rileverà i movimenti da e verso quest’ultima; pa-
rallelamente la capogruppo avrà tanti conti quante sono le società
interessate dal cash pooling. La holding si comporta come una banca, calco-
lando gli interessi sull’esposizione di ogni società operativa, addebitandoli
ai vari conti ed inviando periodicamente gli estratti conto per riassumere
le operazioni effettuate, senza dimenticare l’addebito delle spese sostenute
per la tenuta dei conti. Ai fini della realizzazione del cash pooling, molta im-
portanza la riveste la componente contrattuale, dato che tutta la struttura
si regge sul rispetto delle norme e delle regole scelte in autonomia.

I contratti riguardano essenzialmente i rapporti tra società del gruppo,
holding e banche.

Esiste un iter che dovrebbe essere seguito per dare il via ad un sistema
di conti derubricati, e tale percorso inizia presso le singole società con la
delibera del consiglio di amministrazione di adesione al servizio. Con tale
adesione dovrà essere anche conferito un mandato alla holding per la ge-
stione unitaria. Le singole società, poi, si accorderanno con la holding per
creare i vari conti infragruppo su cui transiteranno le operazioni e con-
testualmente verranno definite le modalità di calcolo delle spettanze, siano
interessi attivi, passivi o commissioni.

La normativa cui fare riferimento è certamente l’articolo 1823 c.c.
che disciplina il rapporto di conto corrente.

Un altro aspetto da regolamentare è quello riguardante le banche
e le società del gruppo che dovranno permettere all’azienda di credito
di trasferire alla capogruppo i saldi giornalieri dei loro conti, rinunciando
anche a tutte le linee di fido. Di riflesso la holding si accorderà con la banca
per il trasferimento dei fidi prima in capo alle società e anche per l’accollo
delle passività delle società. Per concludere, verrà redatto un regolamento
che dettagliatamente descriva le modalità di funzionamento del sistema
nel suo complesso e che dovrà essere accettato e sottoscritto da tutti i par-
tecipanti.

9. I vantaggi ed i punti critici del cash pooling

Tale sistema presenta aspetti positivi e negativi, dal cui esame e con-
fronto emerge la convenienza o meno di intraprendere il cash pooling.
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Uno dei vantaggi principali risiede nella compensazione tra saldi
positivi e negativi a livello di gruppo, evitando così la contemporanea
presenza di conti debitori sottoposti a tassi elevati e conti creditori remu-
nerati a tassi irrisori14. Un altro aspetto positivo è costituito dal pronto
assolvimento delle esigenze di liquidità delle varie società da parte del
pooler, che, attingendo al pool account, provvederà puntualmente al loro
fabbisogno e solo quando ve ne sia bisogno. Il cash pooling, inoltre, permette
anche un monitoraggio costante dell’indebitamento del gruppo nel suo
complesso, grazie al flusso di informazioni che vengono generate. Im-
portante, infine, anche per gli interlocutori commerciali è il fatto che questa
modalità lascia inalterata l’evidenza esterna delle varie aziende, quindi
i fornitori ed i clienti continueranno a pagare e ad essere pagati dalla stessa
società di prima.

A fronte di questi aspetti positivi, esistono alcuni punti critici che
pure vanno sottolineati. Tra questi, prima di tutto, l’onerosità dal punto
di vista bancario, giacché la collaborazione di almeno un intermediario
creditizio è fondamentale in un progetto come questo15. Un altro
ostacolo è quello già evidenziato che si riscontra ogni qualvolta il gruppo
abbia prevalentemente o esclusivamente società in deficit, e quindi richieda
in capo alla holding un affidamento troppo elevato. Pare il caso di rimarcare,
inoltre, che la società pool leader, nell’ipotesi in cui abbia sede in Italia, deve
soddisfare i requisiti imposti dalla nostra legislazione16.
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14 Questa compensazione è, però, anche un limite del sistema, perché ne sconsiglia
l’applicazione in quei gruppi nei quali tutte o la maggior parte delle società presentino saldi
negativi, giacché si verrebbe a creare una situazione debitoria in capo alla holding troppo
elevata.

15 La scelta della banca è un aspetto molto delicato ed occorre mediare tra due opposte
esigenze: da un lato la necessità di avere un affidamento molto elevato per ottenere condizioni
migliori di tasso e commissioni, e questo è possibile solo lavorando con banche di grandi
dimensioni e di respiro nazionale; dall’altro lato c’è l’esigenza di avere una banca che presti
una grande collaborazione e sia interessata ad operare con il gruppo, questo genere di richieste
è più facile vederle accolte da una banca locale e di modeste dimensioni, senza contare il
fatto che il gruppo gode di un maggior potere contrattuale nei confronti di una banca il
cui lavoro o la maggior parte di esso dipende dalla collaborazione con la holding e con le
altre società.

16 La capogruppo, se esercita l’attività di tesoreria, non verso il pubblico ma nei con-
fronti del gruppo, in modo prevalente rispetto ad altre attività, dovrà iscriversi nella sezione
speciale dell’elenco disciplinato dall’articolo 113, DLGS n. 385/1993, in cui si prevede che
l’esercizio di attività indicate all’articolo 106 comma 1, non nei confronti del pubblico, è ri-
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Il sistema di cash pooling, come si è visto, richiede un lavoro ed una
preparazione molto più complessi che non un sistema di netting, il quale
opera solo nei rapporti infragruppo.

Interessati dal sistema di cash pooling sono tutti i flussi monetari ge-
nerati dalla gestione aziendale, e ciò permette un migliore coordinamento
tra le società del gruppo, senza arrivare all’integrazione totale ottenibile
con la tesoreria in nome e per conto.

10. Qualificazione giuridica del contratto di cash pooling

Dal punto di vista civilistico, il contratto di cash pooling rientra senza
dubbio tra i contratti atipici (ex articolo 1322 c.c.) e può essere definito
come un accordo stipulato autonomamente da tutte le consociate di un
gruppo con una stessa società (di norma la capogruppo) che funge quale
centro di tesoreria (pooler) ed ha per oggetto la gestione di un conto corrente
accentrato (cosiddetto pool principale) sul quale vengono centralizzati i
saldi dei conti correnti periferici di ciascuna consociata.
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servato agli iscritti dell’elenco generale di cui all’articolo 106 e tenuto dall’UIC. Un aspetto
che poteva far sorgere qualche ambiguità interpretativa è quello di «prevalenza», che è stato
risolto dal Ministro del tesoro con un decreto datato 6 luglio 1994: ai sensi di questa dispo-
sizione la verifica della prevalenza va effettuata con la comparazione tra le attività di cui
all’articolo 106 e quelle di natura diversa esercitate dalla pool leader. I presupposti
quantitativi (che devono essere entrambi soddisfatti perché si verifichi la prevalenza) sono:
a) l’ammontare complessivo degli elementi dell’attivo di natura finanziaria di cui alle an-
zidette attività, unitariamente considerate – inclusi gli impegni ad erogare fondi e le garanzie
rilasciate – sia superiore al 50% del totale dell’attivo patrimoniale, inclusi gli impegni ad
erogare fondi e le garanzie rilasciate; b) l’ammontare complessivo dei proventi prodotti dagli
elementi dell’attivo di cui alla predetta lettera a), dei profitti derivanti da operazioni di in-
termediazioni su valute e delle commissioni attive percepite sulla prestazione dei servizi
richiamati dall’articolo 106 del Testo Unico Bancario (DLGS n. 385/1993), sia superiore al
50% dei proventi complessivi. Esiste inoltre un ulteriore requisito stabilito all’articolo 3, il
quale precisa che all’ammontare complessivo degli elementi dell’attivo del bilancio di esercizio
di cui al punto a) e ai relativi proventi di cui al punto b), vanno sommati l’ammontare delle
attività strumentali rispetto a quelle finanziarie di cui all’articolo 106 e l’ammontare delle
attività diverse, ma pur sempre funzionali e correlate a quelle finanziarie. Il DLGS n. 385/1993,
all’articolo 113, richiede inoltre l’applicazione per i soggetti di cui al comma 1 dei requisiti
di onorabilità previsti da DM 30 dicembre 1988, n. 517; requisiti che si riferiscono ad una
serie di incompatibilità all’esercizio del diritto di voto per l’ammontare superiore al 5% del
capitale sociale di un intermediario finanziario per i possessori di azioni superiori al 5%
del totale.
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Preliminarmente è opportuno osservare che la complessità e la varietà
del cash pooling non consentono di assimilare agevolmente tale accordo
ad una precisa fattispecie contrattuale.

Sebbene, infatti, la dottrina pressoché unanimemente riconduca il cash
pooling ad una particolare forma di conto corrente non bancario, non può
tacersi come una parte della stessa non concordi con tale ricostruzione. Se-
condo questi autori nel cash pooling gli elementi tipici del contratto di conto
corrente non bancario si combinano ad altri elementi, venendo a realizzare
un contratto di tipo «misto». Di tali elementi si deve tenere conto se si vuole
comprendere il vero fondamento causale del cash pooling (e conseguentemente
valutare la sua rilevanza ai fini – ad esempio – della thin capitalization).

In effetti, la semplice assimilazione del cash pooling al contratto di
conto corrente non appare adeguata. Il codice civile, all’articolo 1823, de-
finisce il conto corrente come «il contratto col quale le parti si obbligano
ad annotare in un conto i crediti derivanti da reciproche rimesse, consi-
derandoli inesigibili e indisponibili fino alla chiusura del conto». Si tratta
quindi di un contratto volto a consentire alle parti, che siano reciproca-
mente creditrici per taluni affari e debitrici per altri, di gestire i rispettivi
crediti in modo unitario. Mediante il conto corrente, infatti, le parti po-
tranno operare una liquidazione per differenza delle loro posizioni, at-
traverso una compensazione dei rispettivi crediti e debiti.

Emerge quindi con chiarezza come il contratto di conto corrente, nello
schema individuato dal codice civile, sia uno strumento per la gestione
di crediti originati da un rapporto sottostante. In altri termini, ogni credito
che viene annotato nel conto trova la sua origine e giustificazione causale
in un rapporto sorto tra le parti, distinto da quello di conto corrente. Sicché,
dal punto di vista del fondamento causale, proprio i sopraccitati
elementi contrattuali hanno portato la dottrina prevalente a classificare
il conto corrente nell’ambito dei cosiddetti contratti normativi, che hanno
per oggetto la disciplina dei rapporti futuri ed eventuali che potranno sor-
gere tra le parti, in virtù di altri atti giuridici.

Ricordati così sommariamente taluni aspetti del conto corrente, è
opportuno ora osservare che diversa appare la natura del cash pooling. Non
perché nel cash pooling manchino gli elementi propri del contratto di conto
corrente non bancario, ma perché, come si è già accennato, vi si
aggiungono innegabilmente gli elementi tipici di un prestito in denaro,
che viene attuato tramite il trasferimento di risorse finanziarie dai singoli
conti periferici al conto corrente accentrato gestito dal pooler.
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In tal senso, il fondamento causale del negozio non è più, come
nei semplici contratti di conto corrente non bancario, la gestione dei
rapporti che potranno sorgere tra le parti in virtù di altri atti giuridici,
ma diviene la gestione della tesoreria secondo modalità tali da com-
pensare, sebbene temporaneamente, le carenze di liquidità di taluni par-
tecipanti con le disponibilità degli altri, al fine di evitare o ridurre il
ricorso all’indebitamento bancario.

Appare dunque difficile negare il verificarsi, sia pure come effetto
collaterale, di un’operazione di finanziamento a favore delle società, che
vedono coprire le loro passività di conto per effetto della gestione accen-
trata delle liquidità di gruppo.

Inquadrando dunque il cash pooling tra i cosiddetti contratti misti, la
prevalenza della causa di conto corrente rispetto a quella di finanziamento
(apertura di credito, mutuo od altro) dovrà necessariamente avvenire caso
per caso secondo le modalità conosciute, ossia applicando di volta in volta
le norme proprie del tipo contrattuale prevalente (teoria dell’assorbimento),
applicando ai diversi elementi dello schema contrattuale le norme corrispon-
denti a ciascun tipo in quanto compatibili (teoria della combinazione).

Al fine di valutare la prevalenza degli elementi dell’uno o dell’altro
contratto tipico vanno evidenziati gli aspetti tipici che vengono in emer-
sione nel tentativo di sussunzione delle fattispecie contrattuali.

Ebbene, per il contratto di conto corrente va rimarcato: le somme
depositate sul conto sono inesigibili sino alla chiusura del conto;
vengono effettuate rimesse reciproche; queste ultime potranno essere og-
getto di una successiva compensazione; i flussi monetari devono coprire
le esigenze di liquidità delle consociate; solo al termine del periodo di ri-
ferimento saranno evidenziate e corrisposte le somme che risulteranno
a credito o a debito per ogni singola società Per il contratto di contratto
di finanziamento, si sottolinea: la consegna di denaro viene effettuata da
una parte a favore dell’altra; quest’ultima si assume l’obbligo di restituire
alla scadenza quanto ricevuto in prestito; non vengono effettuate
rimesse reciproche; non è prevista la compensazione di partite.

11. Qualificazione giuridica dei finanziamenti tra controllata e controllante

Particolare interesse assume, in tale ottica, la possibilità di
configurare i crediti nei confronti della controllante estera quali finanzia-
menti effettuati in conto capitale, piuttosto che quali mere anticipazioni
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di cassa soggette a restituzione. Nel primo caso, infatti, la posta rientra
a tutti gli effetti nell’ambito del patrimonio netto della società, così che
la restituzione al socio è subordinata al previo pagamento dei creditori
sociali; nel secondo caso, invece, non si fa luogo a distinzioni tra il sod-
disfacimento del credito di restituzione e quello dei crediti vantati dai cre-
ditori terzi.

A questo riguardo è appena il caso di sottolineare che pacifico è l’in-
segnamento, secondo il quale gli apporti dei soci (vuoi in forma di ero-
gazione di denaro fresco, vuoi in forma di rinuncia alla restituzione di un
finanziamento già erogato), quand’anche intervenuti al di fuori del mec-
canismo previsto dall’articolo 2447 c.c., sono tuttavia idonei a incrementare
del corrispondente importo il patrimonio netto della società, così da rendere
superfluo il ricorso alle formali delibere di cui all’articolo 2447 c.c.17.
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17 Cfr. App. Roma, 21 gennaio 1999, in “Giurisprudenza Italiana”, 1999, I, 1, c. 1239;
Trib. Bologna, 2 giugno 1992, in “Vita notarile”, 1991, p. 1071; Trib. Genova, 18 marzo 1991,
in “Le Società”, 1991, p. 10; Trib. Verona, 9 novembre 1990, ibidem, 1991, p. 232; Trib. Frosinone,
8 marzo 1974, in “Rivista di diritto commerciale”, 1974, II, p. 110; In dottrina, G. TANTINI,
I versamenti in conto capitale, Giuffré, Milano, 1990, p. 10; F. CHIOMENTI, I finanziamenti a fondo
perduto, in “Rivista di diritto commerciale”, 1974, II, p. 111; F. CARBONETTI, I versamenti dei
soci a copertura di perdita, in “Rivista delle società”, 1979, p. 612; U. BELVISO, Le modificazioni
dell’atto costitutivo, in “Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno”, vol. XVI, Utet, Torino,
1985, p. 137; B. QUATRARO, Il bilancio di esercizio, Giuffré, Milano, 1989, p. 191; V. SALAFIA,
Perdita di esercizio e ricostituzione del capitale, in “Le Società”, 1990, p. 1023.

Particolarmente chiara sul punto è G. COLOMBO, nota a Trib. Roma 14 luglio 1998,
in “Le Società”, 1999, p. 339, per il quale «il versamento spontaneo a copertura perdite ri-
muove il presupposto stesso della riduzione obbligatoria e così fa venir meno la necessità
stessa di ricorrere al procedimento ex art. 2447». E ancora lo stesso Autore aggiunge: «Quasi
sempre la dottrina favorevole alla copertura delle perdite mediante versamenti dei soci (o
mediante rinuncia dei soci ai loro crediti) esprime il proprio giudizio positivo di fronte a
un’operazione di copertura delle perdite che si effettua totalmente al di fuori del
procedimento previsto dall’art. 2447: non si fa luogo a una riunione dell’assemblea stra-
ordinaria, bensì a una semplice assemblea ordinaria alla quale gli amministratori sottopon-
gono la relazione da cui risulta l’entità della perdita e nella quale i soci, individualmente,
dichiarano di rinunciare pro quota ai loro crediti oppure versano pro quota quanto necessario
a riportare l’attivo a un livello sufficiente a coprire (oltre il passivo) il capitale; o
addirittura, nelle società con pochissimi soci … gli amministratori comunicano informalmente
ai soci l’ammontare raggiunto dalle perdite, e questi provvedono a versare quanto necessario
per coprire le perdite stesse … Né – prosegue l’Autore – un tale meccanismo potrebbe as-
sumersi lesivo del diritto all’informativa dei terzi poiché … è certo che (salva l’ipotesi di
bilancio di fine esercizio redatto in modo scorretto, cioè compensando i componenti negativi
di reddito che avevano generato le perdite con il componente straordinario positivo di reddito
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Così spiegata la legittimità del finanziamento in conto aumento capitale
ai fini dell’incremento del patrimonio netto, si deve solo aggiungere, per
concludere sul punto, che la decisione in concreto circa la sussistenza di un
finanziamento in conto futuro aumento di capitale piuttosto che di una sem-
plice erogazione di cassa costituisce una questione di mero fatto, da decidersi
sulla base della dinamica degli eventi. In particolare, atteso che sulla scorta
dell’articolo 43, comma 2, DPR 29 settembre 1973, n. 597, il finanziamento
effettuato dal socio si ritiene fruttifero di interessi ove non vi siano
elementi in contrario, la giurisprudenza valorizza a quest’ultimo fine talune
circostanze: la proporzionalità del finanziamento rispetto alla partecipazione
al capitale sociale; la mancata previsione di un termine per la restituzione;
l’appostazione delle somme erogate in fondi diversi da quelli attinenti al
mero finanziamento; il rapporto tra l’entità dei finanziamenti e le necessità
fisiologiche della società per il proprio funzionamento, tale da rivelare nei
fatti che il finanziamento medesimo tiene luogo di una capitalizzazione in-
sufficiente. In virtù di ciò, riprendendo così la considerazione appena svolta,
è corretto osservare che la qualificazione del finanziamento come effettuato
in conto capitale deve essere operata sulla scorta della dinamica sociale, poiché
ciò che conta è il comportamento effettivamente tenuto dal socio (ovvero
dai soci) rispetto alla sovvenzione concessa alla società partecipata18.
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consistente nei versamenti dei soci o nella rinuncia di soci a loro crediti verso la società) anche
senza la pubblicazione delle delibere con le quali le assemblee straordinarie avevano provveduto
a coprire le perdite i terzi interessati avrebbero avuto notizia sia delle perdite sia dell’avvenuta
loro copertura non con proventi della gestione, bensì con interventi straordinari dei soci; e
dall’ammontare dei versamenti dei soci (o della loro rinuncia a crediti) avrebbero del tutto
agevolmente dedotto quale era stata l’entità delle perdite che avevano intaccato il capitale:
chi va ad esaminare un bilancio non è certo tanto incolto da non sapere che la prima cosa da
controllare, in un conto economico, è quanta parte del risultato deriva da proventi e oneri
straordinari (se non sa nemmeno questo, tanto vale che non legga il bilancio). E del resto la
nota integrativa e la relazione sulla gestione dovranno mettere in evidenza quell’evento stra-
ordinario, sì da andare incontro anche alle esigenze del lettore incolto».

18 Sul tema, cfr., Cass., 28 gennaio 1999, n. 738, in “Repertorio de Il Foro italiano”,
1999, Prova civile in genere, n. 5; Cass., 14 dicembre 1998, n. 12539, ibidem, 1999, Società, n.
662; Commissione Tributaria Centrale, 25 settembre 1998, n. 4516, in “Commissioni Tribu-
tarie”, 1998, I, p. 786; Commissione Tributaria Centrale, 22 aprile 1998, n. 2085, in “Com-
missioni Tributarie”, 1988, I, p. 478; Cass., 28 luglio 1995, n. 8256, in “Repertorio de Il Foro
italiano”, 1997, Redditi (imposte), n. 501; Commissione Tributaria Centrale 15, febbraio 1996,
n. 604, ibidem, 1996, Redditi (imposte), n. 391; Cass., 7 dicembre 1995, n. 12597, in “Il Foro ita-
liano”, 1996, I, c. 557.
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Ove non si ritenga di configurare i finanziamenti della controllante
a favore della controllata quali versamenti in conto-capitale, emerge la
possibilità, quantomeno, di postergare il pagamento di tali crediti a quello
degli altri creditori sociali. Attesa la responsabilità illimitata della con-
trollante per i debiti sorti nel periodo della partecipazione totalitaria, infatti,
i debiti della controllata italiana divengono per definizione, nei fatti, dei
debiti della controllante verso se stessa; ed in virtù della commistione a
livello di responsabilità patrimoniale in capo alla controllante, la
preferenza nel pagamento a favore dei creditori sociali rappresenta una
conseguenza di mero fatto. In tanto la società controllante potrà infatti
rientrare del proprio credito, in quanto il patrimonio della controllata, una
volta soddisfatti i creditori sociali, sia capiente.

È interessante notare che alla medesima conclusione perviene la nuova
formulazione dell’articolo 2467, comma 1, c.c., per il quale: «Il rimborso dei
finanziamenti dei soci a favore della società è postergato rispetto alla sod-
disfazione degli altri creditori e, se avvenuto nell’anno precedente la di-
chiarazione di fallimento della società, deve essere restituito», e – al comma
2 – precisa: «Ai fini del precedente comma s’intendono finanziamenti dei
soci a favore della società quelli in qualsiasi forma effettuati, che sono stati
concessi in un momento in cui, anche in considerazione del tipo di attività
esercitata dalla società, risulta un eccessivo squilibrio dell’indebitamento
rispetto al patrimonio netto oppure in una si tuazione finanziaria della società
nella quale sarebbe stato ragionevole un conferimento». Diversa sarebbe
la soluzione ove i finanziamenti non fossero pervenuti da una controllante
totalitaria, ma, per esempio, da una consociata; infatti, non appare in linea
di principio possibile qualificare diversamente i crediti della consociata ri-
spetto ai crediti degli altri terzi creditori della società.

12. La tesoreria in nome e per conto

La forma più evoluta di accentramento della «funzione finanza» al-
l’interno dei gruppi di imprese è rappresentata dalla c.d. tesoreria in nome
e per conto. Il sistema di tesoreria in nome e per conto non interessa solo
l’area della finanza e della tesoreria come il cash pooling, ma tutto il sistema
amministrativo-contabile, lasciando alle singole società operative solo un
ruolo documentale ed informativo. Questo sistema può arrivare perfino,
nel suo massimo grado, alla centralizzazione completa della gestione dei
clienti e dei fornitori per tutte le società.
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In tale modalità la holding svolge il ruolo di «banca» nei confronti
delle società controllate che rinunciano ad intrattenere alcun tipo di rap-
porto con le aziende di credito, facendoli gestire in nome e per conto loro
dalla capogruppo.

Per realizzare questo accentramento diviene necessario dotare
ogni società di un conto di corrispondenza infragruppo che faccia capo
alla holding, e, parallelamente, la holding avrà una serie di conti intestati
alle singole società.

Si possono enucleare due modalità per il funzionamento di questi conti.
Si può trattarli come normali conti correnti bancari che generano interessi
e spese, con il riepilogo delle operazioni affidato ad un estratto conto periodico
inviato dalla holding alla singola società (conti correnti infragruppo)
ovvero si può imputare le operazioni a partita e usarli per i finanziamenti
alle società operative (conti di deposito e finanziamento infragruppo).

Questi conti, qualunque sia il loro funzionamento, servono alle società
operative per intrattenere i rapporti con la holding, dato che quest’ultima
svolge per loro conto tutta una serie di operazioni, quali la gestione dei
rapporti con le banche esterne o la gestione del rischio di cambio del grup-
po nel suo complesso, attraverso il controllo dei flussi di valuta; la com-
pensazione di eventuali posizioni debitorie con altre creditorie, al fine di
evitare la contemporanea presenza di saldi negativi e positivi; la
gestione di tutti i flussi di cassa del gruppo.

Come si è già avuto occasione di sottolineare, fondamentali in questo
sistema di tesoreria centralizzata sono i conti di corrispondenza infragrup-
po, poiché attraverso questi transitano tutte le operazioni tra la holding
e le singole società operative.

Il dettaglio dei rapporti intrattenuti tra le controparti viene
riepilogato in un estratto conto inviato dalla holding alle società.

Per regolamentare questi conti, le loro caratteristiche ed il funzio-
namento, è necessario stipulare un contratto nel quale siano specificate
tutte le variabili utili e, segnatamente, le valute per l’accredito e per l’ad-
debito; i tassi di interesse attivi e passivi19; le spese necessarie per sostenere
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19 Questi possono essere stabiliti «una tantum» oppure essere determinati operazione
per operazione, come nel caso di finanziamenti infragruppo di ingente importo; oltre alle
modalità di calcolo degli interessi, di rilevante importanza è anche il tipo di liquidazione
che può differenziarsi per interessi attivi e passivi.
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una struttura così complessa20; i limiti di fido concessi alle singole società;
la possibilità da parte della holding di agire liberamente sui vari conti cor-
renti delle società anche senza un preventivo avvertimento delle stesse.

Ovviamente, in tale operazione economica, interlocutore necessario
è la banca. Quest’ultima intratterrà rapporti solamente con la holding,
ma – chiaramente – dovrà tener conto dei rapporti tra la holding e le
società del gruppo.

Ulteriore conseguenza dell’intervenuto rapporto tra la capogruppo
e la banca è la chiusura di tutti i conti delle società controllate21.

Normalmente l’unica funzione che viene lasciata alle società,
perché troppo complessa da gestire in modo accentrato, è la cassa, stante
la evidenza per cui la cura di una serie frequente di operazioni e tutte di
piccolo importo è più agevole se viene amministrata a livello decentrato
con l’appoggio di una banca locale.

Un aspetto rilevante della decisione di accentrare tutto nelle mani
della sola holding è rappresentato dalla gestione degli affidamenti.

La capogruppo deve valutare se gli affidamenti singolarmente asse-
gnati alle società debbano essere tutti confermati, oppure se si possa fare
a meno di una parte di essi ottenendo una riduzione del fido complessivo,
senza per questo vedere pregiudicata l’operatività del gruppo. Dopo questa
valutazione, si deve affrontare il problema reale di convincere le banche
a concedere un unico affidamento di importo sensibilmente più elevato in
capo alla holding; gli istituti di credito, normalmente, fanno delle valutazioni
sulla base del coefficiente di rischio del gruppo e dell’aggravio di lavoro
che dovranno svolgere per gestire una così grande mole di operazioni22.
Dopo la sua messa in opera, i fidi in capo alle società operative saranno
sostituiti dall’affidamento in capo alla holding.
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20 Tali oneri possono essere sia calcolati applicando una percentuale sulle operazioni
svolte, sia stabiliti in misura fissa rivedibile anno per anno

21 Questa cessazione comporta naturalmente il trasferimento dei saldi nel conto
della holding.

22 La creazione di un sistema di tesoreria centralizzata in nome e per conto non è un
procedimento che richiede pochi giorni, perciò nel periodo intercorrente tra la decisione
di accentramento e la sua effettiva implementazione, potrebbe essere necessario definire
in via teorica il fido che sarà a disposizione del gruppo, e anche gli affidamenti che le singole
società continueranno ad usare fino a quando la tesoreria della capogruppo non sarà fun-
zionante.
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Rispetto al cash pooling, che non comporta effetti nei confronti degli
interlocutori esterni, soprattutto quelli commerciali, il sistema di tesoreria
in nome e per conto obbliga le società del gruppo ad uno sforzo di co-
municazione verso i fornitori e i clienti, i quali, rispetto ai primi, richie-
deranno un impegno maggiore perché dovranno pagare ad una società
diversa rispetto a quella che consegna loro la merce23.

Il modello – nel suo insieme – si regge su tre elementi fondamentali,
ossia, un sistema informativo integrato con i sistemi amministrativi; un
sistema di collegamento in rete con le unità periferiche affidabile; una vo-
lontà fortemente direttiva della funzione finanziaria24.

13. Vantaggi e svantaggi del sistema di tesoreria in nome e per conto

Questo modello presenta numerosi vantaggi realizzabili grazie alla
centralizzazione di tutti i rapporti con le banche.

Si possono ottenere così una maggiore chiarezza nei rapporti infra-
gruppo; una maggiore forza contrattuale verso gli istituti di credito; l’ot-
timizzazione dei rapporti con le banche (dal punto di vista della
gestione dell’indebitamento, delle linee di credito e dei costi del servizio);
una migliore gestione dei rischi; l’ottimizzazione della struttura
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23 Tale informativa potrà essere fornita ai clienti «una tantum» all’atto della
costituzione della tesoreria per mezzo di una lettera, oppure indicata nelle fatture di volta
in volta spedite. Per quanto riguarda i fornitori, il problema si pone sotto un’ottica diversa:
questi andranno messi al corrente del fatto che sarà la holding a provvedere al loro pagamento,
indicando gli estremi delle fatture saldate.

24 Dalla centralizzazione della tesoreria scaturiscono tre tipologie di flussi che si ori-
ginano dalle comunicazioni delle banche alla holding. Essi sono «certi», perché confermati
dalla contabile bancaria, «provvisori», perché generati dalle comunicazioni non ufficiali delle
banche, «previsionali», comprensivi di tutti quelli che non sono certi o prevedibili con un
apprezzabile grado di sicurezza. I flussi del secondo e terzo tipo sono interessanti solo dal
punto di vista gestionale e servono alla tesoreria e alle singole società per ottimizzare l’am-
ministrazione finanziaria. La comunicazione tra la tesoreria e le società operative avviene
attraverso il sistema informativo, il quale deve essere dotato di una particolare procedura
che consenta di aggiornare i conti delle società operative partendo dalla imputazione fatta
dalla holding. Per ogni operazione esistono due movimenti che sono collegati l’uno all’altro:
il movimento generatore ed il movimento generato. Il primo può scaturire dall’iniziativa
della holding oppure della società operativa, secondo l’origine si parlerà di: centralizzazione
formale con imputazione dalla holding; centralizzazione formale con imputazione dalle società
operative.
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finanziaria; l’ottimizzazione nella gestione del capitale circolante; la pre-
senza al vertice e nelle altre funzioni di una struttura professionalmente
qualificata; una compensazione delle posizioni debitorie e creditorie, che
porta ad una ottimizzazione degli sbilanci.

A fronte di questi numerosi vantaggi di eterogenea natura, esistono
anche degli svantaggi: in primo luogo, l’alto costo di implementazione
di questo sistema. Questo meccanismo comporta la ristrutturazione o la
vera e propria istallazione di un sistema informativo in grado di gestire
un’accresciuta mole di lavoro e una complessità maggiore. I costi sono
poi destinati a lievitare anche perché la tesoreria unica per tutto il gruppo
richiede personale altamente qualificato, che deve essere retribuito di con-
seguenza ed inoltre, ove non esista già, sarà necessario creare una società
per la gestione di questo sistema. Un altro possibile punto critico
risiede nelle compagini sociali delle singole società, specialmente per ciò
che riguarda gli azionisti di minoranza, i quali potrebbero non prendere
bene la trasformazione o fare resistenza, vedendo tolta alla propria società
una funzione così importante come la gestione del denaro25.

Il terzo problema riguarda gli interlocutori sia del gruppo sia delle
singole società, infatti, questa modalità ha un notevole impatto esterno.
I clienti ed i fornitori potrebbero non collaborare, in quanto una gestione
accentrata sottrarrebbe loro potere contrattuale.

Un altro interlocutore interessato è il sistema bancario, la collabo-
razione degli istituti di credito è di vitale importanza ed è già stata af-
frontata a proposito della realizzazione del sistema.

14. Conclusioni: confronto tra tesoreria in nome e per conto e cash pooling

Come è stato sopra osservato, la stipula di contratti di finanziamento
e di tesoreria permette di ottimizzare la gestione delle risorse monetarie
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25 Un altro problema si ha all’interno del gruppo: per realizzare un sistema di tesoreria
non è sufficiente stipulare contratti o creare una rete tra le aziende interessate, è necessario
agire sul personale per plasmare una mentalità di gruppo. I dirigenti delle singole società
dovranno imparare a rapportarsi alle esigenze del gruppo nel nuovo contesto, e alla perdita
dell’autonomia di cui godevano in precedenza. È fondamentale che tutti i dirigenti di tutte
le società remino nella stessa direzione per ottenere risultati competitivi. Questo sistema
richiede un gruppo molto stabile con una holding forte in grado di controllare efficacemente
le società che non devono comunque essere numerosissime, altrimenti i costi di tale controllo
sarebbero troppo elevati rispetto ai benefici del sistema.



I contratti di tesoreria infragruppo: netting, cash pooling, tesoreria in nome e per conto

e di diminuire i costi necessari per l’accesso al credito. L’utilizzo delle di-
verse tipologie contrattuali consente di meglio soddisfare le esigenze legate
alle dimensioni dell’impresa, ma richiede una particolare attenzione.

La tesoreria in nome e per conto presenta il livello di efficienza ed
efficacia maggiore, ma ha anche dei costi, sia di istallazione sia di inve-
stimenti sul personale, molto più elevati degli altri.

I vantaggi e gli svantaggi sono stati esaminati in precedenza, ora
basti riassumere tra i costi più rilevanti l’implementazione di un sistema
informativo adeguato, l’addestramento del personale e tutto l’aspetto
contrattualistico; per quanto riguarda i vantaggi si possono citare il
risparmio degli oneri finanziari e una più efficiente gestione della te-
soreria.

Il cash pooling, invece, non comportando un accentramento formale
richiede che le singole società siano in grado di gestire i flussi in modo
da incanalarli sulle banche interessate dalla derubricazione al fine di ot-
timizzare la gestione. A fronte di questo sta, però, uno dei vantaggi mag-
giormente interessanti vale a dire che il gruppo non cambia fisionomia
nei rapporti con l’esterno: le singole società continuano a trattare con i
loro interlocutori, cosa che non avviene più nella tesoreria in nome e per
conto, dove si viene a creare un nuovo sistema d’incassi e pagamenti che
potrebbe incontrare delle resistenze.
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La riforma del fallimento nello Stato corporativo:
tradizione e rivoluzione fra il 1930 e il 1942

SOMMARIO: 1. Le ragioni “fascistiche” della riforma del fallimento. 2. La crisi della disciplina
codicistica e le proposte di riforma. 3. Il limitato valore innovativo della legge n. 995
del 1930. 4. Verso una radicale “fascistizzazione” del fallimento. 5. Il R.D. n. 267 del
1942 tra rivoluzione fascista e tradizione.

1. Le ragioni “fascistiche” della riforma del fallimento

Il 20 marzo 1930 il Ministro della Giustizia, Alfredo Rocco,
presentava alla Camera il disegno di legge di riforma della disciplina del
fallimento, sino ad allora formalmente contenuta nei libri III (artt. 683-
866) e IV (artt. 905-926) del Codice di commercio del 1882. Nella sua re-
lazione “l’architetto dello Stato corporativo”1, promotore e artefice
della riforma, espose con chiarezza i contenuti e le finalità di questo primo
intervento del legislatore fascista in materia fallimentare:

“Il governo non intende, con il presente disegno di legge,
attuare quella profonda e generale riforma dell’istituto del fal-
limento, che potrà trovare sede più opportuna nella futura revi-
sione del Codice di commercio. Esso vuole soltanto, con poche
ma precise disposizioni, rimuovere i più gravi inconvenienti a cui
da’ luogo la vigente legislazione, divenuti più sensibili e più as-
sillanti soprattutto nell’attuale fase di assestamento dell’economia
nazionale.”2.
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1 Una sintetica ed efficace ricostruzione della vicenda politica di Alfredo Rocco, “ar-
chitetto” dello stato fascista, è offerta da E. GENTILE, Il mito dello Stato nuovo. Dal radicalismo
nazionale al fascismo, II ed., Bari, Laterza, 2002, pp. 171-210. Circa il ruolo essenziale svolto
da Rocco nell’affermazione e nel consolidamento del regime v., inoltre, P. UNGARI, Alfredo
Rocco e l’ideologia giuridica del fascismo, Brescia, Morcelliana, 1963. In materia fallimentare,
il maggior contributo alla sistemazione dogmatica dell’istituto reso dall’artefice della riforma
del 1930 è compendiato in A. ROCCO, Il fallimento. Teoria generale ed origine storica, Milano-
Torino-Roma, F.lli Bocca ed., 1917. A riguardo, v. anche la lettura critica proposta da A. BON-
SIGNORI, Alfredo Rocco e il fallimento, in “Diritto fallimentare”, 1961, I, p. 269 e ss.

2 A. ROCCO, Il disegno di legge sul fallimento e sul concordato preventivo, Atti parlamentari,
Camera dei Deputati, Doc. n. 513, in “Rivista del diritto commerciale”, 1930, I, p. 216 e ss., p. 216.
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Fin dal 1926, infatti, il governo fascista aveva rilevato l’inadeguatezza
della disciplina codicistica del fallimento rispetto alle mutate condizioni
economiche e politiche del Paese: lo stesso Ministro Rocco, nel tracciare
il bilancio annuale dell’amministrazione della giustizia, aveva denunciato
la crescita smisurata del numero dei fallimenti e l’estrema lentezza delle
procedure concorsuali. “Maggiore oculatezza e severità nella scelta dei
curatori” e sanzioni più severe nei confronti del fallito i rimedi essenziali
proposti dal Guardasigilli, deciso a intervenire con massima urgenza ed
estremo rigore3. Alle esigenze pratiche si saldavano nuove ragioni
politiche: “Il liberalismo, che aveva le sue ramificazioni nel campo politico,
le [aveva] avute anche nel campo giuridico, e soprattutto in questa ma-
teria”. Al contrario, il legislatore fascista era chiamato a reagire contro
l’agnosticismo con cui lo Stato liberale aveva disciplinato le procedure
concorsuali e, più in generale qualunque fenomeno economico, per ri-
badire, anche in tema di crisi delle imprese commerciali, “la forza espansiva
dei principi corporativi”4. 

Nel 1927 il tema della riforma del fallimento, sul quale già da tempo
si interrogava la migliore dottrina commercialistica italiana5, superò i con-
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3 Il testo integrale del discorso pronunciato da Alfredo Rocco alla Camera dei Deputati
nella seduta pomeridiana del 5 marzo 1927 è riportata in Il ministro Rocco parla alla Camera
sul bilancio della Giustizia, in «Il Giornale d’Italia», n. 56, 6 marzo 1927, p. 1.

4 Così D. GUIDI, Regime corporativo e diritto commerciale, in “Diritto e pratica commer-
ciale”, 1928, I, p. 3 e ss., p. 3. Per riassumere l’intero dibattito sulle denunciate lacune della
disciplina fallimentare e le varie proposte avanzate dalla dottrina, secondo quanto espres-
samente dichiarato dal Ministro Rocco nella circolare del 1927, indirizzata ai Primi Presidenti
e ai Procuratori Generali delle Corti d’Appello al fine di sollecitare un più severo
controllo sulle procedure concorsuali da parte della magistratura, v. A. ROCCO, Il problema
del rigore fallimentare, in “Diritto e pratica commerciale”, 1927, I, p. 28 e ss.

5 Invero, già in precedenza la disciplina fallimentare era stata oggetto di aspre censure
e motivo ispiratore di importanti progetti di riforma. E, ancor prima, la sua stessa elaborazione
aveva costituito uno dei temi più dibattuti della codificazione commerciale del 1882. Infatti
“tra le riforme da introdursi nella legislazione commerciale, niuna era più urgente e vivamente
invocata, non meno dai voti della scienza che dal bisogno delle classi commerciali, di quella
relativa al sistema e alla procedura dei fallimenti”: così la Relazione della Commissione della
Camera dei Deputati in Lavori preparatori del Codice di commercio del Regno d’Italia, vol. II,
p. I, Documenti parlamentari, Roma, s. n., 1882, p. 284 e ss., da cui emerge con nitida evidenza
la grave crisi del tradizionale sistema fallimentare di stampo napoleonico, registrata sin
dall’entrata in vigore del Codice di commercio albertino del 1842, e la diffusa avversione
degli ambienti commerciali nei confronti di una disciplina che, lungi dal garantire forme
di tutela del credito rapide ed efficienti, vanificava tali aspettative attraverso una
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fini delle rarefatte atmosfere accademiche e delle compassate relazioni
ministeriali per coinvolgere l’opinione pubblica attraverso l’accesa po-
lemica giornalistica inaugurata da un articolo di Sergio Panunzio su Il
popolo d’Italia , significativamente intitolato “Fascistizzare il diritto privato”.
Nell’articolo l’urgenza di una risposta energica al problema del continuo,
pericoloso aumento del numero dei fallimenti veniva associata all’esal-
tazione del carattere autoritario e dirigista dello Stato mussoliniano, e la
veemente critica alla tradizionale disciplina codicistica del fallimento veniva
risolta nella proposta di “mandare fascisticamente i falliti in galera”6.
A questo primo intervento replicò il direttore de La finanza d’Italia, Umberto
Notari, il quale, con più opportuna moderazione, sostenne la necessità
di distinguere tra i fallimenti determinati dal dolo o dalla colpa dell’im-
prenditore insolvente e i dissesti originati dalle travagliate condizioni eco-
nomiche generali dell’epoca, onde evitare soluzioni inique e non corri-
spondenti alla complessità delle cause economiche capaci di determinare
l’insolvenza7. Il dibattito divampò soprattutto tra le pagine de Il Sole e
Il Corriere della Sera, registrando numerosi autorevoli interventi e
molteplici proposte di riforma8. Concorde e unanime risultò, tuttavia, la
richiesta di un più deciso intervento dello Stato in una materia ritenuta
fondamentale per la tutela del credito e per la politica di potenziamento
dell’economia nazionale intrapresa proprio in quegli anni dal regime, se-
condo i principi generali dell’ordinamento corporativo sanciti dalla Carta
del Lavoro. Infatti, al di là delle necessità contingenti determinate dalle
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procedura complessa, lunga e dispendiosa. Su questi temi v., inoltre, A. PADOA SCHIOPPA,
La genesi del Codice di commercio del 1882, in A.A.V.V., 1882-1982. Cento anni dal Codice di com-
mercio. Atti del convegno internazionale di studi, Taormina, 4-6 novembre 1982, Milano,
Giuffré, p. 8 e ss. Per una preziosa sintesi degli interventi legislativi in materia fallimentare
tra il 1865 ed il 1882, si rinvia a V. ANDRIOLI, L’evoluzione della legislazione fallimentare dal
Codice di commercio del 1865 al Codice civile del 1942, in “Annali della Facoltà di
Giurisprudenza di Genova”, 1966, p. 445 e ss. . Cfr. inoltre A. ASQUINI, Dal Codice di commercio
del 1865 al libro del lavoro del Codice civile del 1942, in “Rivista del diritto commerciale”, 1967,
I, p. 67 e ss.

6 S. PANUNZIO, Fascistizzare il diritto privato, in «Il popolo d’Italia», n. 40, 10 febbraio
1927, p. 1.

7 U. NOTARI, in «La finanza d’Italia», n. 39, 17 febbraio 1927, p. 3.
8 Una sintesi del dibattito giornalistico è riportata anche da A. ROCCO, Inchiesta sugli

inconvenienti della legge vigente, in “Rivista del diritto commerciale”, 1930, I, p. 231 e ss., pp.
233-234.
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particolari condizioni dell’economia italiana negli anni della Grande Crisi9,
e oltre l’esigenza pratica di aggiornare una disciplina non più idonea ad
assicurare un’efficace tutela del credito, si avvertiva la necessità politica
di un più incisivo intervento dello Stato nello svolgimento delle
procedure concorsuali, per le molteplici implicazioni a carattere politico
ed economico sottese alla crisi e alla liquidazione delle imprese commer-
ciali. Tale intervento rappresentava una necessaria ed improcrastinabile
attuazione dei postulati della rivoluzione fascista anche in materia fal-
limentare. Il passaggio dallo Stato liberale all’ordinamento corporativo
imponeva una visione organica di tutti i fenomeni giuridici, economici
e sociali10 e, pertanto, la stessa disciplina del fallimento doveva rispondere
a questa nuova Weltanschauung:

“Quale ordinamento costituzionale, l’ordinamento corporativo si trova
al centro del sistema giuridico, con larga influenza su ogni altro aspetto
del diritto pubblico e del diritto privato, che richiama una più stretta
connessione con il principio unitario e totalitario dello Stato”11.

Oltre a promuovere la crescita economica della Nazione, attraverso
quella che Gino Olivetti, Segretario della Confederazione italiana fascista
dell’industria, definì nel 1927 “l’organizzazione scientifica della
produzione e del commercio”12, lo Stato corporativo doveva, al tempo
stesso, assicurare la salvaguardia degli interessi economici generali coin-
volti nel dissesto delle imprese commerciali. Le ripercussioni assai vaste
che l’insolvenza di ogni singolo imprenditore arrecava all’intero tessuto
produttivo e lavorativo del Paese, la necessità di ripristinare migliori con-
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9 Fondamentale, per una dettagliata ricostruzione delle iniziative di risanamento eco-
nomico assunte dal regime in quegli anni, R. DE FELICE, Mussolini il fascista, l’organizzazione
dello stato fascista, 1925-29, II ed., Torino, Einaudi, 1995, p. 222 e ss. . Sulla politica economica
del fascismo negli anni del regime, v. inoltre V. CASTRONOVO, Il potere economico e il fascismo,
in A.A. V.V., Fascismo e società italiana, a cura di G. QUAZZA, Torino, Einaudi, 1973, p. 45 e ss.

10 P. M. ARCARI, Principi di diritto e di economia, come introduzione allo studio dello stato
fascista, Firenze, Marzocco ed. , 1940, p. 127 e ss.

11 L’espressione, ripresa da F. PERGOLESI, Sul concetto di diritto corporativo, in “Rivista in-
ternazionale di filosofia del diritto”, 1928, p. 519 e ss., p. 528, è di C. COSTAMAGNA, Diritto cor-
porativo italiano, Torino, UTET, 1928, p. 13. Per una complessiva lettura del rapporto tra politica,
diritto ed economia nel ventennio fascista v. la sapiente analisi di O. ABBAMONTE, I giuristi e
l’economia corporativa. Il contributo all’affermazione dei valori economici nel ventennio fascista, in
“Annali della Facoltà di Economia dell’Università della Tuscia”, III, 1997, p. 9 e ss.

12 G. OLIVETTI, L’organizzazione scientifica della produzione e del commercio, in “Il Giornale
d’Italia”, n. 74, 25 marzo 1927, p. 1.
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dizioni per lo sviluppo economico nazionale, attraverso l’intransigente
eliminazione dal mercato delle imprese irrimediabilmente compromesse
e il recupero di quelle che, al contrario, mostrassero ancora capacità di
ripresa, l’interesse del regime a lanciare forti segnali di sostegno al mondo
del credito e dell’industria furono tra le principali motivazioni di ordine
politico-ideologico che indussero il legislatore a varare la prima riforma
del fallimento nel 1930. Nella convinzione che “il vero e caratteristico cam-
po d’azione del principio corporativo (fosse) il campo dei rapporti dominati
dal diritto commerciale”, si riteneva necessario sviluppare in tutta la le-
gislazione commerciale il dogma, sancito dalla settima disposizione della
Carta del Lavoro, della preminenza dell’interesse nazionale nell’organiz-
zazione della produzione e, conseguentemente, nella creazione, nello svi-
luppo e nella chiusura delle imprese commerciali13. 

2. La crisi della disciplina codicistica e le proposte di riforma

In questo quadro la riforma del fallimento, di cui già da tempo la
dottrina e la giurisprudenza avevano denunciato le lacune e gli anacro-
nismi, assumeva sul piano politico una valenza più che significativa. Mol-
teplici erano le censure che si appuntavano contro la disciplina codicistica
della procedura. In primo luogo questa veniva investita dalla critica ge-
nerale rivolta al Codice di commercio del 1882, ritenuto dalla maggior
parte degli autori ormai arretrato rispetto alle nuove esigenze poste dal
diritto commerciale del ventesimo secolo e dai fenomeni di profonda tra-
sformazione economica in atto, sia in ordine alla disciplina delle attività
di produzione, sia in ordine a quella relativa agli scambi commerciali14.
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13 Cfr. P. GRECO, Aspetti e tendenze odierne del diritto commerciale, in “Rivista del diritto
commerciale”, 1934, I, p. 334 e ss., p. 335.

14 In realtà il Codice di commercio apparve già desueto al tempo della sua entrata
in vigore. Il suo iter formativo era stato così lungo - ben tredici anni - da impedire al le-
gislatore di realizzare un effettivo adeguamento della disciplina codicistica alle nuove esi-
genze del commercio, legate al notevole sviluppo industriale ed economico registratosi
in Italia negli anni successivi all’ Unità. Gli effetti di tale anacronismo si resero più evidenti
in seguito, negli anni del primo dopoguerra e in quelli della Grande Crisi, in cui emersero
con maggior vigore le istanze di riforma. Per una dettagliata ricostruzione del lungo iter
parlamentare del Codice di commercio del 1882 v. A. MAISANO, Il movimento per la riforma
del Codice di commercio, in A.A. V.V., 1882 – 1982, Cento anni dal codice di commercio, cit, p.
233 e ss.
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Vi erano poi critiche specifiche, che investivano l’assetto della procedura
concorsuale e l’inefficacia delle sanzioni previste per i reati connessi al
fallimento. Da un canto veniva denunciata la farraginosa complessità della
procedura fallimentare e la conseguente eccessiva durata del suo svol-
gimento, che spesso frustrava a tal punto i diritti e gli interessi dei creditori
da indurli a preferire concordati dalle percentuali irrisorie, rispetto ai quali
non veniva esperita, peraltro, alcuna forma di controllo. Dall’altro si pro-
poneva l’introduzione di un più rigoroso sistema di controlli e autoriz-
zazioni, al fine di prevenire e reprimere gli abusi perpetrati ad opera di
debitori fraudolenti e curatori disonesti, tanto diffusi da rendere gene-
ralmente inefficace la tutela del credito e del commercio offerta dalla tra-
dizionale disciplina concorsuale, con grave danno per l’intera economia
nazionale. Quanto all’inefficacia delle sanzioni penali comminate per i
reati connessi al fallimento, il problema, come già detto, era emerso con
tutte le sue implicazioni politiche sin dal 1927, nell’ambito della
campagna giornalistica inaugurata da Sergio Panunzio. L’inasprimento
delle sanzioni penali per i debitori insolventi, civili e soprattutto commer-
ciali, veniva considerata una vera e propria prova di forza per il regime
fascista, deciso a combattere il malcostume dei commercianti pronti a di-
chiarare bancarotta in frode ai creditori, vigilando con il massimo
rigore sul corretto svolgimento dei rapporti commerciali15.

Le critiche maggiori si concentravano, tuttavia, sulla disciplina delle
funzioni e dei poteri degli organi del fallimento, in particolare riguardo
a quelli del curatore. Infatti i curatori venivano accusati di abusare, in dan-
no dei creditori e dello stesso fallito, della loro posizione e delle loro fun-
zioni, 

“premendo disastrosamente sulle sorti del fallimento, assorbendone
a proprio vantaggio le attività e producendo, in definitiva, un vero
fallimento nel fallimento”16. 

La loro nomina (art. 715 C. comm.) veniva effettuata sulla base di
“ruoli sovente pletorici, comprendenti un gran numero di persone, non
tutte fornite dei necessari requisiti di capacità, di onorabilità e di
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15 Su questo argomento v. D. SUPINO, Sanzioni penali contro i debitori falliti o insolventi,
in “Rivista del diritto commerciale”, 1927, I, p. 71 e ss.

16 Cfr. U. NAVARINI, Le nuove disposizioni in materia fallimentare, illustrate coi lavori pre-
paratori e colla dottrina, Roma, Soc. Ed. Foro italiano, 1933, p. 30 e ss.
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attitudine all’ufficio di curatore”17. Le Camere di commercio - in seguito
i Consigli provinciali dell’economia - erano gli organi preposti alla com-
pilazione degli elenchi: in mancanza di criteri selettivi rigorosi avevano
sempre largheggiato nelle ammissioni, generando tra i numerosi iscritti
“una lotta continua per accaparrarsi i fallimenti più remunerativi”18, mentre
non esistevano validi rimedi contro la deplorevole prassi di rifiutare l’in-
carico per i fallimenti con un passivo modesto. A ciò andava aggiunta la
considerazione che i curatori, una volta nominati, assumevano una
posizione preponderante nell’amministrazione dei fallimenti, nonostante
la direzione spettasse formalmente al giudice delegato (art. 727 C. comm.),
ritenuto a sua volta “spesso troppo arrendevole alle pressioni del
curatore”19. Inoltre non di rado i poteri dell’ufficio venivano esercitati in
modo tutt’altro che imparziale, favorendo singoli creditori o lo stesso fallito
attraverso un uso spregiudicato delle impugnative dei crediti e delle do-
mande di estensione del fallimento, “squisite armi di ricatto per i curatori
disonesti e possibilità ampia di concludere accordi a proprio vantaggio”20.
Questa situazione, per quanto non generale, mostrava livelli di diffusione
tanto allarmanti da indurre il legislatore ad adottare, con la massima sol-
lecitudine, tutte le misure più idonee a prevenire le disfunzioni dell’istituto,
mediante una diversa organizzazione del procedimento fallimentare e una
nuova ripartizione dei poteri tra gli organi del fallimento. Allo stesso tempo
si evidenziava la necessità di introdurre una nuova concezione della figura
del curatore, che risultasse più rispondente alla funzione sociale ed eco-
nomica che il fallimento assumeva nel quadro dell’ordinamento corporativo:
lungi dal ridursi a mera attività prodromica rispetto alla liquidazione del-
l’attivo fallimentare, la curatela doveva innanzitutto “curare la conservazione
dell’attivo, non nel suo puro stato fisico, ma in quello economico di orga-
nizzazione, di assetto e di meccanismo aziendale”21. Così intesa, avrebbe
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17 In questi termini esprimeva le sue critiche alla disciplina codicistica della curatela fal-
limentare il sen. D. SUPINO nella “Relazione al Senato sul disegno di legge: Disposizioni sul fallimento,
sul concordato preventivo e sui piccoli fallimenti”, in < Le leggi >, 1930, f. IX, p. 578 e ss., p. 579.

18 D. SUPINO, op. cit., ibidem.
19 U. NAVARRINI, op. cit., ibidem.
20 U. NAVARRINI, op. cit., p. 33.
21 Così, riguardo alle innovazioni contenute nel disegno di legge sul fallimento e sul

concordato preventivo elaborato dal ministro Rocco, F. PENAZZO, La concezione fascista del
fallimento, in “Ragioniere professionista”, 1930, p. 98 e ss., p. 99.
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recuperato il suo significato più vero e autentico, “di cura e non di liqui-
dazione a ogni costo”, garantendo l’eliminazione delle imprese irrime-
diabilmente compromesse e il recupero di quelle il cui disseto era legato
solo a cause congiunturali. Si trattava di affermare così 

“una visione integrale dell’amministrazione fallimentare, fascistica,
eticamente conforme ai supremi imperativi economici della Na-
zione”22,

che trasformasse la curatela, da arida e formalistica amministrazione fi-
nalizzata alla liquidazione dell’impresa, in dinamica gestione dell’attivo,
condotta secondo i principi propri dell’economia aziendale. Per limitare
gli abusi dei curatori e garantire il regolare svolgimento della procedura
era necessario, altresì, ribadire la centralità del ruolo del giudice
delegato, al quale il Codice di commercio del 1882 aveva assegnato l’in-
carico di “dirigere e sollecitare tutte le operazioni del fallimento” (art. 727).
Secondo l’interpretazione prevalente di questa norma, il giudice delegato,
più che dell’ effettiva amministrazione fallimentare, disponeva di un ge-
nerico potere di sorveglianza, che di fatto lo rendeva impotente rispetto
alle iniziative del curatore. Al contrario, occorreva assegnare al giudice
delegato “una posizione assolutamente preminente e direttiva rispetto
a tutto ciò che riguardava l’amministrazione fallimentare”23. Tale
principio, pur essendo stato accolto formalmente nella disciplina codi-
cistica, non si era in effetti realizzato, poiché in pratica 

“la vera direzione del fallimento veniva assunta dal curatore, da
cui partiva ogni iniziativa, che il giudice delegato si limitava a ra-
tificare o meno”24. 

Pertanto bisognava attribuire al giudice delegato tutti i poteri ne-
cessari per consentire all’autorità statale di esercitare un più diretto e in-
cisivo controllo sullo svolgimento della procedura. Anche sotto questo
profilo, l’ipotesi di riforma si conciliava perfettamente con i postulati fon-
damentali della dottrina fascista: attraverso i più ampi poteri riservati al
giudice delegato era l’organo pubblico, e quindi lo Stato, ad acquisire il
controllo e la direzione del procedimento rispetto alle parti private in con-
tesa, durante l’intero svolgimento di questa sì delicata fase dei rapporti
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22 F. PENAZZO, op. cit., ibidem.
23 Così E. SACERDOTE, Gli organi del fallimento secondo la nuova legge, in “Il Foro Subal-

pino”, 1930, vol.VIII, f. I, p. 1464 e ss., p. 1468.
24 E. SACERDOTE, op. cit., ibidem.
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giuridici ed economici.
Quanto alla delegazione dei creditori, anche questa doveva rispon-

dere alla nuova concezione pubblicistica del fallimento e, pertanto, ne-
cessitava di ulteriori raccordi con i poteri del giudice delegato, relativa-
mente alle modalità previste per la nomina e per l’espletamento delle sue
delle funzioni. Pur conservando il tradizionale compito di sorveglianza
sull’amministrazione fallimentare (art. 748, IV comma, e art. 793 C.
comm.)25, la delegazione andava organicamente inserita nella nuova di-
sciplina del fallimento, in cui anche l’interesse dei creditori, per quanto
più energicamente tutelato rispetto al sistema precedente, doveva
risultare assorbito rispetto al preminente interesse nazionale, che a sua
volta si identificava con l’efficiente e rapido svolgimento delle procedure
concorsuali e doveva essere assicurato soprattutto attraverso i maggiori
poteri da assegnare al giudice delegato.

Più estesa e radicale era invece la proposta di riforma avanzata da
una parte della dottrina che, in ossequio ai principi corporativi,
caldeggiava una trasformazione in senso propriamente “fascistico”
della disciplina fallimentare. Questo indirizzo, delineatosi inizialmente
con la ripresa dei lavori per la riforma dei Codici, tendeva a evidenziare
principalmente due aspetti che la nuova normativa in materia di crisi delle
imprese commerciali avrebbe dovuto accogliere: da un canto l’attività dello
Stato a prevenzione dei dissesti, dall’altro l’intervento degli organi cor-
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25 Oltre a queste ipotesi, relative ai poteri della delegazione riguardo all’ esazione
dei crediti da parte del curatore definitivo e alla fase di liquidazione, vi erano altre casi che,
pur non essendo espressamente contemplati come tali nel Codice di commercio, venivano
tuttavia considerati manifestazioni del potere di controllo dell’ organo in questione: tra questi
vi era l’ esame del prospetto mensile del curatore (art. 755), l’ audizione del curatore e del
fallito (art. 726, II comma), l’ intervento alla formazione dell’ inventario (art. 741, I comma)
e alla prima fase del procedimento di verificazione dei crediti (art. 761, II comma) o di ri-
vendicazione (art. 807, I comma): cfr. G. BONELLI, Fallimento, III ed., a cura di V. ANDRIOLI,
Milano, Vallardi, 1938, vol. II, p. 807.

Allo stesso modo potevano considerarsi come conseguenze del potere di controllo
della delegazione dei creditori le iniziative per imporre la cauzione al curatore (art. 721, I
comma), per chiedere la revoca dello stesso (art. 726, II comma), per far interrogare il fallito
detenuto (art. 732), per reclamare contro la mancata sigillazione dei beni (art. 735), per con-
vocare i creditori per il concordato  (art. 831, I comma), e, in genere, per richiedere i prov-
vedimenti opportuni nell’ interesse della massa dei creditori (art. 738): così F. SEMIANI BIGNARDI,
Il curatore pubblico ufficiale, Padova, CEDAM, 1965, p. 51.
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porativi nello svolgimento delle procedure concorsuali26. Il primo
aspetto era considerato una forma di concreta realizzazione dei postulati
del corporativismo27, il cui ambito di applicazione non doveva essere li-
mitato ai rapporti di lavoro28 ma esteso a tutti i settori dell’ordinamento,
in particolare rispetto al diritto commerciale, ove più stretto si manifestava
il legame tra i vari elementi della produzione e del commercio29. Si riteneva
opportuno realizzare un efficace e capillare sistema di prevenzione dei
dissesti, attraverso l’istituzione di una serie di autorizzazioni e controlli
ai quali, sin dall’inizio, sarebbero stati sottoposti tutti i soggetti esposti
al fallimento, da affidare agli organi autarchici periferici. Ciò avrebbe con-
sentito allo Stato di svolgere una vigilanza più penetrante sulla gestione
delle imprese e di sostituirsi all’imprenditore in caso di crisi dell’attività
commerciale, mentre attraverso le autorizzazioni lo Stato avrebbe
acquisito uno strumento giuridico utile a impedire iniziative commerciali
“prive di ragione o recanti danno alla collettività intera”30. A fondamento
di tali proposte si assumeva il prevalente interesse dello Stato a
scongiurare gli effetti dirompenti che ogni singolo fallimento arrecava al-
l’intero tessuto produttivo nazionale, rispetto al quale si giustificavano
tutte le limitazioni imposte ai diritti e agli interessi dei singoli. 

L’inserimento dei sindacati rappresentava una concreta e fondamen-
tale applicazione dei principi corporativi alla procedura fallimentare, nella
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26 Sul ruolo delle Corporazioni nella disciplina del commercio v. P. M. ARCARI, op. cit.,
p. 112 e ss.; M. RACHELI, Il fascismo e il commercio, in Panorami di vita fascista, Milano, Mon-
dadori, 1938. V. inoltre E. FINZI, Verso un nuovo diritto del commercio, in “Archivio studi
corporativi”, 1933, p. 203 e ss. ; L. MOSSA, I problemi fondamentali del diritto commerciale, in
“Rivista del diritto commerciale”, 1926, I, p. 232 e ss. ; L. GANGEMI, Leggi economiche, fascismo
e corporativismo, in “Diritto del lavoro”, 1928, II, p. 294 e ss. ; G. TARRISSI DE JACOBIS, Le basi
corporative di una nuova legislazione commerciale, in “Diritto e pratica commerciale”, 1933, I,
p. 189 e ss. 

27 Cfr. M. FRAGALI, Il regime fallimentare e l’ordinamento corporativo, in “Diritto e pratica
commerciale”, 1929, VI, p. 521 e ss., p. 528.

28 Sull’estensione dei principi del corporativismo a tutti i settori dell’ordinamento,
secondo una visione organicistica dei fenomeni sociali, economici e giuridici, W. CESARINI

SFORZA, Individuo e stato nelle corporazioni, in “Archivio studi corporativi”, 1933, p. 471 e ss.,
nonché A. ROCCO, La trasformazione dello stato, in Lo stato mussoliniano e le realizzazioni del
fascismo, a cura della RASSEGNA ITALIANA, 1930, p. 9 e ss. , in particolare pp. 18-19.

29 M. FRAGALI, ult. op. cit, p. 529.
30 Così M. FRAGALI, ult. op. cit., p. 534.
31 Cfr. D. GUIDI, Regime corporativo e diritto commerciale, cit., p. 8.
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quale essi trovavano “il loro naturale campo d’azione”31. In tal modo, in-
fatti, anche l’interesse delle diverse categorie produttive avrebbe ottenuto
un opportuno riconoscimento, secondo quanto esigeva una visione au-
tenticamente corporativa della crisi delle imprese commerciali. L’idea era
quella di inserire tra i componenti della delegazione di sorveglianza, “quasi
sempre apatica e indifferente”, un rappresentante delle organizzazioni
sindacali, il cui parere corroborasse quello degli altri membri, rappresen-
tanti i creditori, fornendo così un “potente ausilio tecnico al magistrato,
in tutto lo svolgimento della procedura, e in particolare nella fase con-
clusiva della liquidazione e in quella del concordato”. Ciò avrebbe con-
sentito agli organi corporativi di esplicare concretamente il loro compito
primario, di collaborazione con gli organi dello Stato “per la profilassi
generale commerciale, per l’incremento della produzione nell’interesse
generale, per l’assistenza e la tutela delle categorie rappresentate”32. Allo
stesso tempo i sindacati avrebbero esercitato il loro potere d’intervento
nella procedura attraverso l’obbligatoria valutazione preventiva delle pro-
poste di concordato e mediante la facoltà di ricorrere per la dichiarazione
di fallimento per le imprese irrimediabilmente compromesse. In tal senso
andava interpretato il memoriale presentato dalla Confederazione nazio-
nale fascista dei commercianti al Ministro della Giustizia Rocco nel 1928,
contenente alcune proposte relative alle prime utilizzazioni delle associa-
zioni sindacali nell’ambito della riforma del Codice di commercio. Tra que-
ste si rinveniva appunto l’attribuzione di poteri di sorveglianza sulla pro-
cedura fallimentare agli organi corporativi, al fine di realizzare un utile
momento di collaborazione tra le competenze tecniche degli organi in que-
stione e l’attività giurisdizionale del giudice delegato33.

In questo panorama non mancarono anche proposte di riforma tese
a superare l’assetto tradizionale della procedura fallimentare, la cui strut-
tura risultava pressoché invariata nelle sue linee essenziali da ben otto
secoli34. Tali proposte suggerivano di affidare l’intera fase di liquidazione
e di riparto dell’attivo proprio alle organizzazioni sindacali, che nell’or-
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32 Così R. CHIEFFO, ult. op. cit., ibidem.
33 In proposito v. D. GUIDI, op. ult. cit., p. 9.
34 Sullo sviluppo storico dell’istituto del fallimento, dall’età intermedia alla legge del

1942, secondo un indirizzo di sostanziale continuità, v. A. BONSIGNORI, Il fallimento, in Trattato
di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, diretto da F. GALGANO, vol. IX, Padova,
CEDAM, 1986, p. 1 e ss.
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dinamento corporativo si configuravano come gli organi più idonei a va-
lutare le effettive condizioni delle imprese in crisi e ad assumere
decisioni sull’opportunità di mantenerle in vita o eliminarle definitiva-
mente dal commercio35. Interventi legislativi di questo tipo avrebbero com-
portato una radicale trasformazione della disciplina fallimentare e, per-
tanto, l’interesse suscitato da tali proposte fu notevole, anche per le im-
plicazioni economiche e politiche che ne scaturivano: ciò spiega
l’attenzione riservata dalla dottrina italiana al tema in questione, anche
negli anni successivi alla prima riforma della disciplina fallimentare. Simili
proposte rappresentavano, infatti, ipotesi di riforma coerenti con l’im-
postazione pubblicistica che il fallimento avrebbe dovuto assumere nel
quadro del diritto commerciale fascista, dando concreta attuazione ai prin-
cipi corporativi attraverso la disciplina delle fasi più critiche e delicate
della vita delle imprese commerciali, nelle quali occorreva garantire una
spedita ed efficace tutela giuridica ai concorrenti interessi pubblici, privati
e di categoria coinvolti. Numerosi furono i pareri favorevoli espressi a
riguardo: tra questi anche quello di Cesare Vivante, il quale accolse con
entusiasmo le proposte di riforma avanzate dagli esponenti della
“scuola corporativa”: considerando fondamentale l’intervento del Con-
siglio nazionale delle Corporazioni per l’elaborazione della riforma del
Codice di commercio da tempo auspicata, l’autorevole giurista si
espresse in favore di una trasformazione delle leggi commerciali in senso
propriamente corporativo, soprattutto riguardo alla disciplina fallimentare,
dal momento che ogni categoria produttiva risultava interessata a
eliminare dal mercato gli elementi perturbatori del credito36. Di qui l’ini-
ziativa di un concorso bandito nel 1931 dal Ministero delle Corporazioni
e promosso dallo stesso Vivante, sul tema “Quale contributo di risposte
concrete può l’ordinamento corporativo recare alla riforma del Codice
di commercio”, al fine di sollecitare riflessioni e proposte circa l’effettivo
intervento degli organi corporativi nella nuova disciplina dei rapporti com-
merciali e delle stesse procedure concorsuali.

Tuttavia, per quanto apprezzate sotto il profilo tecnico e giudicate
rilevanti sul piano politico, tali proposte non trovarono alcuna effettiva

662

35 A riguardo v. D. GUIDI, op. ult. cit., p. 9.
36 Cfr. C. VIVANTE, La penetrazione dell’ordinamento corporativo nel diritto privato, in “Diritto

del lavoro”, 1931, I, p. 437 e ss., p. 40, n. 1.
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realizzazione né nella legge n. 995 del 1930, né in quella successiva del
1942. Mentre nel primo caso tale risultato può anche giustificarsi in virtù
del carattere emergenziale e, per ciò stesso, transitorio della riforma, de-
stinata, come si è detto, a eliminare soltanto alcuni dei principali incon-
venienti pratici della disciplina dettata dal Codice di commercio, nel se-
condo caso il mancato accoglimento di tali proposte va interpretato quale
indice della resistenza del diritto commerciale, e in particolare di quello
fallimentare, ad assumere soluzioni imposte dirigisticamente dallo
Stato e non sedimentate attraverso la prassi. È plausibile ritenere, alla luce
dei risultati raggiunti in sede di riforma della disciplina fallimentare, che
gli ambienti commerciali assieme alla dottrina maggioritaria, saldamente
ancorata alla teoria tradizionale del fallimento - concepito come
strumento giuridico posto a tutela dell’interesse privato dei creditori, ap-
plicato attraverso l’esercizio della giurisdizione, secondo il criterio
della concorsualità - fossero sì concordi nell’auspicare interventi legislativi
volti a perfezionarne la disciplina, al fine di garantire una più efficace e
rigorosa tutela del credito, ma risultassero poco inclini, tuttavia, ad ac-
cogliere soluzioni dirompenti, capaci di incidere profondamente sulla tra-
dizionale struttura del fallimento e idonee ad attribuire allo Stato un ruolo
invasivo e preminente rispetto agli altri interessi privati coinvolti nel pro-
cesso di risoluzione del dissesto, ovvero di liquidazione dell’impresa in
crisi. Di conseguenza la tanto celebrata “rivoluzione corporativa” non trovò
concreta attuazione in una materia così particolare e delicata, quale la di-
sciplina del fallimento. Ecco perché alle proposte di revisione in senso
corporativo della procedura concorsuale si preferì adottare soluzioni più
compatibili con l’impostazione tradizionale dell’istituto e rispondenti alle
esigenze meramente pratiche di aggiornamento della normativa in vigore:
maggiore snellezza della procedura, controlli più rigorosi sulla nomina
e l’operato del curatore, sanzioni più severe per i reati connessi al falli-
mento.

3. Il limitato valore innovativo della legge n. 995 del 1930

La legge n. 995 del 10 luglio 1930, entrata in vigore il 1° settembre
dello stesso anno, fu approvata sulla base del disegno di legge elaborato
dal Ministro Guardasigilli Alfredo Rocco e presentato alla Camera il 20
marzo 1930, insieme alla relazione ministeriale e alla sintesi di un’inchiesta
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sui principali inconvenienti della disciplina del fallimento dettata dal Co-
dice di commercio del 188237. Il limitato contenuto innovativo della riforma
fu dichiarato dallo stesso Ministro Rocco, per il quale la nuova legge avreb-
be offerto semplicemente gli strumenti giuridici opportuni per risolvere
i maggiori problemi legati alla disciplina fallimentare, da tempo
denunciati dalla dottrina e dall’opinione pubblica38: l’inarrestabile
aumento del numero dei fallimenti39, la scarsa diligenza dei curatori falli-
mentari, il malcostume dei commercianti, per nulla intimoriti dalle conse-
guenze dell’insolvenza, inducevano il legislatore ad un immediato e tem-
pestivo intervento in materia, in ragione della stretta connessione esistente
tra l’efficienza della procedura fallimentare, lo sviluppo del credito e la mo-
ralizzazione dell’attività commerciale40. Pertanto non si intendeva
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37 Alla Camera il disegno di legge del Ministro Rocco ebbe come relatori gli onorevoli
Alberto Asquini e Ageo Arcangeli. Presentato il 14 maggio, fu discusso e approvato nelle
sedute del 21, 22 e 27 maggio. Al Senato, invece, il disegno di legge, presentato il 2 giugno,
ebbe come relatore il senatore David Supino, che ne illustrò i contenuti nella relazione del
2 giugno, fu discusso e approvato nelle sedute del 23 e 24 giugno. Cfr. A. ROCCO, Relazione
ministeriale. Legge 10 luglio 1930, n. 995. Disposizioni sul fallimento, sul concordato preventivo
e sui piccoli fallimenti. Doc. 513, in “Le leggi “, 1930, f. IX, p. 562 e ss., p. 562, n. 1.

38Per una dettagliata ricognizione sui maggiori problemi applicativi posti dalla di-
sciplina del fallimento dettata dal Codice di Commercio del 1882, v. A. ROCCO, Inchiesta sugli
inconvenienti della legge vigente”, cit., p. 216 e ss. .

39 Cfr. D. SUPINO, Relazione al Senato sulla disciplina del fallimento, del concordato preventivo
e dei piccoli fallimenti. Doc. 525 A, in “Le leggi”, 1930, f. IX, p. 578 e ss., p. 578.

40 Così A. ASQUINI – A. ARCANGELI, Sul fallimento, sul concordato e sui piccoli fallimenti.
Relazione alla Camera dei deputati. Doc. 513 A, in “Le leggi”, 1930, f. IX, p. 570 e ss., p. 570. 

Il tema della moralizzazione della prassi commerciale rappresenta un tópos della storia
del diritto fallimentare, sin dagli albori della tradizione giuridica concorsuale, fiorita in Italia
e in Francia nel corso dell’età intermedia. Ad esso potevano ricondursi le pene infamanti
previste generalmente dalle legislazioni statutarie per il mercante in stato di decozione, la
cui pregnanza semiotica rifletteva la carica fortemente antisociale e antigiuridica dell’in-
solvenza e la reazione pervicace dell’ordinamento corporativo contro tale fenomeno, ra-
dicalmente contrario agli interessi della società mercantile: cfr. F. MIGLIORINO, Mysteria con-
cursus. Itinerari premoderni del diritto commerciale, Milano, Giuffré, 1999, p. 112 e ss., e ID.,
Famia e infamia. Problemi della società medievale nel pensiero giuridico dei secoli XII e XIII, Catania,
Giannotta ed., 1986. Anche la codificazione napoleonica del 1807 fu ispirata al massimo rigore
repressivo, auspicato dallo stesso Napoleone per contrastare lo scandaloso dilagare di cla-
morosi tracolli commerciali nella Francia postrivoluzionaria: lo conferma J.G. LOCRÈ, Le-
gislazione civile, commerciale e criminale ossia commentario dei codici francesi, Napoli, Cioffi, I,
1840, pp. 105-106, nonché A. PADOA SCHIOPPA, “Napoleone e il Code de commerce”, in A.A. V.V.,
Studi in onore di Cesare Grassetti, vol. II, Milano, Giuffré, 1980, p. 1325 e ss.
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compiere, mediante tale iniziativa, quella complessiva e organica riforma
dell’istituto fallimentare da tempo auspicata, che tuttavia, secondo gli in-
tenti del Ministro, avrebbe trovato sede più opportuna solo nel quadro
della riforma generale del Codice di commercio. Proprio la complessità
e la conseguente difficoltà di questa ben più vasta attività di riforma, con-
dizionata anche dai successivi sviluppi che la pratica corporativa
avrebbe trasmesso alla nuova disciplina codicistica del commercio, giu-
stificavano la scelta per una riforma parziale e transitoria, volta a perfe-
zionare la disciplina del fallimento esclusivamente sotto il profilo pro-
cessuale. Ciò spiega perché il disegno di legge predisposto da Rocco e,
in seguito, la legge stessa non dettassero norme di diritto sostanziale, ad
eccezione del solo art. 9. Due le disposizioni in esso previste: la prima ri-
duceva da tre a due anni il periodo di tempo cui si poteva far risalire la
data di cessazione dei pagamenti, modificando così l’art. 704 C. comm.;
la seconda, invece, sottraeva alla presunzione di frode, sancita
dall’art. 709, n. 4, C. comm., i pegni e le ipoteche istituite contestualmente
al credito garantito41. Quanto alle innovazioni concernenti gli aspetti
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41La prima innovazione rispondeva alla necessità di assicurare la stabilità dei rapporti
giuridici, la cui certezza era compromessa dal periodo di annullabilità degli atti del fallito
eccessivamente lungo. In realtà il problema della retrodatazione costituiva uno dei temi
principali del dibattito dottrinale di quegli anni e anche uno degli elementi essenziali dei
diversi progetti di riforma del fallimento elaborati in precedenza. Anche riguardo a ciò il
legislatore del 1930 non intese offrire una soluzione definitiva all’annosa questione, ma sem-
plicemente ridurre i termini massimi fissati dalla legge, e con essi gli inconvenienti pratici
derivanti, senza introdurre modifiche sostanziali dell’istituto.

La seconda disposizione dettata dall’ art. 9 mirava, invece, a definire un’altra questione
assai dibattuta in dottrina e in giurisprudenza, relativa all’estensione della presunzione di
frode di cui all’art. 709, n. 4, C. comm. . In realtà il progetto ministeriale non si occupava
della controversia, ma nel corso della discussione alla Camera, su proposta dello stesso Rocco,
fu aggiunto al testo originario dell’art. 9 – che aboliva la presunzione di frode in caso di
garanzie costituite contestualmente al credito – la locuzione “anche se si tratta di ipoteche
giudiziali”. In effetti il problema, a lungo discusso tra gli esperti del diritto fallimentare,
aveva assunto toni allarmanti a seguito del mutamento dell’indirizzo giurisprudenziale
della Corte di Cassazione, la quale, in contrasto con il suo precedente orientamento, aveva
preso a considerare necessaria l’estensione della presunzione di frode anche alle ipoteche
giudiziali. Con l’introduzione del II comma dell’art. 9 il legislatore del 1930 intendeva mitigare
le gravi ripercussioni che il rigore della legge, così interpretata, avrebbe avuto sul credito:
“L’allarme su tutte le operazioni di prestito e di anticipazione, contro pegno su titoli o valori
e contro ipoteche, che (formavano) oggetto della normale attività degli Istituti di credito
(era) generale e (aveva dato) luogo a richieste di interventi legislativi, soprattutto da parte
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formali della procedura fallimentare, finalizzate a semplificare e
accelerare i tempi necessari per il suo svolgimento, queste nell’intento del
legislatore dovevano rispondere, in ogni caso, alla nuova impostazione
“pubblicistica” impressa all’istituto. Soprattutto sotto il profilo processuale
la legge n. 995 del 1930 doveva segnare, nella cultura giuridica italiana,
l’evoluzione dalla mera constatazione del necessario coinvolgimento dello
Stato rispetto al fenomeno dell’insolvenza dei debitori commerciali, 

“a una precisa e cosciente visione dogmatica del fallimento come
luogo processuale sottratto alla disponibilità delle parti e soggetto
quindi a un’interpretazione pubblicistica”.

Secondo la relazione ministeriale con cui il progetto della nuova legge
fallimentare fu presentato alla Camera, la centralità assunta dall’interesse
pubblico nel quadro complessivo della nuova disciplina del fallimento
rappresentava per il legislatore fascista il suggello a una tradizione cul-
turale molto antica42, che si intendeva consacrare definitivamente
anche sul piano legislativo, alla luce di “una più rigorosa valutazione
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dell’Istituto di emissione”, preposto per legge a concedere anticipazioni su titoli pubblici.
Di fronte a una situazione così delicata il legislatore decise di intervenire eliminando la pre-
sunzione speciale di frode ex art. 709, n. 4, C. comm. per i pegni e le ipoteche contestuali,
al fine di garantire maggiore tranquillità e certezza al credito, ancora una volta reputato
elemento essenziale per lo sviluppo del commercio. Cfr. D. SUPINO, Relazione al Senato, cit.,
p. 579 e U. NAVARRINI, ult. op. cit., p. 17 e ss.

42 Tradizionalmente tale indirizzo si fa risalire al trattato di SALGADO DE SOMOZA, La-
byrinthus creditorum cuncurrentium ad litem per debitorem communem inter illos causatam, Venezia,
a. Turrinum, 1653, nel quale il fallimento veniva illustrato come istituto di preminente interesse
statale, caratterizzato dall’attribuzione dell’attività di amministrazione all’autorità
giudiziaria. Secondo L. ROCCHI, La figura giuridica del curatore di fallimento e la sua
responsabilità civile per colpa nella legge 10 luglio 1930, n. 995, in “Diritto fallimentare”, 1933,
I, p. 710 e ss., p. 710, n. 1, la riforma del fallimento attuata dalla legge n. 995 del 1930, per
quanto concerneva il carattere pubblicistico dell’intera procedura fallimentare, si ricollegava
direttamente a quest’opera classica. 

In realtà, in Italia il rilievo pubblicistico del fallimento era emerso chiaramente sin
dalla prassi giudiziaria concorsuale dell’età comunale, quando la legislazione statutaria aveva
sublimato l’interesse del ceto mercantile alla più rapida ed efficiente tutela del credito e alla
più severa repressione delle frodi, fino ad identificarlo con l’interesse generale e il bene pub-
blico dell’intera comunità cittadina. Tale identificazione, risalente all’insegnamento di Bartolo
da Sassoferrato, nel suo commento al frammento ulpianeo riportato in Digesto 50.9.4, si
trova univocamente confermato dalla dottrina successiva: per tutti v. FRANCISCUS DE ARETIO,
Consilia, cons. XXXIX, n. 19, che in pieno Quattrocento lucidamente affermava: “Statuta per
quae providetur ipsis mercatoribus et artibus ut melius mercatura et artes exerceantur pertinent
ad statum civitatis et bonum publicum”. Sulle diverse accezioni del ius publicum nella dottrina
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dell’istituto fallimentare come istituto di diritto pubblico” e di una più
severa concezione della funzione sociale del fallimento, in conformità
alle direttive generali della politica legislativa del regime. In tal
modo la legge n. 995 del 1930 avrebbe assunto anche carattere speri-
mentale, quale prima applicazione dei postulati giuridici del fascismo
e del corporativismo alla disciplina della procedura fallimentare. In tal
senso, secondo il legislatore del 1930, doveva intendersi il tentativo di
irrobustire i poteri del giudice delegato, al quale il Codice di commercio
del 1882 (art. 727, I comma ) assegnava un generico potere di controllo
sullo svolgimento della procedura concorsuale. L’art. 4 della legge n.
995 ribadiva, invece, che al giudice delegato spettava la direzione ef-
fettiva del fallimento, considerata quale “amministrazione di pubblico
interesse, svolta dal giudice come organo dello Stato, con l’ausilio del
curatore”43. Con ciò si intendeva sottolineare, in particolare rispetto al
curatore, l’assoluta preminenza da assegnare alle funzioni e ai poteri
del giudice delegato, preposto attraverso l’esercizio della giurisdizione
alla tutela degli interessi privati e pubblici coinvolti nel fallimento. Fu
in questa prospettiva che i primi commentatori della legge celebrarono
con toni entusiastici l’introduzione delle autorizzazioni per il curatore
da parte del giudice delegato, o in alcuni casi del tribunale, relativamente
alle attività processuali (art. 4) e a quelle di amministrazione in senso
stretto (art. 7)44. Infatti la previsione di ulteriori ipotesi di autorizzazione
per l’attività del curatore da parte dell’autorità giudiziaria statuale con-
fermava l’afflauto pubblicistico della nuova disciplina, in ossequio ai
principi sanciti dalla Carta del lavoro. Tuttavia occorre ricordare che,
anche in vigenza della disciplina fallimentare del 1882, la dottrina aveva
ribadito l’opportunità di estendere, in via interpretativa, l’obbligo del-
l’autorizzazione per il curatore anche ad altre ipotesi oltre quelle espres-
samente previste dalla legge. In proposito è significativo rilevare che,
in occasione del dibattito di fine secolo sulla riforma del Codice di com-
mercio, Ercole Vidari aveva con chiarezza evidenziato come l’ampiezza
eccessiva dei poteri del curatore fosse un effetto deformato della prassi
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giuridica medievale v. F. CALASSO, Ius publicum e ius privatum nel diritto comune classico, in
“Annali di storia del diritto”, IX (1965), p. 57 e ss., nonché S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e
diritto privato, in Enciclopedia del diritto, vol. XII, Giuffré, Milano, 1964, p. 696 e ss. .

43 Cfr. E. SACERDOTE, op. cit., p. 1467.
44  V. sull’ argomento F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., p. 22.
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poiché, secondo una più rigorosa interpretazione della legge, tali poteri
erano già formalmente limitati da una numerosa quantità di autorizza-
zioni45. È da ritenere pertanto che le innovazioni apportate in materia dalla
legge n. 995 costituissero la risposta, da tempo maturata in dottrina, a dubbi
e incertezze di ordine pratico, secondo un’impostazione accolta anche dal
Progetto del nuovo Codice di commercio del 1925 (art. 723, n. 6), e in via
del tutto residuale l’indice di un’effettiva trasformazione del rapporto giu-
dice-curatore, rispetto alla disciplina previgente46.

Nel disegno di riforma del legislatore del 1930 il medesimo intento
di rafforzare formalmente i poteri del giudice delegato si esplicava anche
nei confronti dei creditori attraverso l’art. 6 della nuova legge fallimentare,
che attribuiva al giudice delegato il potere di nomina della delegazione
dei creditori47, i cui componenti venivano scelti dal magistrato, quando
ciò era possibile, sulla base di una lista di numero doppio, votata a mag-
gioranza dai creditori verificati e ammessi. Inoltre al giudice delegato spet-
tava il potere di nomina del presidente della delegazione di sorveglianza
e quello di surroga dei membri dell’organo, che il magistrato compiva
sempre ricorrendo alla medesima lista (art. 6, III comma). Anche in pro-
posito il tentativo di dare assoluta preminenza ai poteri del giudice de-
legato nei confronti dei creditori risultò privo di effetti realmente
innovativi. Infatti anche nel vigore del Codice di commercio, anteriormente
alla legge del 1930, si escludeva una configurazione privatistica del rap-
porto tra creditori e delegazione48, quantunque si insistesse sul compito
della delegazione di vigilare sull’amministrazione fallimentare nell’in-
teresse dei creditori49. Inoltre, dagli stessi lavori preparatori emerge ni-
tidamente che, su questo punto, la riforma del 1930 fu dettata non tanto
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45 Così E. VIDARI, La riforma della legge sui fallimenti, in “Filangieri”, 1892, I, p. 156 e ss.
46 Cfr. E. SACERDOTE, op. cit., pp. 1468-1469, e F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., p.30.
47 Nel sistema del Codice di commercio la nomina della delegazione dei creditori era

riservata all’assemblea dei creditori, secondo quanto stabilito dall’art. 691, IV comma, e gli
artt. 723-724  C. comm. . Sulle possibilità di un’interpretazione elastica della norma dettata
dall’art. 6, v. E. SACERDOTE, op. cit., p. 1470. In realtà nel disegno di legge presentato dal Ministro
Rocco era stato proposto che la nomina dei membri del comitato fosse rimessa alla libera
scelta del giudice. Fu la commissione della Camera a ritenere “necessario temperare il principio
della nomina del comitato da parte del giudice delegato con l’interesse dei creditori ad avere
nella delegazione persone di loro fiducia”. Così A. ASQUINI – A. ARCANGELI, op. cit., p. 573.

48 Cfr. F. SEMIANI BIGNARDi, op. cit., pp. 48-49.
49 Di questo avviso G. BONELLI, Fallimento, cit. , p. 76.
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da ragioni sistematiche, quanto da motivi pratici50. D’altra parte la scelta
di conservare l’istituto della delegazione di sorveglianza, di cui era stata
proposta, al contrario, l’abolizione51, testimoniava anche in questo caso
la tendenza del legislatore a rimanere nel solco della tradizione della di-
sciplina del fallimento. Allo stesso tempo si riteneva che tale organo non
contrastasse con il carattere pubblicistico che il regime intendeva
imprimere al fallimento, considerando le sue funzioni, del tutto immutate
rispetto alla normativa codicistica, un utile strumento di collaborazione per
il curatore e il giudice52. Sempre nel quadro del rafforzamento del ruolo del
giudice delegato veniva segnalata la tendenza ad attribuire a quest’ultimo
una posizione del tutto preminente, rispetto ai creditori, al fallito e al curatore,
in tema di verifica dei crediti: infatti l’art. 11 della nuova legge consentiva
al giudice di ammettere allo stato passivo un credito contestato, o di non
ammettere un credito non contestato al fine di limitare il dilagare delle con-
testazioni, che arrecavano gravi ostacoli al rapido ed efficiente svolgimento
del fallimento53. Il nuovo sistema, introdotto dagli artt. 11, 12, 13 e 14 della
legge n. 995 del 1930 riduceva così la procedura di verifica dei crediti ammessi
alla cosiddetta fase amministrativa, mentre riservava la successiva fase con-
tenziosa ai soli crediti non ammessi dal giudice delegato. Veniva altresì as-
sicurata la celerità di tale giudizio, da cui restavano escluse le domande di
ammissione di crediti presentate tardivamente54.
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50 Tra le ragioni che avevano indotto il legislatore ad attribuire la nomina dei membri
dell’organo al giudice delegato, la relazione alla Camera indicava l’opportunità di “dare alla
delegazione dei creditori una maggiore serietà col sottrarla alle deplorate manovre dei soliti
manipolatori delle elezioni assembleari”. Così A. ASQUINI-A. ARCANGELI, op. cit., p. 573. 

51 Cfr. U. NAVARRINI, op. cit., p. 76.
52 Sull’abolizione del divieto di ammissione dei rappresentanti o mandatari dei creditori

in seno alla delegazione, previsto in origine dal disegno di legge sull’esempio dell’art.737
del Progetto del nuovo Codice di commercio, v. U. NAVARRINI, op. cit., pp. 77-80. 

53 Sul punto v. U. NAVARRINI, op. cit., p. 87. Circa le ragioni poste a fondamento del
divieto di contestazione di crediti ammessi, da parte del curatore, dei singoli creditori e del
fallito, sancito dalla nuova legge, v. A. ROCCO, Relazione ministeriale, cit., pp. 225-226.

54 Queste domande non dovevano intralciare lo svolgimento della procedura concorsuale
e pertanto dovevano formare oggetto di un separato giudizio (art. 11). Infatti il legislatore del
1930 intendeva configurare il giudizio di ammissione dei crediti quale procedimento unico e
fortemente concentrato: per tutte le istanze, che dovevano essere presentate entro il termine
fissato dal giudice ai sensi dell’art. 11, IV comma, era competente il tribunale, a differenza di
quanto stabilito dall’art. 763 C. comm. . Questo decideva in merito con un’unica sentenza, ap-
pellabile ex art. 12 della legge n. 995 del 1930. Cfr. U. NAVARRINI, op. cit., pp. 91-93. 
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Le altre innovazioni introdotte nel 1930 e celebrate quali veraci espres-
sioni dello spirito “fascistico” impresso alla disciplina del fallimento con-
cernevano l’istituto della curatela, la cui riforma veniva considerata uno
degli obbiettivi principali della nuova legge. Infatti, soprattutto in
rapporto alle funzioni e ai poteri assegnati al curatore, il legislatore in-
tendeva affermare esplicitamente la prevalenza del ruolo dell’autorità giu-
diziaria statale nella procedura fallimentare che, pur se finalizzata al sod-
disfacimento delle pretese dei creditori del fallito, doveva essere diret-
tamente collegata all’interesse pubblico alla salvaguardia del credito ge-
nerale. Di qui la necessità di sottrarre il curatore al controllo dei creditori
e l’esigenza di subordinarne la figura, fino ad allora ritenuta centrale nello
svolgimento della procedura fallimentare55, al giudice delegato, il quale
secondo la nuova impostazione pubblicistica doveva assumere un
ruolo di assoluta preminenza rispetto agli altri organi del fallimento. A
tale scopo la legge n. 995 del 1930 dispose che la nomina del curatore non
fosse più affidata ai creditori, ai quali, secondo l’art. 715 C. comm., spettava
il potere di nomina provvisoria56, nonché il potere di indicare il curatore
definitivo nell’adunanza di cui all’art. 691, n. 4, C. comm. e quello di sur-
roga del curatore nominato dal tribunale con una persona di loro
fiducia. La nomina del curatore fallimentare veniva riservata al tribunale
(art. 3) e disposta sulla base dei nominativi inseriti nei nuovi albi degli
amministratori giudiziari (art. 1)57, istituiti presso ogni tribunale58, cui si
accedeva mediante concorso per titoli e nomina per decreto ministeriale59.
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55 Per una sintesi delle diverse teorie sulla figura del curatore, soprattutto di quelle
ispirate al concetto pubblicistico, v. L. ROCCHI, op. cit., pp. 710-717. 

56 Questa veniva disposta nella sentenza dichiarativa, ai sensi dell’ art. 691, III comma,
C. comm. A riguardo v. E. SACERDOTE, op. cit., p. 1481.

57 Contro l’ambiguità della formula “amministratori giudiziari”, cfr. L. BOLAFFIO, Gli
amministratori giudiziari, i loro ruoli e la liquidazione dei loro compensi, in “Monitore dei tribunali”,
1932, n. 24, p. 921 e ss., p. 923. Per l’Autore sarebbe stato opportuno sostituire la dizione
“amministratore giudiziario”, che all’infuori della procedura concorsuale non designava
alcuna professione, con una “formula piana, chiara, di comune concezione”, come, ad esem-
pio, quella di “liquidatori concorsuali”.

58 Sul dibattito seguito alla proposta del Ministro Rocco di istituire i detti albi solo
presso i tribunali maggiori, v. U. NAVARRINI, op. cit., pp. 37-48.

59 Il Ministro Rocco, nella sua relazione al disegno di legge, così si esprimeva riguardo
all’ opportunità delle modifiche proposte per la selezione dei curatori: “La rigida selezione
dei curatori è la prima e fondamentale esigenza che si impone in questa materia. Come è
noto, esistono attualmente i ruoli dei curatori di fallimento, costituiti a norma dell’art. 715
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In questo modo si intendeva creare un sistema di selezione più rigoroso,
capace di garantire la professionalità e la moralità dei curatori fallimentari,
al fine di scongiurare gli inconvenienti legati al sistema previgente e i tanti
abusi commessi dai curatori nell’espletamento delle proprie funzioni60.
La proposta dell’istituzione dei ruoli in discorso, per quanto accolta subito
favorevolmente, non mancò di sollevare alcuni rilievi critici nel corso della
discussione parlamentare, come la difficoltà della formazione dell’albo
presso ogni tribunale, la convenienza di riservare la nomina degli am-
ministratori giudiziari alle Corti d’appello o al Ministero della Giustizia,
l’inclusione di altre categorie oltre quelle ammesse e il requisito della spe-
cializzazione professionale. Il dibattito risultò particolarmente vivace, sia
in Parlamento che all’interno degli ambienti professionali, soprattutto sugli
ultimi due punti. Quanto alle categorie da ammettersi al concorso, alla
Camera venne avanzata la proposta di aggiungere ad avvocati, dottori
in scienze economiche e commerciali e ragionieri (art. 1, III comma) anche
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del Codice. Sono ruoli sovente pletorici, comprendenti gran numero di persone, non tutte
fornite dei necessari requisiti di capacità, moralità e di attitudine all’ ufficio di curatore.
Accanto a professionisti anziani ed espertissimi sono novellini privi di ogni pratica e talvolta
di scarsa capacità. Né tutti gli iscritti hanno uguale senso di responsabilità morale.

La scelta tra la larga schiera degli iscritti è poi per il magistrato difficile. E poiché, d’altro
canto, dato il gran numero, solo pochi possono ottenere in realtà l’attribuzione di incarichi,
una ressa continua, assillante, si svolge  quotidianamente presso le autorità giudiziarie. Colui
che riesce infine ad ottenere una nomina  volge spesso le sue preoccupazioni soltanto al modo
di renderla fruttifera al massimo grado. (…) Questo stato di cose è radicalmente mutato dal
disegno di legge. (…) I vantaggi del sistema sono manifesti. Da un lato il concorso renderà
possibile una selezione rigorosa, per effetto della quale solo ai più idonei sarà aperto l’adito
alla delicata funzione. D’ altro canto, la limitazione del numero darà a coloro, che riusciranno
a essere compresi nell’albo degli amministratori giudiziari, la sicurezza di ottenere
normalmente un sufficiente numero di incarichi, i quali potranno occupare, in tutto o in parte
in modo abituale, la loro attività con convenienti rimunerazioni.

Intanto per ciò che concerne le curatele fallimentari, cesserà la ressa indecorosa dei
postulanti alle porte degli uffici giudiziari, e verrà meno la grave perplessità del giudice
nella scelta del curatore, poiché a sua disposizione sarà pronto un elenco di persone meno
numerose, ma tutte degne dell’ufficio.

Infine, quello che più conta, ognuno degli amministratori giudiziari, avendo
assicurato in maniera continuativa la propria attività, non considererà la curatela
fallimentare come l’eccezionale fonte di lucro da sfruttare a ogni costo, ma avrà interesse
ad assolvere con la maggiore rigidezza e solerzia gli incarichi affidatigli per ottenere, a suo
tempo, la conferma della nomina ad amministratore.” Cfr. A. ROCCO, Relazione ministeriale,
cit., pp. 219-220. 

60 V. A. ROCCO, Relazione ministeriale, cit., ibidem.
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gli ingegneri, i dottori in agraria, i periti agrari e chimici. La proposta in-
contrò la netta opposizione del Ministro Rocco e degli stessi relatori, Asqui-
ni e Arcangeli, convinti che le competenze eminentemente tecniche di tali
professioni non fossero imprescindibili per lo svolgimento delle funzioni
della curatela, rivolta all’amministrazione di patrimoni per lo più
destinati alla liquidazione61. Alla luce di tali considerazioni appare evidente
che anche in proposito il legislatore del 1930 confermò una concezione
sostanzialmente tradizionale della figura e del ruolo del curatore falli-
mentare, la cui trasformazione in senso corporativo, pur sostenuta da una
parte autorevole della dottrina, non trovò effettivi riscontri in questo primo
tentativo di riforma62. 

672

61  “Questo è il contenuto immancabile e generale della funzione di liquidatore; il cu-
ratore non deve proseguire un commercio o un’industria o raddrizzarli. Questo va al di
là del suo compito”. Così U. NAVARRINI, op. cit., p. 44.

62 Circa la questione della specializzazione professionale degli amministratori giu-
diziari, anche qui la riforma si rivelò parziale, dal momento che non fu sancita la stabilità
dell’incarico, essendo la durata dell’iscrizione all’albo limitata a cinque anni (art. 1, III comma),
né venne accolto il principio dell’esclusività, contrariamente a quanto avevano caldeggiato
le categorie interessate a trasformare la nomina ad amministratore giudiziario in una vera
e propria professione. Anche in questo caso prevalse l’opinione del ministro Rocco. Alla
Camera, infatti, la Commissione aveva espresso parere unanime affinché il legislatore ac-
cogliesse, se non nella riforma del 1930 almeno in quelle successive, il principio della spe-
cializzazione professionale, con i corollari dell’esclusività e della stabilità, proponendo, inoltre,
che in tal senso fossero indirizzate le norme di attuazione della legge n. 995. Cfr. A. ASQUI-
NI- A. ARCANGELI, op. cit., p. 572. 

A ciò si oppose Rocco, per il quale, in materia di professione di amministratore giu-
diziario, non bisognava accogliere soluzioni eccessive. “Anche se della funzione di ammi-
nistratore giudiziario si dovesse fare una professione esclusiva, io non sarei mai per una
nomina vitalizia. Bisogna che anche l’amministratore giudiziario corra quell’alea che corrono
tutti i professionisti. Nessun professionista può essere sicuro di conservare tra cinque o dieci
anni la sua clientela, che deve saper mantenersi col suo lavoro, con la sua onestà, con la
sua diligenza”: v. U. NAVARRINI, op. cit., p. 46. Alle opinioni favorevoli alla durata della nomina
per un quinquennio (art. 1, III comma) - in precedenza limitata a soli tre anni dall’ art. 715,
III comma, C. comm. - si contrapposero le severe critiche di quanti sostenevano l’opportunità
di assicurare maggiore stabilità all’ufficio. Per le prime, v. F. SOLETTI, La curatela fallimentare
di domani. Osservazioni e commenti al nuovo disegno di legge, in “Ragioniere professionista”,
1930, p. 100 e ss., p. 101; quanto alle seconde, è interessante la posizione assunta dal Sindacato
dei dottori in economia e commercio, secondo il quale la limitata durata della nomina  non
si giustificava con la necessità di garantire periodiche revisioni dei ruoli, poiché, a tal fine,
sarebbero stati sufficienti, e più appropriati, i controlli affidati ad appositi organi,
unitamente alle specifiche sanzioni , ai motivi di decadenza e ai limiti di anzianità previsti
dalla legge. Cfr. U. NAVARRINI, op. cit., p. 46, n. 1. 
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Nella stessa prospettiva di prevenzione degli abusi e di razionalizzazione
dell’attività del curatore si inquadravano anche le norme in materia di liqui-
dazione del compenso, che doveva riservarsi al tribunale (art. 5), con assoluta
esclusione di ogni pattuizione tra il curatore, il fallito e i creditori, anche in
caso di chiusura del fallimento mediante concordato. Al tempo stesso, con
una disposizione che riproduceva l’art. 24 della legge n. 197 del 1903 sul con-
cordato preventivo, ripresa anche dall’art. 732 del progetto del nuovo Codice
di commercio, veniva sancita la nullità di ogni patto contrario o accordo di
compenso suppletivo63. 

Sempre al fine di rendere più efficiente la procedura fallimentare e di
rafforzare la tutela del credito, in contrasto con gli intenti meramente spe-
culativi dei curatori, la legge prevedeva la decadenza dall’ufficio di ammi-
nistratore giudiziario per il curatore fallimentare nominato dal tribunale che
rifiutasse l’incarico senza giustificato motivo (art. 3, III comma). Si trattava,
con tutta evidenza, di una sanzione necessaria per impedire che i curatori
continuassero ad evitare puntualmente l’amministrazione dei fallimenti con
un modesto attivo, ritenuti poco remunerativi. Tuttavia, quale temperamento
del rigore della sanzione rispetto alla giusta pretesa di ricevere un adeguato
compenso da parte dei curatori, l’ultimo comma dell’art. 3 sanciva
l’istituzione di un fondo speciale, destinato ad attribuire compensi ai
curatori che non avessero riscosso adeguate retribuzioni64. Al medesimo
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L’istituzione dei ruoli degli amministratori giudiziari pose anche la questione del-
l’inquadramento sindacale degli amministratori giudiziari. La dottrina si mostrò alquanto
combattuta sull’argomento: per alcuni, la legge del 1930 aveva creato effettivamente una
nuova professione, con i relativi problemi di disciplina, di tutela e di assistenza morale ed
economica propri ed esclusivi della categoria stessa. Ciò imponeva, quindi, che gli ammi-
nistratori giudiziari venissero inquadrati in una distinta e separata organizzazione
sindacale. Per altri, invece, proprio la mancata attribuzione dei requisiti della stabilità e del-
l’esclusività impedivano di considerare quella di amministratore giudiziario una professione
in senso proprio, con la conseguente impossibilità di un autonomo inquadramento sindacale
degli iscritti nei relativi ruoli. Su questo tema v. U. NAVARRINI, op. cit., p. 47, n. 1.

63 Alle sanzioni stabilite dalla legge penale l’art. 5 della legge n. 995 del 1930 ag-
giungeva la sanzione civile di ripetibilità di quanto fosse stato pagato illecitamente. V.
U. NAVARRINI, op. cit., p. 67, n. 1.

64 Il fondo, per la disciplina del quale la legge rinviava alle norme di attuazione, era
costituito dalle somme percepite a titolo di trattenuta sui compensi dei curatori, per quanto
eccedeva le lire duemila. Tale fondo era inoltre soggetto a gestione autonoma, sotto la diretta
vigilanza del Ministero della Giustizia (art. 24, R. D. n. 1595 del 1930). Le norme di attuazione
fissavano altresì le aliquote per la determinazione del contributo (art. 25, II comma) e di-
sciplinavano il versamento delle somme dovute e le responsabilità relative (artt. 26-28).
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scopo di responsabilizzare maggiormente l’attività del curatore, l’art. 1,
V comma, del disegno di legge prevedeva l’imposizione di una cauzione
per tutti gli iscritti nei ruoli degli amministratori giudiziari. Tale obbligo,
per il quale si erano espressi favorevolmente anche i relatori Asquini e
Arcangeli65, fu eliminato dal testo definitivo della legge proprio in seguito
alla discussione svoltasi alla Camera. Infatti fu accolto l’emendamento
proposto dall’onorevole Giuriati, per il quale ragioni morali e pratiche,
connesse le prime alla moralizzazione compiuta in tutti i settori della
società dalla rivoluzione fascista, le seconde all’accentramento dei poteri
di direzione del fallimento nelle mani del giudice delegato e alla su-
bordinazione del curatore alle istruzioni di quest’ultimo, avrebbero reso
ingiusto e superfluo il sistema del cauzionamento66. D’altro canto l’isti-
tuzione di un sistema simile non si presentava priva di complicazioni:
infatti richiedeva particolari attenzioni da parte del legislatore, che non
poteva limitarsi a fissare l’obbligo e l’ammontare della cauzione, senza
considerare i gravi inconvenienti legati alla conseguente possibile pro-
liferazione dei finanziatori dei candidati alla nomina67. La proposta fu ac-
colta, ma con una riserva che il Ministro Rocco volle inserire, poi, nelle
norme di attuazione contenute nel R.D. n. 1595 del 1930, il cui art. 3, IV
e V comma, prevedeva appunto la facoltà per il Ministro della Giustizia
di stabilire l’obbligo della cauzione per la nomina ad amministratore giu-
diziario rispetto ai ruoli dei tribunali per i quali ciò si rendesse
opportuno68. 
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65 “Quanto al principio dell’obbligatorietà della cauzione, la Commissione non ha
condiviso i timori espressi da taluno, che ciò possa allontanare dai ruoli degli amministratori
giudiziari elementi idonei; perché l’idoneità a questa funzione implica anche la capacità
di rispondere patrimonialmente per i danni, a cui provvede precisamente l’obbligatorietà
della cauzione”: così A. ASQUINI - A. ARCANGELI, op. cit., p. 573.

66 Il testo dell’intervento di Giuriati è riportato in U. NAVARRINI, op. cit., pp. 54-55.
67 A riguardo è interessante il parere di M. Fragali: “Occorre però che il sistema del

cauzionamento sia organizzato in modo da evitare il pullulare dei finanziatori dei
candidati nullatenenti; costoro diverrebbero i veri padroni dell’ attività dei curatori, e la
disonestà potrebbe trovare forme diverse e forse più riprovevoli, complicandosi con lo sfrut-
tamento del lavoro d’ altri. Se non si riuscisse a trovare la formula necessaria a evitare i ripieghi
capaci di sfuggire al rigore legale, sarebbe miglior partito eliminare completamente l’obbligo
della cauzione, sostituendo il massimo rigore nella valutazione dei requisiti morali, ed ag-
gravando sempre più la severità dei controlli da parte del giudice delegato.” Così M. FRAGALI,
Il progetto Rocco sul fallimento e sul concordato preventivo, in “Diritto e pratica commerciale”,
1930, II, p. 210 e ss., pp. 245-246. 

68 Questa previsione era in realtà già contenute nell’art. 721 C. comm, che disponeva
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Tuttavia in tema di curatela fallimentare l’innovazione introdotta
dalla legge n. 995 del 1930 maggiormente celebrata dal regime fu certa-
mente l’attribuzione della qualifica di pubblico ufficiale al curatore fal-
limentare (art. 2). Ciò corrispondeva esattamente alla concezione dell’or-
gano espressa dal Ministro Alfredo Rocco, per il quale 

“il curatore, la cui funzione consiste appunto nell’amministrare il
patrimonio sottratto alla disponibilità del debitore, nel venderlo
e nel distribuirne il prezzo fra i creditori, si considera come organo
dello Stato, come investito di un pubblico ufficio”69. 

Quale conseguenza dell’afflato autoritario della nuova legge e del ca-
rattere eminentemente pubblicistico che il legislatore fascista intendeva im-
primere al fallimento70, tale riconoscimento avrebbe eliminato “un faccen-
dierismo semi-ufficiale intollerabile”71, attribuendo al curatore maggiore di-
gnità72 e intensificandone la responsabilità sia civile che penale. Inoltre avrebbe
contribuito efficacemente a scongiurare gli abusi e le scorrettezze di
quanti assumessero l’incarico, mentre sotto il profilo sistematico avrebbe
evidenziato l’unicità degli obiettivi e delle pubbliche funzioni del giudice
delegato e del curatore, “convergenti alla corretta amministrazione fallimen-
tare nella sua più generica, ampia, precisa designazione”73. In realtà l’attri-
buzione della qualifica di pubblico ufficiale implicava per il curatore, più
che una trasformazione radicale del complesso dei suoi poteri74, la decisa
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che l’obbligo  di cauzione poteva essere imposto dal tribunale, d’ufficio o su istanza della
delegazione dei creditori, nella sentenza dichiarativa o in altra posteriore, se la natura del
patrimonio del fallito e le condizioni dell’amministrazione l’avessero resa necessaria.

69 Così A. ROCCO, Fallimento, in Dizionario pratico di diritto privato, vol. I, Milano, Vallardi,
1900, p. 28, n. 26.

70 Cfr. E. SACERDOTE, op. cit., p. 1476; A. CANDIAN, Il processo di fallimento, II ed., Padova,
CEDAM, 1939, p. 126, n. 88; N. LEVI, Il curatore di fallimento pubblico ufficiale, in “Rivista del
diritto commerciale”, 1930, I, p. 841 e ss., p. 841.

71 Così L. BOLAFFIO, I criteri dominanti e innovatori nella recente riforma degli istituti fal-
limentari, in “Giurisprudenza italiana”, 1930, IV, p. 212 e ss., p. 218. 

72 “L’esplicito riconoscimento della qualità di pubblico ufficiale, che è conseguenza
logica del carattere pubblicistico dell’istituto fallimentare, conferisce al curatore un
prestigio adeguato alla natura delle funzioni che gli vengono affidate, e rafforza il senso
della responsabilità che egli assume”: così A. ROCCO, Relazione ministeriale, cit., p. 564.

73 Ancora, L. BOLAFFIO, op. ult. cit., ibidem.
74 Fondamentale, a riguardo, la dettagliata analisi svolta da F. SEMIANI BIGNARDI, op.

cit. Il testo, che peraltro costituisce solo un frammento dell’opera incompiuta dell’Autrice,
prematuramente scomparsa, mostra un puntuale e interessante raffronto tra le pretese
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affermazione sul piano legislativo della sua natura di organo dello Stato,
sottratto all’influenza dei creditori e soggetto soltanto alle direttive del
giudice delegato (art. 4)75. In tal modo il legislatore poneva fine all’annosa
questione sulla natura e le funzioni della curatela76 e confermava la so-
luzione già in precedenza avanzata dalla dottrina più propensa all’im-
postazione pubblicistica della materia, soluzione che, in realtà, neppure
gli autorevoli sostenitori della concezione privatistica del fallimento ave-
vano potuto rinnegare in maniera assoluta, a causa dell’indubbio
concorso nel fallimento di interessi privati e di interessi pubblici, a tutela
dei quali si esplicavano talune precipue funzioni del curatore77. 

Tuttavia, al di là della valenza ideologica che la propaganda di regime
volle attribuire a tale riconoscimento, celebrando la maggiore dignità del-
l’incarico e, soprattutto, plaudendo alle sanzioni più rigorose che la qua-
lifica di pubblico ufficiale implicava rispetto ai deplorati abusi dei curatori78,
sul piano giuridico le conseguenze della riforma furono scarse e poco in-
cisive, poiché sostanzialmente le funzioni attribuite al curatore dalla legge
del 1930 non differivano da quelle in precedenza disciplinate dal Codice
di commercio. Infatti, quanto al rapporto tra i poteri del curatore e le at-
tribuzioni del giudice delegato, come si è già detto, la disposizione dell’art.
4 non apportava effettive modifiche rispetto all’art. 713, I comma, C.
comm., in base al quale al giudice delegato veniva riservata la direzione
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innovazioni, che tale riconoscimento avrebbe comportato per le funzioni e i poteri del cu-
ratore, e la mancanza di un’effettiva trasformazione sostanziale di questi ultimi.

75 Di qui la previsione di una serie di nuovi obblighi per il curatore nei confronti del
giudice delegato, “cui solo spettava la direzione e l’ amministrazione del fallimento”: la
presentazione di una seconda relazione particolareggiata sulle cause che avevano
determinato il dissesto, sulle responsabilità del fallito o di altri, e su tutto ciò che poteva
assumere rilievo, anche ai fini dell’ istruttoria penale (art. 4, IV comma); la tenuta di un libro
giornale, in cui dovevano essere annotate tutte le operazioni relative all’amministrazione
fallimentare, vidimato mensilmente dal giudice delegato (art. 4, III comma), che sostituiva
il prospetto sommario che, ai sensi dell’ art. 755 C. comm., il curatore doveva presentare
ogni mese alla delegazione si sorveglianza; il deposito giudiziale delle somme pervenute
dalle vendite e dalle riscossioni, pena la revoca d’ufficio del curatore inadempiente (art.
4, V comma). Cfr. E. SACERDOTE, op. cit., pp. 1483-1484.

76 Per una rapida ma efficace sintesi sulle varie interpretazioni circa la  natura e le
funzioni della curatela fallimentare v. L. ROCCHI, op. cit., pp. 710-715.

77 In questo senso cfr. G. BONELLI, Il fallimento, II ed., Milano, Vallardi, 1923, p. 22,
p. 28 e p. 39.

78 Sull’argomento v. N. LEVI , op. cit., p. 841 e ss. . Inoltre L. ROCCHI, op cit., p. 718 e ss.



La riforma del fallimento nello Stato corporativo: tradizione e rivoluzione fra il 1930 e il 1942

del fallimento, mentre al curatore spettava l’amministrazione del patri-
monio fallimentare, sotto la direzione del primo. Infatti un più puntuale
esame delle singole fasi del procedimento, così come novellate dalla legge
n. 995 del 1930, non rivelava alcun radicale mutamento nel rapporto tra
le rispettive funzioni del giudice delegato e del curatore, in dipendenza
dell’attribuzione a quest’ultimo della qualifica di pubblico ufficiale79. Inol-
tre, poiché l’affermazione del carattere pubblicistico della procedura fal-
limentare da parte del legislatore del 1930 non induceva a disconoscere
gli interessi privati dei creditori80 - al contrario riconosciuti e tutelati “come
un altissimo interesse pubblico”81 - la nuova disciplina della curatela non
segnò neppure una radicale trasformazione del tradizionale rapporto ri-
spetto alla delegazione dei creditori e ai singoli creditori. Se invero la legge
sottraeva la nomina del curatore ai creditori e la assegnava al tribunale
(art. 3, I comma), eliminando così la nomina provvisoria e abolendo il po-
tere di surroga da parte degli stessi creditori con un curatore di fiducia
(art. 719 C. comm.)82, ciò non implicava, al di là della valutazione in senso
pubblicistico della figura del curatore, un trasformazione sostanziale dei
suoi poteri e delle sue funzioni rispetto ai creditori83. Tuttavia, il regime
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79 Sull’incidenza dell’attribuzione al curatore della qualifica di pubblico ufficiale sui
poteri del curatore, in rapporto all’attività di amministrazione (artt. 7), all’esercizio provvisorio
dell’impresa (art. 8), alla liquidazione dell’attivo (art. 15), alla sua ripartizione,
all’accertamento del passivo (artt. 11-14),  v. F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., pp. 16-31.

80 “Il presente disegno di legge non intende recare alcun attentato agli interessi in-
dividuali dei creditori, e sarebbe assurdo che fosse diversamente perché la liquidazione fal-
limentare è fatta per i creditori. Ma rafforzando i poteri dell’ autorità giudiziaria, riorga-
nizzando radicalmente la curatela fallimentare e attuando una più rigorosa e celere procedura,
mentre da un lato elimina ogni assurda indulgenza nei confronti del debitore dissestato,
dall’altro lato impone ai diritti dei creditori concorrenti quella maggiore disciplina che si
rende necessaria per la migliore tutela dell’interesse comune, che coincide con la tutela del
credito pubblico. In ciò sta l’impronta fascista del disegno di legge.”: così A. ROCCO, “Relazione
ministeriale”, loc. cit., pp. 570-571.

81  Identica l’impostazione successivamente seguita dal legislatore del 1942: cfr. D. GRAN-
DI, Relazione al Re Imperatore, in Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, dell’ammi-
nistrazione controllata e della liquidazione coatta amministrativa, (R. D. 16 marzo 1942, n. 267),
illustrata con i lavori preparatori e con note di commento, a cura di N. PICELLA-G. POTENZA, Milano,
Giuffré, 1942, p. 21 e ss., p. 22.

82 E’ opportuno ricordare, in ogni caso, che nel sistema del Codice di commercio la surrogazione
del curatore di fiducia rappresentava un episodio del tutto eventuale, rispetto al quale il tribunale
manteneva pur sempre integro il potere di revoca. Così F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., p. 45. 

83 Cfr. F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., pp. 43-47.
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e la dottrina più apertamente schierata in suo favore non mancarono di
esaltare la forte carica simbolica insita nella formale qualificazione pub-
blicistica dell’ufficio del curatore sancita dalla legge n. 995, in netto con-
trasto con la vituperata concezione privatistica del fallimento, tipica della
cultura giuridica liberale di stampo ottocentesco, ed in perfetta sintonia
con il ruolo dirigista e interventista assunto dallo Stato fascista anche in
tema di procedure concorsuali.

Infine, quanto ai reati fallimentari, questi costituivano uno dei temi
principali su cui il legislatore del 1930 era chiamato ad intervenire, anche
per l’indubbia valenza ideologica e propagandistica che il regime
attribuiva alla più rigorosa repressione dei dissesti fraudolenti e alla mo-
ralizzazione degli ambienti commerciali84. D’altra parte, secondo
l’opinione dello stesso Rocco85, proprio il carattere transitorio ed emer-
genziale della legge in esame impedirono al legislatore di procedere alla
complessiva riorganizzazione della controversa e difficile materia della
repressione penale dei fallimenti colposi e dolosi, tanto sotto il profilo so-
stanziale quanto sotto quello propriamente procedurale, consentendo sol-
tanto l’introduzione di rimedi parziali, al fine di ovviare agli inconvenienti
più gravi della previgente disciplina. Difatti il progetto ministeriale si li-
mitava a disporre la conversione in obbligo della facoltà di spedizione
del mandato di cattura per i reati più gravi, previsti dagli artt. 860, 862,
ult. comma, e 863, II comma, C. comm., e a renderlo possibile in tutte le
altre ipotesi di reati fallimentari (art. 18, poi art. 19 della legge n. 995 del
1930). Inoltre si attribuiva al curatore la facoltà di costituirsi come parte
civile e al giudice delegato il potere di imporre al fallito di presentarsi per
essere interrogato86. A ciò la Commissione della Camera volle aggiungere
un’ulteriore disposizione, poi recepita dall’art. 20 della legge, relativa al-
l’inabilitazione all’esercizio del commercio per quanti erano condannati
per bancarotta. Infatti l’introduzione di tale misura fu reputata impro-
crastinabile rispetto alla deplorevole prassi applicativa dell’art. 861 C.
comm., rimasto privo di pratica attuazione a causa dell’interpretazione
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84 Per una sintesi sulle diverse soluzioni proposte sia dalla dottrina, sia dai progetti
di riforma del Codice di commercio, v. D. SUPINO, Sanzioni penali contro debitori falliti o insolventi,
cit. , p. 71 e ss. 

85 Cfr. A. ROCCO, Relazione ministeriale, cit., p. 230.
86 Cfr. U. NAVARRINI, op. cit., pp. 162-164.
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eccessivamente blanda della norma affermatasi in giurisprudenza, che
ne aveva svuotato il significato, inducendo numerosi commentatori a
considerarla una “svista del legislatore”, sebbene opinioni autorevoli,
come quella di Gustavo Bonelli, ne avessero ribadito, al contrario, la fon-
damentale importanza87. Proprio per assicurare l’effettiva e rigorosa ap-
plicazione delle sanzioni già previste dall’art 861 C. comm., il legislatore
del 1930 accolse l’articolo aggiuntivo (art. 20), proposto dalla Commissione,
in cui venivano fissati i termini della durata dell’inabilitazione, specifi-
candone altresì il contenuto e rendendo i trasgressori del divieto
passibili della sanzione di cui all’art. 234, n. 1, C. p.. Da ciò emerge con
chiarezza il modesto valore innovativo della nuova legge anche per quanto
concerneva la repressione dei reati fallimentari. Infatti, nonostante la va-
lenza politica e propagandistica attribuita dal regime fascista alla
riforma di una materia tanto delicata e complessa, le soluzioni effettiva-
mente recepite dal legislatore del 1930 si limitarono piuttosto a esplicitare
formalmente quei principi che la disciplina previgente già conteneva in
nuce e che, senza dubbio, un’interpretazione più rigorosa avrebbe
potuto chiarire a sufficienza88.

Tali considerazioni inducono a ritenere che, al di là dei toni trion-
falistici con cui la propaganda del regime celebrò il varo la nuova legge
n. 995 del 1930, questa, dettata più dalla necessità di rimediare agli in-
convenienti pratici della disciplina codicistica che dall’effettivo intento
di “fascistizzare” il suo impianto ottocentesco, rappresentò un esperi-
mento di riforma ispirato a criteri “letteralmente e intrinsecamente non
rivoluzionari”89. Respingendo soluzioni di trasformazione radicale
della procedura fallimentare e mantenendosi sostanzialmente nel solco
di una secolare tradizione, il legislatore del 1930 scelse una linea di riforma
prudente e moderata, nel tentativo di conciliare la tradizionale fisionomia
della disciplina del fallimento con l’esaltazione del rilievo pubblicistico
che in questa materia - ritenuta fondamentale per una coerente
attuazione della politica dirigista intrapresa dal regime - si esplicava so-
prattutto attraverso il rafforzamento dei poteri degli organi pubblici nello
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87 Per tutte le questioni relative all’introduzione dell’art. 20 v. A. ASQUINI- A. ARCANGELI,
op. cit., pp. 576-577.

88 Cfr. G. BONELLI, Fallimento, op. cit., p. 27.
89 Così L. BOLAFFIO, op. cit., p. 213.
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svolgimento dell’esecuzione concorsuale. In realtà, pur non latitando del
tutto l’influsso dell’ideologia fascista - da cogliersi nell’autoritarismo che
in parte ispirò il legislatore del 1930 – l’analisi complessiva di questa prima
riforma evidenzia una notevole prevalenza degli intenti declamatori
rispetto a una effettiva incidenza dei principi corporativi sull’assetto
tradizionale della procedura fallimentare, alla quale la legge n. 995 si limitò
ad offrire alcune soluzioni pratiche per i problemi ritenuti più urgenti:
infatti, come espressamente dichiarato dal Ministro Rocco, la riforma
organica del fallimento e delle altre procedure concorsuali avrebbe potuto
compiersi solo nel quadro della complessiva revisione del Codice di
commercio, da realizzare, questa sì, in un’ottica autenticamente corpo-
rativa90. 

4. Verso una radicale “fascistizzazione” del fallimento

Tra la legge n. 995 del 1930 e il secondo intervento del legislatore
fascista in materia fallimentare, realizzato con il R.D. n. 267 del 16 marzo
194291, trascorsero ben dodici anni, durante i quali si svolsero alcuni dei
più significativi e complessi dibattiti sulla riforma dell’ordinamento giu-
ridico statale. Secondo il regime, infatti, la rivoluzione compiuta dal fa-
scismo nel 1927, con la promulgazione della Carta del Lavoro, avrebbe
dovuto estendere i propri postulati a tutti i settori dell’ordinamento giu-
ridico, per affermare in senso totalitario i principi del corporativismo e
per sancire il nuovo ruolo dirigista assunto dallo Stato nell’organizzazione
dei rapporti economici e sociali92. Di qui i vari tentativi di riforma compiuti
per trasformare le strutture del vecchio Stato liberale in senso propriamente
corporativo e imprimere all’ordinamento, tanto a livello di legislazione
ordinaria, quanto a livello costituzionale, una fisionomia marcatamente
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90 Secondo L. BOLAFFIO, op. ult. cit., pp. 213-214, tale provvisorio esperimento di riforma
doveva servire “ad appianare (…)le maggiori difficoltà di una più accentuata futura evo-
luzione legislativa. Periodo adunque di raccoglimento e di vigilanza pei colti; di schietta
adozione dei nuovi criteri da parte dei pratici; e di preparazione matura ad una riforma
legislativa di concezione e di carattere nazionale”.

91 Il testo del R.D. 267 del 1942 fu pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale del 6 aprile 1942, n. 81.
92 In questo senso v. S. PANUNZIO, La penetrazione dell’ordinamento corporativo nel diritto

privato, in “Archivio studi corporativi”, 1942, p. 437 e ss.; inoltre C. COSTAMAGNA, I cosiddetti
principi generali del diritto fascista, in “Lo Stato”, 1940, III, p. 97 e ss.
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fascista93. Questo programma politico, tanto ambizioso nelle sue
aspirazioni totalitarie, quanto velleitario per i marginali risultati
conseguiti, non poté non influenzare i successivi dibattiti e progetti relativi
alla riforma del Codice di commercio la cui revisione, come si è già detto,
era stata rinviata sul finire degli anni Venti in attesa del consolidamento
dello Stato fascista e della completa penetrazione dei principi corporativi
nell’ordinamento giuridico nazionale94. Il tema si sviluppò in maniera
così complessa e articolata, soprattutto per le molteplici implicazioni
economiche, sociali e politiche che ad esso si ricollegavano, da
risultare ancora oggi una delle questioni di maggiore interesse per la
ricerca storico-giuridica, intenta a valutare attentamente i condizio-
namenti che realmente il fascismo esercitò sul processo di riforma che
condusse, nel 1942, alla svolta dell’unificazione del Codice civile con
quello di commercio95. 

In sintesi, l’incidenza dell’ideologia fascista sulla disciplina dei rap-
porti di diritto civile e commerciale fu assai più limitata di quanto il regime
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93 Per una ricognizione delle iniziative assunte dal regime per attuare la cd.
rivoluzione corporativa, v. A. AQUARONE, L’organizzazione dello stato totalitario, Torino, Einaudi,
1995. Sul dibattito relativo al valore giuridico della Carta del lavoro nell’ordinamento cor-
porativo cfr. A. SCIUMÉ, I principi generali del diritto nell’ordine giuridico contemporaneo (1837–
1942), Torino, Giappichelli, 2002, p. 300 e ss. . Per una significativa ricostruzione sul rapporto
intercorso tra i principi corporativi, la propaganda politica del regime ed il reale assetto
dei rapporti economici e sociali fissato attraverso la giurisprudenza della Corte di
cassazione, v. le illuminanti riflessioni di O. ABBAMONTE, La politica invisibile. Corte di cassazione
e magistratura durante il fascismo, Milano, Giuffré, 2003, pp. 279-335.

94 V. C. COSTAMAGNA, Linee del diritto privato del fascismo, in “Lo Stato”, 1937, f. I, p.
1 e ss. , e ID., Fascismo e codici, in “Lo Stato”, 1940, II, p. 49 e ss.; R. ROBERTI, Il valore politico
della riforma, in “Archivio studi corporativi”, 1942, p. 171 e ss. Per l’analisi sul rapporto tra
il ruolo assunto dallo Stato fascista nell’organizzazione dell’economia e il reale atteggiarsi
degli interessi privati nel quadro del processo di riforma che condusse alla svolta del 1942,
v. anche G. FERRI, L’unificazione legislativa del Codice civile e del Codice di commercio, in “Rivista
del diritto commerciale”, 1941, I, p. 3 e ss.

95 Su questo argomento è di massimo interesse l’analisi svolta da R. TETI, Codice civile
e regime fascista. Sull’unificazione del diritto privato, Milano, Giuffré, 1990. Per un’ampia ri-
cognizione circa il dibattito politico e tecnico – giuridico fiorito intorno al tema del controverso
rapporto tra Carta del lavoro, corporativismo e codificazione del diritto privato v. inoltre
N. RONDINONE, Storia inedita della codificazione civile, Milano, Giuffré, 2003, pp. 68-111 e pp.
295-524. Per una complessiva valutazione della reale incidenza dei principi corporativi nel
processo di codificazione conclusosi nel 1942 v. altresì N. IRTI, Codice civile e società politica,
Bari, Laterza, 1995, p. 53 e ss.
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volle affermare96, sia per la dubbia valenza rivoluzionaria dei principi cor-
porativi97 rispetto al consolidato assetto sociale ed economico del
Paese98, sia per la particolare resistenza passiva attuata dalla dottrina e
dalla giurisprudenza italiana nei confronti dei più radicali progetti di ri-
forma avanzati dal regime99, sia per la spiccata riottosità del diritto privato
e del diritto commerciale nei confronti di riforme legislative imposte au-
toritariamente e non attraverso le naturali e fisiologiche evoluzioni del
sistema100. In questo complesso scenario, in cui si articolarono variamente
forti spinte ideologiche, fondamentali opzioni politiche e concreti
interessi economici, lo sviluppo della riforma del fallimento tra il 1930
e il 1942 confermò la notevole resistenza dell’istituto nei confronti dei pro-
grammi caldeggiati dai fautori della rivoluzione fascista, per i quali anche
la disciplina delle procedure concorsuali avrebbe dovuto assoggettarsi
ad un’intensa e rapida trasformazione, coerente con i nuovi principi del-
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96 V. sull’argomento R. MAZZONE, Il diritto commerciale nel sistema del diritto fascista,
in “Lo Stato”, 1937, f. IX, p. 449 e ss. e A. ASQUINI, Una svolta storica del diritto commerciale,
in “Rivista del diritto commerciale”, 1940, I, p. 508 e ss. 

97 Per una lettura critica delle realizzazioni del fascismo italiano in relazione alle tra-
sformazioni della società di massa in Europa nel primo dopoguerra v. R. DE FELICE, Le in-
terpretazioni del fascismo, X ed., Roma–Bari, Laterza, 1995, in particolare pp. 251-277. Sul più
recente dibattito storiografico intorno alla controversa natura rivoluzionaria o reazionaria
del regime fascista v. inoltre E. WEBER, La natura del fascismo. Rivoluzione? Controrivoluzione?
Quale rivoluzione, in “Nuova storia contemporanea”, V (2001), n. 4, p. 25 e ss.

98 Quanto alla scarna valenza rivoluzionaria degli interventi del legislatore italiano
negli anni del regime rispetto alla disciplina dei rapporti di diritto privato, cfr. S.
PANUNZIO, Il problema dei codici ei limiti della codificazione, in “Lo Stato”, 1936, f. XII, p. 641
e ss., p. 642.

99 La storiografia giuridica contemporanea non manca di rilevare come nel processo
di codificazione realizzato dal regime fascista la scienza giuridica italiana abbia giocato un
ruolo fondamentale di resistenza alle incursioni totalitarie del fascismo nella disciplina dei
rapporti di diritto privato e di stimolo verso soluzioni di reale ammodernamento dei tra-
dizionali strumenti codicistici, in aderenza alla nuova morfologia sociale ed economica della
nazione. Cfr. P. GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, Giuffré,
2000, p. 119 e ss., nonché U. BRECCIA, Continuità e discontinuità negli studi di diritto privato,
in “Quaderni fiorentini”, 1999, t. I, p. 713 e ss. Un’interessante illustrazione del rapporto
tra dottrina civilistica, codificazione e regime fascista è altresì fornita da P. CAPPELLINI, Il
fascismo invisibile. Un’ipotesi di esperimento storiografico sui rapporti tra codificazione civile e regime,
in “Quaderni fiorentini”, 1999, t. I, p. 175 e ss.

100 Su questa tendenza tipica del diritto commerciale, costantemente manifestata at-
traverso la sua evoluzione storica, v. F. GALGANO, Storia del diritto commerciale, II ed., Bologna,
il Mulino, 1980, pp. 19-24 e pp. 86-94.
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l’ordinamento corporativo, soprattutto alla luce dell’innegabile legame
esistente tra tali procedure e l’interesse statale alla tutela del credito e allo
sviluppo del commercio e della produzione101. 

Proprio sulla base di questi principi fu propugnata, agli inizi degli
anni Trenta, quella che è stata considerata la proposta di riforma del fallimento
più autenticamente corporativa, volta a sostituire in forma integrale la tra-
dizionale procedura fallimentare con la liquidazione coatta amministrativa102.
Tale istituto, introdotto in Italia sin dal 1888, con la legge n. 5546 sulle Casse
di risparmio e sui Monti di pietà di prima categoria, aveva registrato negli
anni successivi alla fine della prima guerra mondiale una notevole
espansione del proprio campo di applicazione, a seguito di una serie di in-
terventi legislativi con cui il procedimento fu esteso dapprima alle imprese
di assicurazione e poi ai consorzi di cooperative e alle cooperative stesse.
Tuttavia solo negli anni Trenta, quando anche l’economia italiana iniziò a
risentire degli effetti della crisi nordamericana del 1929, la liquidazione coatta
amministrativa assunse effettivamente un ruolo di primaria importanza ri-
spetto alle altre procedure concorsuali, attraverso l’estensione dell’istituto
ai consorzi industriali obbligatori, alle società debitrici dello stato per somme
superiori al capitale sociale, alle società controllate dall’I.R.I. e agli istituti
di credito, a seguito della riforma della legislazione bancaria degli anni 1936-
1938103. L’idea di sostituire il fallimento con la liquidazione coatta era stata
avanzata già alla vigilia della prima riforma del fallimento104 e fu ripresa
immediatamente dopo il varo della legge n. 995 del 1930, con la quale, come
si è osservato, furono apportate solo scarne modifiche alla disciplina del fal-
limento dettata dal Codice di commercio del 1882. Infatti nel 1931 Angelo
Oliviero Olivetti, a conclusione di un primo bilancio sui risultati effettivi rag-
giunti dal legislatore del 1930105, oltre a suggerire per i successivi
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101 Su questo argomento v. R. MAZZONE, op. cit., pp. 456-459.
102 Per una complessiva ricostruzione delle finalità e delle caratteristiche precipue

della liquidazione coatta amministrativa, secondo quanto elaborato dalla dottrina commer-
cialistica negli anni del regime,v. M. FRAGALI, Natura ed effetti della liquidazione coatta ammi-
nistrativa, in “Il Foro della Lombardia”, 1933, I, p. 401 e ss.

103 Sull’intricatissimo iter parlamentare dei provvedimenti relativi alla disciplina della
liquidazione coatta amministrativa degli istituti di credito v. A. BONSIGNORI, Il fallimento,
cit., p. 33, n. 122; per un’analisi complessiva della legislazione bancaria varata negli anni
del regime v. M. PORZIO, La legislazione bancaria. La sua vera storia, Bologna, il Mulino, 1981.

104 Cfr. M. FRAGALI, Il regime fallimentare e l’ordinamento corporativo, cit., p. 538 e ss.
105 A. O. OLIVETTI, La nuova legge fallimentare, in “Commercio”, 1931, IX, p. 345 e ss. 
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interventi un più diretto coinvolgimento degli organi corporativi del com-
mercio nella procedura fallimentare, in particolare nella fase di liquidazione,
al fine di scongiurare il pericolo delle tanto deplorate manovre speculative
e dei conseguenti ulteriori danni arrecati all’economia nazionale106,
propose quale modello legislativo da seguire, per la necessaria, ulteriore,
organica riforma delle procedure concorsuali, quello dell’ordinamento sviz-
zero, in cui la liquidazione dei fallimenti avveniva, appunto, tramite appositi
uffici dell’amministrazione statale, “con la massima garanzia di imparzialità
e con l’esclusione di qualunque profittamento particolaristico”107.

Con i successivi tentativi di estensione dei principi corporativi con-
sacrati nella Carta del Lavoro ai diversi settori dell’ordinamento, e in par-
ticolare a quelli più rilevanti sul piano economico, questa proposta fu ri-
presa e ampliata, trovando giustificazione e fondamento non più
soltanto nella necessità di ovviare agli inconvenienti pratici che la tradi-
zionale disciplina fallimentare presentava - ai quali peraltro il legislatore
del 1930 aveva offerto solo parziali rimedi - bensì anche nel diverso ruolo
assunto dallo Stato fascista nell’organizzazione dell’economia. In
sostanza la nuova dimensione politica del fallimento, nel quadro della
complessiva riforma del diritto commerciale, imponeva la trasformazione
della relativa procedura alla luce delle nuove finalità che con essa lo Stato,
non più agnostico rispetto all’organizzazione della produzione e del com-
mercio ma direttamente impegnato nella direzione dell’economia e nel
controllo dell’attività privata, intendeva realizzare108. Allo stesso tempo
l’ampliamento del campo d’applicazione della liquidazione coatta am-
ministrativa rispondeva esattamente alla vocazione autoritaria dell’or-
dinamento giuridico fascista, poiché in tal modo si sarebbe registrato cer-
tamente un notevole rafforzamento nel settore dei rapporti economici dei
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106 La proposta di un diretto intervento degli organi sindacali nella procedura falli-
mentare, già avanzata dai sostenitori della “scuola corporativa” negli anni Venti, fu nuo-
vamente caldeggiata da una parte autorevole della dottrina anche nell’ambito del
rinnovato dibattito sulla riforma del Codice di commercio. Cfr. A. NATI, Problemi e lacune
nell’odierno diritto fallimentare, in “Diritto fallimentare”, 1937, I, p. 1 e ss.

107 A. O. OLIVETTI, op. cit., p. 350.
108 Sul ruolo dello stato corporativo nei rapporti economici e sui suoi riflessi nella

nuova disciplina del diritto commerciale, v. D. GUIDI, Efficacia giuridica e forza retroattiva della
Carta del Lavoro, in “Diritto e pratica commerciale”, 1930, I, p. 316 e ss.; L. MOSSA, op. cit.,
ibidem; T. ASCARELLI, La funzione del diritto speciale e le trasformazioni del diritto commerciale,
in “Rivista del diritto commerciale”, 1934, I, p. 1 e ss. 
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poteri dell’esecutivo, con una conseguente riduzione di quelli dell’autorità
giudiziaria109. Dal campo del diritto commerciale e processuale il
fallimento sarebbe stato trasferito in quello del diritto pubblico dell’eco-
nomia e sottoposto al diretto controllo dello Stato, attraverso le funzioni
e gli atti degli organi amministrativi preposti allo svolgimento della li-
quidazione110. Il primario interesse della nazione alla rigorosa eliminazione
degli elementi perturbatori del credito avrebbe così ottenuto un riconosci-
mento assoluto, tale da non consentire più alcuna possibilità di confusione
con gli interessi privati coinvolti nel fenomeno dell’insolvenza, tutelati sì
dall’ordinamento, ma pur sempre subordinati rispetto ai supremi fini dello
Stato. Tale impostazione avrebbe completamente mutato il tradizionale as-
setto “processuale”dell’istituto, secondo il disegno di trasformazione or-
ganica di tutti i diversi settori dell’ordinamento che il fascismo intendeva
realizzare: incidendo sulle regole del procedimento, sulla competenza degli
organi, sui criteri di valutazione degli interessi privati dei creditori e del
fallito, il legislatore avrebbe profondamente innovato, in senso corporativo
e totalitario, una disciplina ormai non più rispondente alla struttura e ai
fini del nuovo ordine giuridico instaurato dalla rivoluzione fascista111. 

L’argomento, oggetto di autorevoli studi da parte di alcuni tra i mag-
giori esperti del diritto commerciale di quegli anni112, riscosse tale
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109 In questo senso, v. U. BELVISO, Tipologia e normativa della liquidazione coatta ammi-
nistrativa, Napoli, Jovene, 1973, pp. 4-5. Opportunamente l’Autore sottolinea come, in ogni
caso, questi profili, attribuiti all’istituto dall’interpretazione nel quadro del sistema corpo-
rativo, non autorizzino, in una prospettiva storica consapevole, a una eccessiva valutazione
della liquidazione coatta come frutto di logica tipicamente fascista. Al di là degli intenti
politici che con essa il regime intese realizzare, la stessa origine tardo ottocentesca dell’istituto
e la sua permanenza nell’ordinamento italiano costituzionale ne dimostrano i legami con
i sistemi neocapitalistici in generale, in cui all’iniziativa economica privata si affianca il potere
di indirizzo e di controllo dello Stato.

110 Sull’argomento M. FRAGALI, Natura ed effetti, cit., p. 401 e ss.
111 In sostanza la proposta avanzata dalla scuola corporativa di sostituire il

fallimento con la liquidazione coatta amministrativa riproduceva, in materia concorsuale,
l’esempio della trasformazione del processo civile ordinario in un procedimento di natura
amministrativa, sancita dalla recente riforma nazionalsocialista tedesca: cfr. E. VOLKMAR,
La nuova legge tedesca sul processo civile del 27 ottobre 1933 e la sua importanza dal lato della politica
legislativa, in “Rivista di diritto processuale civile”, 1934, I, p. 275 e ss.

112 Sull’influenza che l’introduzione dei principi corporativi avrebbe svolto sulla di-
sciplina dei rapporti economici e sul diritto commerciale, in relazione alle trasformazioni
dell’economia e della produzione riconducibili alla politica dirigista assunta dallo Stato fascista,
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interesse da indurre nel 1936 il Ministero delle Corporazioni a bandire
un concorso, in onore di Cesare Vivante, per una monografia dal titolo
“Ragioni che giustificano nell’ordinamento corporativo la sostituzione della li-
quidazione coatta amministrativa al fallimento”113. Lo stesso tema fu
affrontato, nel 1939, da Giuseppe Colli114, per il quale l’opportunità di tale
sostituzione trovava la propria origine e la propria giustificazione nei prin-
cipi fondamentali del diritto e dell’economia corporativa espressi nella
settima e nella nona dichiarazione della Carta del Lavoro. Nel considerare
l’iniziativa economica privata “funzione di interesse nazionale” e nel le-
gittimare l’intervento dello Stato nella produzione economica, sotto forma
di controllo, incoraggiamento e gestione diretta delle aziende nelle ipotesi
di carenza e insufficienza dell’iniziativa privata, l’ordinamento corporativo
induceva al superamento dell’istituto del fallimento e alla generalizzazione
della liquidazione coatta, che avrebbe consentito un più penetrante e ca-
pillare intervento degli organi pubblici, in sostituzione dei privati,
nella delicatissima fase della liquidazione delle imprese in crisi.
Certamente la più approfondita trattazione dei temi legati a questo ten-
tativo di riforma del fallimento fu svolta da Carlo D’Avack115, il quale,
prendendo le mosse dalla nuova impostazione della teoria del fallimento
formulata in quegli anni da Antonio Brunetti116, elaborò una diversa ri-
costruzione dell’istituto fallimentare quale istituto amministrativo.
Muovendo una serrata critica alla tradizionale concezione del fallimento
quale procedura esecutiva, strutturata in forma del tutto analoga all’ese-
cuzione individuale, ad eccezione delle estrinsecazioni sostanziali e pro-
cessuali derivanti dal caratteristico principio della concorsualità, D’Avack
propose una nuova concezione della natura giuridica del fallimento se-
condo la quale, in ossequio ai principi dell’ordinamento corporativo, gli
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con particolare attenzione al problema della sostituzione del fallimento con procedure di
tipo amministrativo, per tutti v. T. ASCARELLI, Note e dibattiti d’attualità. Alcuni aspetti del diritto
commerciale nello stato corporativo, in “Diritto del lavoro”, 1935, I, p. 318 e ss.

113 Sull’istituzione del concorso v. T. ASCARELLI, Problemi preliminari nella riforma del
diritto commerciale, in “Foro italiano”, 1937, IV, p. 25 e ss., p. 36, n. 29.

114 G. COLLI, La sostituzione della liquidazione coatta amministrativa al fallimento nell’or-
dinamento corporativo, Milano, Vallardi, 1939.

115 C. D’AVACK, La natura giuridica del fallimento, Padova, CEDAM,1940.
116 A. BRUNETTI, Lezioni sul fallimento, Padova, CEDAM, 1937. Contra A. CANDIAN, Diritto

fallimentare italiano, in “Rivista del diritto commerciale”, 1933, I, p. 399 e ss.
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interessi dei privati e l’attività svolta dagli organi giudiziari a tutela di
questi ultimi risultavano del tutto subordinati al superiore interesse dello
Stato all’efficiente liquidazione delle imprese dissestate. Di qui la natura
sostanzialmente amministrativa del procedimento fallimentare, in cui gli
interessi dei creditori e del fallito, lungi dal ricevere tutela piena e incon-
dizionata, venivano riconosciuti solo in quanto compatibili con tale pre-
minente interesse pubblico. Di qui, infine, l’opportunità di una più mo-
derna disciplina del procedimento fallimentare, che adeguasse formal-
mente l’istituto alla nuova ricostruzione teorica che l’ordinamento cor-
porativo imponeva. Disciplina che avrebbe dovuto realizzare non un sem-
plice rafforzamento dei poteri degli organi pubblici preposti a dirigere
lo svolgimento della procedura, al fine di garantire una più efficiente tutela
dei creditori, come nella riforma del 1930, bensì una nuova sistemazione
dell’istituto fallimentare, che andava interamente riorganizzato alla stregua
del primario interesse pubblico alla liquidazione delle imprese in crisi,
di cui lo Stato era titolare e garante.

La presenza e la preminenza di un simile interesse, perfettamente
rispondente, tra l’altro, ai compiti e alle finalità proprie dello Stato cor-
porativo, inducevano a considerare l’attività degli organi pubblici nel pro-
cedimento fallimentare principalmente quale espressione di poteri au-
tenticamente amministrativi, rispetto ai quali le funzioni giurisdizionali
degli stessi organi assumevano una rilevanza del tutto secondaria117. Per
D’Avack, questa nuova considerazione della natura giuridica del
fallimento legittimava la dottrina a convertire gli sforzi per una puntuale
sistemazione dogmatica delle differenze strutturali e funzionali che in-
tercorrevano tra il fallimento e la liquidazione coatta amministrativa –
sforzi sostenuti soprattutto dalla dottrina ispirata alla classica concezione
del fallimento come processo esecutivo a carattere concorsuale118 - nella
dimostrazione della loro identità, ovvero della loro perfetta equiparazione
sul piano dogmatico. Ancora, secondo l’Autore, le liquidazioni coatte non
rappresentavano altro che “una più perfetta forma di fallimento” in cui
il legislatore, servendosi del complesso degli organi tecnici preposti alla
sorveglianza e alla tutela del credito pubblico rispetto all’attività privata
delle aziende, aveva potuto attribuire agli uffici della pubblica ammini-
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117 Cfr. C. D’ AVACK, op. cit., pp.140-146.
118 Per tutti v. A. CANDIAN, op. cit., ibidem.
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strazione quelle funzioni essenzialmente amministrative che il fallimento
assegnava ancora agli organi giurisdizionali119. 

D’altro canto la proposta di sostituzione della liquidazione coatta
al fallimento prospettava una nuova possibile soluzione per un’altra que-
stione, da sempre dibattuta nell’ordinamento italiano e mai risolta sul piano
legislativo: quella dell’estensione del fallimento anche ai debitori civili
insolventi120. Il tema, già emerso in sede di preparazione del Codice di
commercio del 1882121, era stato riproposto durante i lavori svolti dalla
Commissione istituita nel 1919 per lo studio della revisione della legisla-
zione commerciale e l’unificazione del diritto vigente nelle province re-
dente. Nonostante la Commissione, in ossequio alla tradizione giuridica
italiana e ai voti espressi dalla migliore dottrina commercialistica dell’epo-
ca, avesse proposto la trasformazione del fallimento in istituto concorsuale
di esecuzione generale, applicabile indifferentemente rispetto alla
qualità del debitore, il successivo disegno di legge presentato dal
Governo alla Camera dei deputati il 10 febbraio 1923, per la delega alla
revisione delle leggi commerciali, non accolse tale orientamento di riforma,
soprattutto per la netta opposizione dell’allora Ministro della Giustizia
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119 Cfr. C. D’AVACK, op. cit., pp. 204-210.
120 Sulla ricostruzione storica delle origini di tale limitazione v. A. ROCCO, Il

fallimento. Teoria generale e origine storica, loc. cit., p. 55, per il quale l’esclusione della procedura
fallimentare per i non commercianti ebbe inizio con la promulgazione dell’Ordonnance de
commerce del 1673, cui si ispirò la successiva codificazione napoleonica del 1807, a sua volta
assunta a modello legislativo per il Codice di commercio italiano del 1865. Contra S. NISIO,
I lineamenti processuali del fallimento, Padova, CEDAM, 1931, pp. 1-4. Per una sintetica ri-
costruzione del dibattito storiografico circa le origini della limitazione del fallimento ai soli
commercianti v., inoltre, A. SCIUMÉ, Ricerche sul fallimento nel diritto moderno. Il momento set-
tecentesco, Milano, Giuffré, 1985, p. 20 e ss.

121 Nel corso del discussione parlamentare che precedette il varo del Codice di com-
mercio del 1882 la questione della limitazione del fallimento ai soli commercianti fu al centro
del veemente intervento pronunciato alla Camera nella seduta del 21 gennaio 1882 dal de-
putato veneto Varé, per il quale essa rappresentava l’odioso retaggio di una vieta tradizione,
ormai superata in numerosi Pesi europei oltre che in Inghilterra e negli Stati Uniti
d’America. Cfr. A. PADOA SCHIOPPA, La genesi del Codice di commercio, in A.A. V.V., 1882-1982,
cit., p. 8 e ss., p. 36. Successivamente all’entrata in vigore del nuovo Codice, la critica più
radicale e autorevole rispetto al carattere particolaristico del diritto fallimentare fu condotta
da Cesare Vivante, secondo i principi dell’allora nascente socialismo giuridico, di cui Vivante
stesso fu tra i primi e più insigni sostenitori. Cfr. C. VIVANTE, I difetti sociali del Codice di commercio,
in “Monitore dei tribunali”, 1889, II, 2, p. 341 e ss. e ID., Le nuove influenze sociali nello studio
del diritto commerciale, in “La riforma sociale”, 1894, II, p. 334 e ss.
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Oviglio. La stessa impostazione tradizionale fu seguita dai successivi pro-
getti di riforma del Codice di commercio e del diritto fallimentare, nei
quali l’ipotesi dell’estensione generalizzata della procedura fallimentare
fu accantonata per ragioni di opportunità storica, legate alle particolari
condizioni economiche e sociali di quegli anni122. Naturalmente, la que-
stione tornò d’attualità alla vigilia della riforma del Codice di commercio
che il legislatore fascista intendeva realizzare, a suggello dell’affermazione
dei principi del nuovo ordinamento giuridico dello Stato fascista123. La
nuova visione organica dei fenomeni economici, sociali e giuridici
imposta dal corporativismo spingeva a considerare come concretamente
attuabile il proposito in discorso, che poteva trovare compimento solo nel
quadro di quel complessivo riassetto della legislazione commerciale, alla
luce dei nuovi principi generali dell’ordinamento, che i fautori della ri-
voluzione corporativa da tempo invocavano124. In realtà, sostituendo al
fallimento, istituto tradizionalmente riservato ai commercianti, la liqui-
dazione coatta, originariamente elaborata proprio per le aziende a
carattere pubblico, si sarebbe tranquillamente potuto estendere la sfera
applicativa di quest’ultima se non ai singoli patrimoni individuali non
organizzati in forma d’azienda, quanto meno alle aziende private non com-
merciali125. Si trattava, dunque, di una proposta capace di incidere pro-
fondamente sull’assetto tradizionale dell’istituto fallimentare e di
risolvere, al tempo stesso una delle questioni più controverse e mai sopite
del diritto commerciale italiano.

Tuttavia né l’una, né l’altra soluzione furono recepite dalla nuova
disciplina del fallimento varata nel 1942: nonostante i numerosi progetti
di trasformazione in senso corporativo, che più volte era stata rinviata
in attesa che il consolidamento del regime consentisse al legislatore un
intervento più incisivo, in perfetta armonia con il rinnovato ordine sociale,
economico e giuridico della nazione, il R.D. n. 167 del 1942 non attuò nes-
suno degli intenti di riforma più volte proclamati, presumibilmente a causa
di una serie di ragioni storico-giuridiche che si riflessero sull’intero processo
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122 Cfr. S. NISIO, op. cit., pp. 26-27.
123 Sulla effettiva incidenza dei principi del corporativismo sulle riforme dell’ordi-

namento giuridico durante il ventennio fascista, v. A. AQUARONE, op. cit., p. 271 e ss.
124 Favorevole alla proposta di estensione del fallimento ai debitori non commercianti,

nel quadro della complessiva revisione del Codice di commercio, A. NATI, op. cit., p. 10.
125 Cfr. G. COLLI, op. cit., pp. 77-79.
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di riforma del diritto commerciale italiano durante il ventennio fascista.
Tale processo infatti, lungi dal compiere quella rivoluzione corporativa
dei rapporti commerciali che i sostenitori del regime avevano annunciato
sin dal varo della Carta del Lavoro nel 1927, si limitò piuttosto a for-
malizzare, con la codificazione del 1942, quel fenomeno di progressiva
“commercializzazione del diritto privato”, connaturato a tutti i sistemi
contemporanei di tipo capitalistico, in cui difficilmente avrebbero potuto
trovare spazio soluzioni così fortemente dirigistiche e illiberali come quelle
proposte per la riforma del fallimento.

5. Il R. D. n. 267 del 16 marzo 1942 tra rivoluzione fascista e tradizione

Il rinnovato movimento di riforma del Codice di commercio e la scel-
ta del legislatore di procedere all’unificazione del diritto commerciale con
quello civile condussero all’emanazione del R.D. n. 267 del 16 marzo 1942,
contenente la “Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, del-
l’amministrazione controllata e della liquidazione coatta amministrati-
va”126. La legge, destinata a sostituire definitivamente i libri III e IV del
Codice di commercio, rappresentava un residuo della storica autonomia
del diritto commerciale dal momento che conservava, in materia di crisi
delle imprese, quel carattere di specialità che per secoli aveva connotato
l’intera disciplina dei rapporti commerciali127. Nella relazione presentata
al Consiglio dei ministri del 4 gennaio 1941, in cui il Ministro Guardasigilli
Dino Grandi espose le ragioni della scelta unificatrice128, si affermava,
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126 La redazione del progetto, inizialmente curato dal sottocomitato per la riforma del
Codice di commercio istituito nel 1940 e presieduto da Alberto Asquini, fu affidata, all’in-
domani della svolta unificatrice, ad un nuovo sottocomitato diretto dallo stesso Asquini, al
quale fu chiamato a partecipare, tra gli altri, anche Salvatore Satta, il cui contributo risultò
in seguito fondamentale per l’elaborazione della legge fallimentare. Cfr. A. ASQUINI, Codice
di commercio, op. cit., ibidem, e ID., Dal Codice di commercio del 1865, loc. cit. , op. cit., p. 7.

127 Sulle ragioni che determinarono l’unificazione v. F. VASSALLI, Il nuovo Codice civile,
in “Nuova antologia”, 1942, p. 159 e ss.; G. FERRI, L’unificazione legislativa del Codice civile e
del Codice di commercio, op. cit.; A. PUTZOLU, Panorama del Codice civile, in “Foro italiano”, 1941,
IV, p. 41 e ss. . Contra L. MOSSA, Contributo al diritto dell’impresa e al diritto del lavoro, in “Archivio
studi corporativi”, 1941, p. 63 e ss.

128 La scelta di procedere all’unificazione dei codici di diritto privato fu assunta dal
Ministro della Giustizia Grandi a seguito della riunione dei presidenti dei vari comitati le-
gislativi e di altri insigni giuristi del 4 dicembre 1940. Secondo la testimonianza di Alberto
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a proposito dei criteri ispiratori della nuova disciplina del fallimento,
che 

“venuta a cadere nel 1886 la duplicità della giurisdizione civile e
commerciale, che ancora esisteva quando fu promulgato il vigente
Codice di commercio; eliminate con il nuovo Codice di procedura
civile le superstiti divergenze di procedura tra materia civile e ma-
teria commerciale, il solo istituto tipico che permane sul terreno
processuale è quello del fallimento. Per quanto in altri Paesi il fal-
limento sia divenuto istituto di applicazione generale, le condizioni
particolari dell’economia italiana si oppongono a tale generaliz-
zazione. L’istituto del fallimento, e delle procedure che lo sostitui-
scono e lo completano, deve quindi conservare l’attuale limitata
sfera di applicazione. Ma venendo meno, per le ragioni sopra in-
dicate, il Codice di commercio, il fallimento dovrà formare
oggetto di una legge speciale, che costituirà un’appendice del Co-
dice di procedura civile”129. 

Con queste scarne dichiarazioni il governo fascista confessava e al
tempo stesso giustificava l’afflato tutt’altro che “rivoluzionario” della nuo-
va disciplina del fallimento130, ponendo fine, in maniera drastica e non
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Asquini, che partecipò alla conferenza in veste di presidente del comitato per la riforma
del Codice di commercio, la decisione di rinunciare all’autonomia formale del Codice di
commercio e di procedere all’inserimento del progetto del 1940 in uno schema di Codice
civile unificato fu il risultato di una proposta concordata, di cui si fecero sostenitori lo stesso
Asquini e Filippo Vassalli nel tentativo d scongiurare il pericolo di una vera e propria di-
sintegrazione del processo di riforma, emerso nel corso della riunione. Cfr. A. ASQUINI, Codice
di commercio, cit., p. 253.

129 D. GRANDI, Relazione del Guardasigilli nel Consiglio dei ministri del 4 gennaio 1941-
XIX, riportata in Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, a cura di N. PICELLA - G.
POTENZA, cit., pp. 7-8. 

130 Chiarissime le riflessioni sul modesto contenuto innovativo della riforma, emerso
con tutta evidenza già nel primo progetto del 1940, espresse da Virgilio Andrioli: “(…) limitata
la riforma a finalità di carattere tecnico, sono state, sia pure dopo matura riflessione, poste
da parte varie aspirazioni di ordine in lato senso politico; anzitutto è tramontato l’inten-
dimento di estendere la procedura concorsuale ai non commercianti, che pure aveva avuto
decisi sostenitori, tra cui C. Vivante ed E. Redenti; è del pari tramontata l’idea di inserire
l’azione corporativa nella procedura fallimentare (…), che aveva addirittura spinto
qualche zelatore di buona volontà a postulare gravissime antinomie tra il fallimento e l’eco-
nomia corporativa; è infine tramontata l’idea di estendere l’istituto della liquidazione coatta
amministrativa, sul riflesso che questa opera utilmente solo per tipi speciali di società in
relazione alle peculiari esigenze delle diverse branche della pubblica amministrazione”.
Così V. ANDRIOLI, Le disposizioni del progetto ministeriale del Codice di commercio sul fallimento,
in “Diritto fallimentare”, 1940, I, p. 475 e ss., p. 476. 
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del tutto esaustiva, al dibattito su alcuni dei temi più controversi- quali
la definizione della natura giuridica dell’istituto e l’estensione della pro-
cedura ai debitori non commerciali - che negli anni precedenti avevano
assunto un notevole rilievo politico per il regime. Lungi dal compiere una
radicale trasformazione della disciplina del fallimento, il R.D. n. 267 del
1942 si limitò a recepire i principi e le innovazioni già sanciti dalla legge
n. 995 del 1930131, inserendoli nel più ampio quadro della disciplina or-
ganica e unitaria delle diverse procedure concorsuali, compresa l’ammi-
nistrazione controllata, che per la prima volta veniva introdotta nel sistema
giuridico italiano132. Secondo la Relazione illustrativa dell’originario pro-
getto ministeriale, la riforma avrebbe dovuto conservare un carattere emi-
nentemente tecnico e perseguire tre obiettivi principali: in primo luogo,
assorbire in forma sistematica la legge Rocco del 1930, sviluppandone ul-
teriormente il carattere ufficioso, in secondo luogo, coordinare la legge fal-
limentare al nuovo tipo di processo introdotto dal progetto del Codice di
procedura civile, elaborato in quegli stessi anni, e, infine, apportare alla
legge fallimentare quei miglioramenti dogmatici e pratici che la dottrina
e la giurisprudenza avevano da tempo enucleato e che, in parte, erano già
stati anticipati nel Progetto Bonelli del 1925. A questi scopi, in conseguenza
dell’unificazione dei codici di diritto privato, si aggiunse la necessità pratica
di coordinare la disciplina del fallimento, definitivamente espulsa dal si-
stema codicistico, con quella delle altre procedure concorsuali133. Secondo
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131 “Il fallimento, pur conservando la struttura e le linee generali che aveva nel vecchio
Codice di commercio, è nella nuova legge profondamente trasformato nel carattere,
essendosi ancor di più accentuato quello pubblicistico e ufficioso impressogli dalla legge Rocco
del 10 luglio 1930, n. 995, nella organizzazione e nelle norme regolatrici, che sono completate
e perfezionate, in guisa da rendere il processo più semplice ed agile e soprattutto più efficiente
per il raggiungimento dei suoi fini”: questo il giudizio circa i caratteri generali della riforma
espresso da G. MIRAULO, La nuova legge sul fallimento, in “Diritto fallimentare”, 1942, I, p. 39
e ss., p. 39. Evidente è il tono propagandistico con cui, in questo caso, venivano celebrate le
innovazioni fascistiche introdotte nella disciplina del fallimento e delle altre procedure con-
corsuali, innovazioni che, tranne per alcuni elementi che segnavano effettivamente una svolta
autoritaria, furono in realtà conseguenza della progressiva evoluzione storica degli istituti,
piuttosto che risultati di una effettiva penetrazione dei principi corporativi in materia.

132 Per una sintetica ricostruzione delle motivazioni giuridiche e politiche che sospinsero
il legislatore del 1942 a introdurre tale istituto, v. D. DI GRAVIO, L’ amministrazione controllata,
Padova, CEDAM, 1982, pp. 13-19.

133 Secondo G. MIRAULO, op. cit., p. 40, procedendo in tal modo il legislatore del 1942
aveva realizzato una nuova disciplina organica e sostanzialmente unitaria del dissesto del-
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la Relazione ministeriale al progetto definitivo, infatti,
“la presente legge non tratta solo del fallimento” - come il libro
III del Codice di commercio, che era chiamata a sostituire - “ma
tratta anche del concordato preventivo, dell’amministrazione con-
trollata e della liquidazione coatta amministrativa. Con ciò la nuova
legge non intende compiere solo una riunione formale di istituti
tra loro connessi, ma dare un’impronta sostanzialmente unitaria
alla disciplina della crisi economica dell’impresa, in relazione ai
superiori interessi dell’economia generale. Ciò conferisce a
questa legge una particolare importanza anche politica, per
modo che, se anche la presente legge non viene a inserirsi formal-
mente nei Codici, non si può dubitare che ne costituisca parte in-
tegrante, e concorra con i Codici medesimi a formare il nuovo Cor-
pus juris della nazione”134.

In primo luogo, dunque, secondo la relazione ministeriale, la
nuova legge era chiamata a ribadire, in forma sistematica, il principio pub-
blicistico proprio della concezione fascista del fallimento, già espresso dalla
legge n. 995 del 1930. Reputando quale sommo interesse pubblico la tutela
del credito – presupposto essenziale per l’incremento della produzione
e per il potenziamento dell’economia nazionale – lo Stato fascista, attra-
verso la nuova legge fallimentare, intendeva porre in essere tutti i mezzi
necessari affinché la realizzazione di tale precipuo interesse non fosse in-
tralciata da alcun contrario intento particolaristico, né del debitore né dei
singoli creditori. A tal fine venivano eliminate le assemblee dei creditori,
“spesso tumultuose, inconcludenti e quasi sempre inutili, che mal si (con-
ciliavano) con l’aumentato carattere ufficioso del processo di fallimento”135.
Tale eliminazione, che si giustificava anche alla luce del nuovo sistema
di votazione del concordato in precedenza oggetto della principale adu-
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l’impresa commerciale, la quale conferiva una particolare importanza, oltre che pratica, anche
dottrinale alla nuova legge, che completava, in tal modo, “il profondo rinnovamento le-
gislativo attuato dai nuovi codici”.

134 D. GRANDI, Relazione al Re Imperatore, in N. PICELLA-G. POTENZA, op. cit., p. 21 e ss.,
p. 21. Dello stesso tenore il giudizio di G. MIRAULO, op. cit., p. 40, per il quale la riunione
formale delle procedure concorsuali in un unico testo legislativo realizzava una
disciplina organica e sostanzialmente unitaria del dissesto dell’impresa commerciale, che
conferiva una particolare importanza , oltre che pratica, anche dottrinale alla nuova legge,
la quale chiudeva e completava in tal modo il profondo rinnovamento legislativo attuato
dai nuovi codici.

135 Così D. GRANDI, Relazione sul progetto  ministeriale, cit., p. 45.
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nanza dei creditori136, non sancì tuttavia una reale diminuzione dell’in-
fluenza esercitata dai creditori sulla procedura fallimentare, dal momento
che fu stabilito che in ogni fallimento funzionasse sempre il comitato dei
creditori (artt. 40-41)137, i cui poteri venivano opportunamente estesi e rin-
vigoriti per renderne più efficace e proficua l’opera138. Nella relazione al
Re il Ministro Grandi affermò che:

“Per quanto le funzioni del comitato dei creditori si svolgano es-
senzialmente nell’interesse dei creditori, la sua nomina è ormai sot-
tratta a ogni influenza di questi, espressa sia nella forma dell’ele-
zione, come avveniva nel Codice, sia nella forma della designazione,
accolta dalla legge del 1930. È il giudice delegato che provvede alla
nomina così del comitato, come del suo presidente, e, in quanto
occorra, alla sostituzione dei suoi membri. Unico vincolo al
potere discrezionale del giudice è che la scelta deve avvenire tra
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136 La legge fallimentare del 1942, che escluse il concordato amichevole previsto dall’art.
830 C. comm., sottoponeva la proposta del concordato giudiziale di massa, avanzata dal
debitore dopo il decreto di chiusura dello stato passivo, al triplice vaglio preliminare del
curatore, del comitato dei creditori e del giudice delegato (artt. 124-125). Per l’approvazione
della proposta da parte dei creditori il legislatore sostituì al sistema della votazione , oggetto
della più importante adunanza dei creditori prevista dalla disciplina codicistica del  fallimento,
il nuovo sistema delineato dall’art. 125. In base ad esso la volontà dei creditori, ritenuta in
ogni caso ineliminabile, data, nella sostanza economica, l’innegabile natura del concordato
quale transazione tra debitore e creditore, doveva risultare non più dalla loro dispendiosa
quanto inutile convocazione, bensì attraverso le dichiarazioni di dissenso comunicate per
iscritto dai creditori e fatte pervenire alla cancelleria del tribunale nel termine stabilito ai
sensi dell’art. 125, mentre il silenzio dei creditori veniva ritenuto dalla legge equivalente
all’accettazione della proposta. Cfr. D. GRANDI, Relazione al Re, cit., pp. 134-135.

137 Il comitato dei creditori sostituiva così la delegazione di sorveglianza prevista dal-
l’art. 723 C. comm., già oggetto dell’attenzione del legislatore del 1930. 

138 Per una valutazione critica rispetto al ruolo del comitato dei creditori, secondo
la legge fallimentare del 1942, v. R. PROVINCIALI, Consulenza e volontà nella funzione del comitato
dei creditori, in “Diritto fallimentare”, 1952, II, p. 355 e ss.

Alquanto severo, in proposito, il giudizio di Antonio Segni, per il quale il legislatore,
che pure aveva opportunamente provveduto a eliminare la denominazione codicistica del-
l’organo, non più coerente con il carattere pubblicistico della procedura fallimentare,
ribadendo la natura non elettiva dello stesso, avrebbe mostrato più fermezza nell’abolirlo com-
pletamente: “ Tra gli organi del fallimento è conservata la delegazione di creditori che ha mutato
il nome in quello di comitato dei creditori, forse perché anche nel nome venga impressa la
natura non elettiva di esso. E approviamo questo mutamento di nome, che toglie ogni in-
fingimento a questo fantasma di organo del fallimento. Mantengo però le mie riserve e ritengo
che sarebbe stato più opportuno sopprimere l’organo che conservarlo nello stato di atrofia
progressiva della legge.” Così A. SEGNI, Dal progetto alla legge sul fallimento, cit., p. 12.
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i creditori; e ciò importa, come conseguenza, che la costituzione
del comitato sia fatta di regola entro dieci giorni dal decreto che
rende esecutivo la stato passivo, a norma dell’art. 40. Quanto ciò
rafforzi i poteri del comitato, per la vesta nettamente pubblicistica
che viene ad assumere, non è il caso di dire”139. 

In tal modo proprio il rilievo pubblicistico impresso al comitato giu-
stificava l’ampliamento delle rispettive funzioni: infatti, accanto alle tra-
dizionali mansioni di sorveglianza sull’amministrazione del fallimento
svolta dal curatore140, e oltre alla partecipazione attiva alla stessa attra-
verso il parere obbligatorio previsto in determinati casi dalla legge, il
comitato assumeva anche la veste di organo consultivo permanente, in
quanto chiamato dal giudice delegato e dal tribunale a esprimere il suo
parere in tutti gli altri casi in cui ciò fosse ritenuto opportuno (art. 41).
Tuttavia, al di là delle innovazioni formali, la pretesa riforma in senso
pubblicistico attuata dal legislatore del 1942 non produsse modificazioni
sostanziali nella natura e nelle funzioni dell’organo, del quale, peraltro,
si escludeva una configurazione meramente privatistica anche vigente
il Codice di commercio e, addirittura, anche anteriormente alla riforma
del 1930141.

La sede istituzionale, in cui il supremo interesse pubblico alla tutela
del credito e alla certezza dei rapporti commerciali doveva essere ido-
neamente garantito e tutelato dallo Stato, restava quella processuale, pe-
raltro affidata ai tradizionali protagonisti della procedura fallimentare:
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139 Così D. GRANDI, op. ult. cit., p. 59.
140 Il potere di sorveglianza sull’amministrazione del curatore, riservato al comitato

dei creditori si esprimeva soprattutto nella facoltà di chiedere la revoca del curatore stesso
e rappresentava la ragione sufficiente a giustificare la permanenza dell’organo anche nel quadro
della nuova disciplina del fallimento, contrariamente a quanto ritenuto da alcuni autori, per
i quali sarebbe stato più opportuno sopprimere l’organo, anziché “conservarlo nello stato di
atrofia progressiva della legge”. Cfr. Così A. SEGNI, op. cit., p. 12.

141 Circa la limitata incidenza della riforma del 1942, su questo e su altri aspetti, è fon-
damentale l’approfondito esame svolto da F. SEMIANI BIGNARDI, op. cit., p. 48 e ss. , con il
quale l’Autrice evidenziò, con analitica lucidità, i risvolti degli artt. 40-41 della nuova
legge fallimentare sulla natura e sulle funzioni del comitato dei creditori. In sintesi, i poteri
di sorveglianza del comitato dei creditori non risultavano diminuiti rispetto all’ordinamento
precedente, e ciò sicuramente affievoliva la pretesa riduzione della considerazione degli
interessi privati coinvolti nel fenomeno fallimentare, i quali, al di là della propaganda del
regime, rimanevano pur sempre il cuore di questo procedimento disciplinato da norme di
diritto pubblico.



Iole Sabelli

respingendo le diverse ipotesi di ricostruzione dell’istituto avanzate dagli
epigoni della “scuola corporativa”, sia per quanto concerneva la struttura
e la funzione stessa della procedura fallimentare, sia in merito all’inse-
rimento degli organismi sindacali con funzioni di controllo a presidio del-
l’interesse economico generale142, la nuova legge fallimentare sancì ine-
quivocabilmente “l’ipostatizzazione del fallimento nelle forme proces-
suali”143, e decretò il definitivo insuccesso dell’esperienza corporativa in
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142 A nulla, infatti, valsero le critiche in precedenza mosse dalla dottrina al progetto
del 1940 circa la mancata introduzione dell’intervento degli organismi corporativi nel processo
fallimentare. A riguardo Andrioli, all’indomani della presentazione del progetto, aveva con
chiarezza evidenziato la necessità di adeguare maggiormente la nuova disciplina del fal-
limento ai principi dell’economia corporativa e dello Stato fascista: “Fin d’ora è opportuno
osservare che una maggiore ingerenza dell’azione corporativa nella procedura fallimentare
non sarebbe spiaciuta: se alcune dichiarazioni della Carta del lavoro ben conosciute non
debbono restare lettera morta nel periodo critico delle aziende commerciali, conviene che,
almeno su due momenti del concorso - apertura e omologazione del concordato - gli organi
corporativi intervengano per rendere un parere obbligatorio, se non vincolante, sulla con-
formità dell’apertura del fallimento e, più ancora, del concordato all’interesse superiore della
produzione”. Cfr. V. ANDRIOLI, op. ult. cit., p. 475.

143 Questa “ipostatizzazione del fallimento nelle forme processuali” sancita dalla ri-
forma del 1930 e ancor più dalla successiva legge fallimentare è al centro della severa re-
quisitoria condotta da Angelo Bonsignori circa le cause della cronica inefficienza della di-
sciplina del fallimento dettata dal R.D. n. 267 del 1942, reputata “un odierno assurdo” che
relega nelle sedi giudiziarie un fenomeno di chiara marca economica, condannandolo a tempi
processuali lunghissimi e ad una procedura esecutiva dai risultati assolutamente insod-
disfacenti. Cfr. A. BONSIGNORI, Il fallimento, op. cit., pp. 2-6. La critica riecheggia i rilievi che
sin dai primi anni del Novecento parte della dottrina commercialistica tedesca aveva mosso
nei confronti della disciplina fallimentare tradizionalmente impostata in chiave processuale
e burocratica, e nei confronti dei suoi inevitabili corollari. V. per tutti J. KOHLER, Leitfaden
des deutschen Konkursrechts, II ed., Stuttgart, Enke, 1903, p. 38. 

Sulla crisi dell’istituto fallimentare in stretta correlazione con l’impronta processualistica
e pubblicistica, sedimentatasi nell’esperienza giuridica italiana attraverso la codificazione
del diritto commerciale post unitaria fino al R.D. n. 267 del 1942, v. inoltre le accorate con-
clusioni con cui Salvatore Satta, nel licenziare la sua opera Diritto fallimentare, illustrò ni-
tidamente le ragioni del suo mutato approccio esegetico nei confronti della disciplina: “La
concezione rigidamente processualistica del fallimento, cioè la sua qualificazione come ese-
cuzione collettiva, mi è col tempo andata apparendo non rispondente alla realtà, prima ancora,
il termine stesso di esecuzione collettiva mi si è via via rivelato non solo inadatto a com-
prendere il fenomeno del fallimento, ma addirittura privo di sostanziale significato.(…) Per
capire il fallimento io mi sono convinto che bisogna percorrere altre strade, risalire ai fon-
damenti economico-sociali dell’istituto, all’organizzazione della società in cui esso si inserisce:
in una parola bisogna prendere le mosse dal concetto d’impresa”, aggiungendo in
prospettiva de iure condendo: “Il problema della riforma si pone invece diversamente per
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materia fallimentare. Infatti la soluzione accolta dal legislatore del 1942,
a conclusione del vivace e articolato dibattito sulla riforma del fallimento
che si sviluppò in Italia negli anni del regime, confermò integralmente
la natura “processuale” del fallimento144, secondo un’antica tendenza evo-
lutiva affiorata sin dal XVI secolo in Europa e affermatasi anche in Italia
attraverso la codificazione nazionale del diritto commerciale, sulla
scorta del dominante modello dettato dal Code de commerce napoleonico145.
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il fallimento, perché esso accumula i difetti generali del formalismo giudiziario con quelli
particolari della sua struttura. Come risulterà dalla lettura del libro, il fallimento per la mol-
teplicità degli interessi che coinvolge, e per i riflessi che ha nella economia generale, è su-
scettibile, a differenza del processo comune, in cui l’elemento pubblicistico ha un che di
artificioso, o almeno di culto, di una varia considerazione, a seconda che prevalga nella con-
siderazione del legislatore l’interesse pubblico o il pur rimanente interesse privato. La ten-
denza in questi ultimi tempi (almeno dal 1930 in poi) è stata nel senso dell’organizzazione
ufficiale. Che questa abbia dato buona prova io non direi; perciò esprimo il convincimento
che una regolamentazione su basi privatistiche potrebbe porre riparo a molti dei mali che
si lamentano. Probabilmente darebbero luogo ad altri, perché in definitiva è sempre questione
di persone. Ma tutto sommato io credo che l’indirizzo privatistico sia da preferire, ed è au-
gurabile che a una meditata preparazione della riforma in questo senso si rivolga lo sforzo
degli studiosi”. Così S. SATTA, Diritto fallimentare, Padova, CEDAM, 1974, p. V e ss.. Per una
riflessione critica su tale impostazione, che segnò una decisa inversione di prospettiva ese-
getica nell’opera dell’insigne giurista, v. P. PAJARDI, Salvatore Satta e il fallimento ovvero il pro-
cessualista stanco del processo?, in A.A.V.V., Studi in memoria di Salvatore Satta, vol. II, Padova,
CEDAM, 1982, p. 1127 e ss.

144 Secondo la Relazione al Re Imperatore con cui il ministro Grandi presentò la nuo-
va legge fallimentare, loc. cit., p. 21, “Il fallimento, nella sua stessa origine storica, non è
che un’esecuzione forzata, più complessa di quella individuale, ma sempre esecuzione,
che tende alla liquidazione dell’impresa”.

145 Cfr. le acute osservazioni di V. DENTI, Dottrine del processo e riforme giudiziarie tra
illuminismo e codificazioni, in “Rivista di diritto processuale”, 1981, n. 2, p. 217 e ss., il quale
ha opportunamente evidenziato l’intima correlazione intercorsa tra la burocratizzazione
della funzione giurisdizionale, scaturita dall’esperienza costituzionale francese dell’anno
VIII e definitivamente affermata dalla codificazione napoleonica e dalla Grand loi del 1810,
e le origini dell’autonoma categoria dogmatica del “processo”, destinata ad assorbire in
chiave sistematica tutte le antiche procedure d’Antico Regime, non ultimo il fallimento. Circa
l’influenza esercitata dal Code de commerce del 1807 e, più in generale, dalla codificazione
napoleonica sulla legislazione italiana pre e post unitaria, si rinvia a M. TARUFFO, La giustizia
civile in Italia dal Settecento a oggi, Bologna, il Mulino, 1980, pp. 62-69 e pp. 106-120; A. AQUA-
RONE, L’unificazione legislativa e i Codici del 1865, Milano, Giuffré, 1960, pp. 3-23; G. ALPA, La
cultura delle regole, Roma-Bari, Laterza, 2000, pp. 52-131; C. GHISALBERTI, La codificazione del
diritto in Italia, 1865-1942, Roma-Bari, Laterza, 1994, pp. 77-119, e ID., Unità nazionale e uni-
ficazione giuridica in Italia, Roma-Bari, Laterza, IX ed., 2002, pp. 111-188 e pp. 223-306.
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E proprio nel solco di questa tradizione, il legislatore del 1942 cercò di
affermare, sul piano esclusivamente processuale, l’incidenza, peraltro li-
mitata, dei principi fascisti sulla nuova disciplina del fallimento,
soprattutto attraverso quelle norme che registravano l’ampliamento dei
poteri del tribunale146 e del giudice delegato rispetto al fallito e agli stessi
creditori.

Quanto alla mancata estensione del fallimento ai debitori non com-
merciali, la Relazione ministeriale si limitò a spiegare che i tentativi di
abolire la secolare limitazione della procedura concorsuale ai soli com-
mercianti, ispirati al modello germanico e anglosassone, si erano rivelati
non corrispondenti alla realtà dell’economia italiana147. D’altra parte, se-
condo il legislatore, il principale argomento a sostegno dell’estensione,
ossia l’inefficienza della procedura esecutiva ordinaria, era venuto

698

146 Quanto al tribunale, per la prima volta il R. D. n. 267 del ‘42 lo inseriva formalmente
tra gli organi fallimentari (artt. 23-24): secondo il Ministro della Giustizia, non si trattava
di un’esplicazione, meramente formale, della norma già espressa dall’art. 685 C. comm.,
bensì di un’importante innovazione con cui si sarebbero realizzate, allo stesso tempo, l’at-
tribuzione al tribunale di tutti i poteri amministrativi necessari per il corretto svolgimento
delle operazioni fallimentari e la netta distinzione di tali poteri da quelli propriamente giu-
risdizionali  Cfr. D. GRANDI, Relazione al re imperatore, cit., p. 47. Circa questo secondo aspetto,
occorre dire che neppure il Codice di commercio aveva tralasciato del tutto questa distinzione,
ma “si limitava, negli art. 905 e ss., in sede di regolamento dell’esercizio delle azioni com-
merciali, a stabilire i casi in cui le sentenze del tribunale erano soggette ad appello o meno
(art. 913), con grande confusione e incertezza della pratica”. L’art. 23 della nuova legge san-
civa, pertanto, i provvedimenti del tribunale a carattere amministrativo, che venivano emessi
con decreto non soggetto a gravame, per tutte le controversie e gli incidenti relativi alla pro-
cedura sottratti alla competenza del giudice delegato, mentre l’art. 24 fissava le funzioni
giurisdizionali vere e proprie, alle quali il tribunale, come in ogni altro caso, provvedeva
con sentenza. Alle funzioni di quest’ultimo tipo venivano ricondotte tutte le questioni inerenti
la dichiarazione di fallimento, qualunque fosse il valore della causa, anche se relative a rap-
porti di lavoro, con la sola esclusione della azioni reali immobiliari, per le quali restavano
ferme le ordinarie regole di competenza. Proprio in relazione alle funzioni giurisdizionali
previste dall’art. 24 il legislatore dovette affrontare le intricate questioni sorte sotto l’impero
dell’art. 685 C. comm., la cui formula ambigua - “azioni che derivano dal fallimento”- aveva
sollevato in passato non pochi dubbi e incertezze sul piano interpretativo. La soluzione accolta
fu, anche in questo caso, conforme alla tradizione, dal momento che si preferì non complicare
l’originaria formula generale dell’art. 685 e specificare solamente la soluzione per le singole
ipotesi più controverse.

147 Per una valida ricognizione circa le opinioni espresse dalla dottrina italiana circa
l’opportunità di accogliere, anche nel nostro ordinamento, soluzioni innovative ispirate a tali
modelli si rinvia a G. DE SEMO, Diritto fallimentare, Firenze, Dr. Cya ed., 1948, pp. 22-23.
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meno con la recente riforma generale del processo civile, ora finalmente
in grado di assicurare una rapida e soddisfacente tutela giuridica
rispetto all’insolvenza dei debitori “civili”. Certamente anche su questo
controverso aspetto influirono notevolmente la mancanza di qualunque
confronto parlamentare e le stesse drammatiche circostanze storiche in
cui il legislatore del ‘42 varò la nuova legge fallimentare. Tuttavia non
si può escludere, in forma assoluta, che dietro le laconiche argomentazioni
con cui la Relazione ministeriale giustificò la scelta di conservare
l’antica limitazione del fallimento ai soli “imprenditori commerciali”148,
si nascondesse in effetti l’intento del regime di 

“riequilibrare i ripetuti interventi a favore del capitalismo
industriale con la sottrazione dell’ancora fortissima classe agraria
e del rigogliosissimo ceto dei professionisti a una penetrante re-
pressione dello stato d’insolvenza, anche se non derivante dall’eser-
cizio di un’impresa commerciale”149.
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148 Sulla fondamentale rilevanza dell’introduzione della nozione in esame, secondo
una prospettiva generale estesa all’intero impianto della codificazione civilistica del ‘42,
v. G. FERRI, L’impresa nel sistema del progetto di Codice di commercio, in “Diritto e pratica com-
merciale”, 1940, I, p. 193 e ss.; F. MESSINEO, Libro dell’impresa e materia di commercio, in “Banca,
borsa e titoli di credito”, 1940, I, p. 181 e ss.; F. FERRARA JR., Sulla nozione di imprenditore nel
nuovo Codice civile, in “Rivista del diritto commerciale”, 1944, I, p. 47 e ss. . Per i riflessi e
le problematiche che tale innovazione comportò rispetto alla disciplina delle procedure con-
corsuali v. A. SEGNI, Impressioni sulla nuova legge sul fallimento, in “Diritto fallimentare”, 1942,
I, p. 87 e ss., nonché S. PUGLIATTI, Fallimento dell’imprenditore o dell’impresa?, in “Diritto fal-
limentare”, 1945, I, p. 5 e ss.

149 Così A. BONSIGNORI, op. ult. cit., p. 26. Nello stesso senso, contro la scelta del legislatore
del 1942, si appuntarono i rilievi critici mossi da Andrioli, in relazione alla mancata riforma
del processo esecutivo per le diverse attività produttive, sottratte alla disciplina del fallimento
e delle altre procedure concorsuali: “In primo luogo non si è tenuta presente l’insolvenza
civile, in secondo luogo non si è tutelato il vincolo di inerenza economica, che può collegare
le sparse membra di un’azienda civile, agricola o esercente professioni liberali. Il mancato
rilievo dell’insolvenza civile ha condotto a escludere perentoriamente l’estensione del
fallimento ai non commercianti e perpetuerà nel tempo, gli spettacoli di un disordinato
accavallarsi di pignoramenti sui beni del debitore non commerciante e dell’indisciplinato
esperimento di revocatorie; la mancata considerazione dell’esistenza di aziende anche nella
sfera dei rapporti civili ha portato a mettere da parte la forma autonoma dell’amministrazione
giudiziale (…). Il problema dell’insolvenza, sia pure con diversi apprestamenti di ordine
pratico, è unitario (…). Forse il rimedio potrebbe esser dato da una conveniente estensione
dell’istituto dell’amministrazione controllata, che mi sembra tra i più indovinati, a quella
sfera di rapporti civili, in cui sia organizzata la forma aziendale. Certo è che, specie in con-
siderazione del carattere prevalentemente agricolo della nostra economia, il problema va
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Invero, se con l’unificazione del diritto civile e del diritto commerciale
il regime si proponeva di realizzare un sistema legislativo organico e fun-
zionale alla politica economica autoritaria e dirigista del fascismo,
articolato in una nuova disciplina dei rapporti di diritto privato
organizzati secondo gli stati professionali previsti dalla Carta del Lavoro
-a sua volta eletta a summa dei principi fondamentali di tutto il sistema
giuridico statuale dalla legge n. 14 del 30 gennaio 1941150-, in realtà l’unità
“ontologica” del diritto privato sancita dalla codificazione del ‘42 fu di
gran lunga più limitata di quanto il legislatore e i sostenitori della “rivo-
luzione fascista” affermarono al varo del Codice civile mussoliniano151.
Di qui la possibilità di intravedere anche nella mancata trasformazione
della disciplina del fallimento, in senso propriamente corporativo, l’im-
possibilità per il regime di penetrare a fondo il tessuto dei rapporti com-
merciali e di imprimere alla loro disciplina una fisionomia marcatamente
autoritaria, in contrasto con i tradizionali caratteri della specialità e del-
l’autonomia del diritto commerciale e fallimentare152. Infatti, per tracciare
un bilancio sulla “fascistizzazione” della disciplina del fallimento tra il
1930 e il 1942 è necessario indagare e interpretare, attraverso le vicende
che hanno segnato la riforma della disciplina del fallimento negli anni
in cui il regime fascista e l’ordinamento corporativo andarono consoli-
dandosi, la dialettica intercorsa tra la duttile plasticità degli interessi eco-
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posto e risolto, e l’impostazione comporterà, necessariamente, il riordinamento su basi
tecnicamente più sicure del credito agrario e, in parte, del credito fondiario. Non mi na-
scondo le difficoltà dell’impresa, perché gli interessi economici in contrasto sono
imponenti, assai spesso equipollenti e, quindi, di aspra composizione.”. Così V. ANDRIOLI,
op. ult. cit., pp. 477-478.

150 Sul valore della Carta del Lavoro quale fonte dei principi generali dell’ordinamento
giuridico corporativo v. R. TETI, Regime fascista e Codice civile, op. cit., p. 158 e ss. Sui problemi
di ordine costituzionale che investirono la riforma dei Codici di diritto privato, affrontati
nell’ambito del Convegno nazionale universitario sui principi generali dell’ordinamento
giuridico fascista tenuto a Pisa nei giorni 18 e 19 maggio 1940, v., inoltre, U. BRECCIA, Continuità
e discontinuità, op. cit., pp. 298-308. 

151 Cfr. R. TETI, op. ult. cit., p.213 
152 E’ interessante, a riguardo, il giudizio di A. Segni: “Il fallimento resta sempre un

procedimento limitato ai commercianti (…): prendo atto di questa limitazione, che contri-
buisce alla creazione di un sistema autonomo di norme commerciali anche secondo il nuovo
ordinamento, che ha soppresso il Codice di commercio, ma non il sistema di norme particolari,
che ben può continuare a chiamarsi diritto commerciale”. Cfr. A. SEGNI, Dal progetto alla legge
sul fallimento, in “Jus”, 1943, p. 8 e ss., p. 8. 
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nomici coinvolti nel fenomeno dell’insolvenza dell’imprenditore commer-
ciale, l’atteggiamento politico assunto a riguardo dal legislatore italiano,
nel quadro delle più ampie trasformazioni politiche e giuridiche dell’or-
dinamento statale, e la staticità delle tradizionali forme giuridiche, che
fa del fallimento l’espressione più antica e radicata dell’organizzazione
professionale del ceto commerciale. Difficile stabilire con esattezza
quale tra questi fattori abbia prevalso fino a determinare il definitivo assetto
della disciplina, anche per l’addensarsi intorno al tema della riforma del
fallimento di quel particolare crogiuolo di interessi individuali e interessi
generali da sempre storicamente coinvolti nel fenomeno dell’insolvenza
e della crisi dell’impresa commerciale, che, per dirla con Salvatore Satta,
fanno del fallimento “la più grande avventura che corre il diritto
privato dietro le sollecitazioni del diritto pubblico”153. 

In realtà l’effettiva incidenza dell’ideologia fascista sul definitivo as-
setto della disciplina del fallimento fu, senz’ombra di dubbio, parziale
e limitata154, tale da poter essere rinvenuta e celebrata, anche da parte dei
più accesi sostenitori del regime, soltanto nell’accentuazione del rilievo
pubblicistico dell’esecuzione concorsuale e nell’accrescimento dei poteri
riservati all’autorità giudiziaria rispetto agli interessi privati coinvolti
nell’insolvenza dell’imprenditore commerciale. Infatti fu entusiasticamente
acclamata, quale verace espressione dello spirito fascista nella nuova legge
fallimentare, la centralità attribuita al giudice delegato nella direzione della
procedura, soprattutto attraverso l’estensione dei suoi poteri di direzione
e d’impulso riassunti nell’art. 25 del R.D. n. 267 del ’42 - poteri che, in realtà,
non differivano sostanzialmente da quelli previsti dal Codice abrogato
e dalla legge n. 995 del 1930 - e rafforzata attraverso il necessario coor-
dinamento del tribunale con il suo ufficio155, nonché attraverso la
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153 Così S. SATTA, Tendenze liberali e illiberali nell’interpretazione della legge fallimentare,
in “Rivista del diritto commerciale”, 1963, I, p. 33 e ss., p. 33.

154 Sulla scarna influenza ideologica esercitata dal fascismo sulla riforma del Codice
di procedura civile e sulla disciplina del procedimento fallimentare , capaci pertanto di re-
sistere al crollo del regime e all’entrata in vigore della Costituzione del 1948, v. A. AQUARONE,
op. ult. cit., p. 286 e ss. nonché M. TARUFFO, op. cit., pp. 286-288.

155 Tale coordinamento fu reso più agevole in virtù dell’eliminazione, dal testo definitivo
della legge, della norma che originariamente riproduceva l’art. 4 della legge n. 995 del 1930,
nella quale si escludeva il giudice delegato dalla formazione del collegio nei giudizi da lui
autorizzati.
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novellata disciplina della fase di accertamento del passivo156 e dell’am-
ministrazione delle attività fallimentari157. Tuttavia la preminenza
riservata al giudice delegato nello svolgimento della procedura fallimen-
tare, ampiamente celebrata come la principale innovazione di stampo fa-
scista rispetto alla tradizionale disciplina dell’esecuzione concorsuale, rap-
presentò soprattutto una naturale evoluzione della disciplina del
fallimento in senso pubblicistico, non solo alla luce della prassi fiorita già
sotto l’impero del Codice di commercio del 1882, ma anche in virtù dei
risultati raggiunti dall’elaborazione della dogmatica processualcivilistica
nei primi decenni del Novecento, in parte recepita dal nuovo Codice di
procedura civile e dalla stessa legge fallimentare del 1942, che del primo
costituiva la naturale appendice158. Furono evidenti esigenze propagan-
distiche e indubbie ragioni politiche a indurre il regime ad enfatizzare
la valenza ideologica insita nel rafforzamento dei poteri di direzione e
controllo assegnati all’autorità giudiziaria nello svolgimento della pro-
cedura fallimentare, quale verace espressione dello spirito fascista e au-
tentica realizzazione dell’ideologia totalitaria posta alla base dell’ordi-
namento corporativo: in un sistema in cui ogni manifestazione di vita eco-
nomica, sociale e giuridica veniva assorbita organicamente nello Stato,
in funzione del potenziamento dell’economia nazionale, la disciplina delle
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156 Anche il legislatore del ’42 ritenne che la fase di accertamento del passivo fosse
la più problematica dell’intero procedimento concorsuale, a causa del complesso e
delicato intreccio di interessi generali e particolari che in essa prende corpo: “L’accertamento
del passivo nel fallimento è il terreno sul quale si incontrano, e direi quasi si scontrano, l’in-
teresse generale con quello particolare, poiché da esso dipende la determinazione dei soggetti
ai quali l’esecuzione collettiva dovrà profittare. Di qui la delicatezza della disciplina legislativa
dell’istituto, che deve trovare il giusto equilibrio tra i due interessi, per evitare che le azioni
individuali turbino l’andamento generale della procedura e, d’altra parte, che l’impulso
ufficioso possa essere fonte di ingiustizia rispetto ai singoli creditori”: così D. GRANDI, op.
ult. cit., p. 102. Proseguendo secondo l’orientamento già accolto nella legge del 1930, nella
quale era stato rimarcato il carattere prettamente giurisdizionale della fase di verifica dei
crediti, il legislatore dispose che fosse lo stesso giudice delegato a formare lo stato passivo
e a concluderlo, dopo un opportuno contraddittorio, con un decreto esecutivo (artt. 95-97).
Inoltre, ai creditori non ammessi e a quelli che intendessero impugnare l’ammissione di
altri creditori veniva concessa la possibilità di proporre opposizione.

157 Infatti al giudice delegato veniva assegnata, in forma diretta, la funzione di ap-
posizione dei sigilli e il potere di disporre, anche con il medesimo atto, tutti gli altri prov-
vedimenti provvisori e conservativi ritenuti necessari (art. 84), mentre riguardo all’esercizio
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procedure concorsuali assumeva un fondamentale rilievo pubblicistico,
per la sua diretta influenza sulla tutela del credito, sullo sviluppo del com-
mercio e sull’incremento della produzione nazionale. Di qui la necessità
di affermare il ruolo assolutamente centrale del potere pubblico rispetto
ai contrapposti interessi dei privati coinvolti nella procedura fallimentare,
rivolta sì alla soddisfazione dei creditori dell’imprenditore commerciale,
ma finalizzata anzitutto alla salvaguardia dell’economia nazionale contro
i danni che l’insolvenza arrecava all’intero tessuto produttivo del Paese.
Attraverso la legge fallimentare del ’42, il legislatore fascista volle infatti
ribadire il principio, già formalmente sancito dalla novella del 1930, secondo
il quale il processo fallimentare non era finalizzato solamente alla tutela
dei diritti individuali dei creditori concorsuali ma anche, e soprattutto, “alla
tutela di un altissimo interesse pubblico, essenziale alla vita dello Stato
fascista”, la cui concreta realizzazione veniva affidata appunto al giudice,
chiamato ad assumere nel processo una posizione preminente, a dirigere
realmente la procedura, a seguirne l’intero svolgimento, a “vivere la vita
del processo”159. 

In ragione di tale preminente interesse nazionale – che tuttavia, in
ultima analisi, si identificava con una più efficiente e rapida tutela del cre-
dito e dei singoli creditori, già posta a fondamento della disciplina co-
dicistica del 1882160 – le medesime esigenze di celerità e snellezza della
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provvisorio - per il quale il legislatore mantenne il medesimo atteggiamento di sfavore per
l’istituto dimostrato già nella legge del 1930 - il potere di deliberare sulla continuazione
dell’attività commerciale veniva sottratto al comitato dei creditori e, in armonia con il carattere
ufficioso della procedura, e attribuito al tribunale, che poteva, in ogni caso, decidere di rac-
cogliere anche il parere del comitato in merito.

158 Così. D. GRANDI, Relazione del Guardasigilli nel Consiglio dei ministri, cit. . Circa la
progressiva affermazione della concezione pubblicistica del processo civile nella dottrina
processualistica del Novecento e sul determinante contributo dogmatico costituito
dall’opera di Giuseppe Chiovenda v. M. TARUFFO, op. cit., pp. 183-192, il quale confuta l’accusa
di autoritarismo rivolta all’insegnamento chiovendiano, rilevando come una concezione
fortemente autoritaria, accentrata e burocratica dell’esercizio della giurisdizione in
materia civile e commerciale non fosse estranea alla cultura giuridica e all’ordinamento giu-
ridico dello Stato liberale. Sulla dottrina del processo elaborata da Chiovenda v., inoltre,
V. DENTI, Sistemi e riforme. Studi sulla giustizia civile, Bologna, il Mulino, 1999, p. 13 e ss.

159 Così A. SOLMI, in Ministero di Grazia e Giustizia, Codice di procedura civile. Progetto
preliminare e relazione, Roma, Istituto poligrafico dello Stato, 1937, p. VI.

160 Nel proporre un’attenta valutazione critica dell’incidenza del fascismo sulla riforma
del fallimento compiuta tra il 1930 e il 1942, V. GIORGI, Profili istruttori delle procedure concorsuali,
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procedura che determinarono una compressione sensibile dei poteri pro-
cessuali dei soggetti privati coinvolti nel fallimento, particolarmente di
quelli del fallito, condussero all’estensione dei poteri del giudice
delegato, riguardo alla nomina del curatore e del comitato dei creditori,
alla direzione del fallimento e alla soluzione delle controversie che emer-
gevano nel corso del processo. Invero tutto ciò, oltre a non costituire una
novità assoluta delle norme del 1930 e del 1942 sul piano teleologico, più
che in termini di reale incidenza dell’ideologia fascista sulla disciplina
processuale del fallimento può spiegarsi in analogia con le soluzioni dog-
matiche maturate negli stessi anni nell’ambito della riforma del processo
civile e, soprattutto, con l’introduzione della figura del giudice istruttore,
ispirata al principio della prevalenza del potere direzionale dell’autorità
giudiziaria sullo svolgimento del processo rispetto all’autonomia delle
parti161. Peraltro nel fallimento, l’aspirazione a realizzare un processo rapido
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Milano, Giuffré, 1988, p 176 e ss., acutamente rileva l’equivoca interpretazione della nozione
di “interesse pubblico” resa dal regime e celebrata quale indice di verace “fascistizzazione”
della tradizionale disciplina concorsuale. “L’equivocità del concetto di interesse pubblico
trova pieno riscontro nella relazione alla legge fallimentare: la reazione alla «concezione
troppo liberistica del Codice del 1882 e la nuova concezione pubblicistica del fallimento»
vengono precisate nel senso che la nuova legge assume la tutela dei creditori come un al-
tissimo interesse pubblico e pone in essere tutti i mezzi perché la realizzazione di questa
tutela non venga intralciata da alcun interesse particolaristico, sia del debitore che dei creditori.
L’interesse pubblico si identifica quindi con la tutela dei creditori, la tanto celebrata inno-
vazione legislativa finisce per ribadire concetti ben chiari ai fautori della concezione libe-
ristica”. 

161 Su questo tema v. F. CIPRIANI, Ideologie e modelli del processo civile, Napoli, ESI, 1997,
che ha analizzato l’influenza dell’ideologia fascista sulle riforme del diritto processuale civile
italiano elaborate tra il 1937 e il 1942. Secondo l’Autore, op. cit., p. 121 e ss., il carattere au-
toritario impresso al giudice delegato dal legislatore fascista del 1942 presenta una stretta
correlazione con la fisionomia del giudice unico, poi giudice singolo, dei progetti per la ri-
forma del Codice di procedura civile elaborati, dal 1937 al 1939, da Arrigo Solmi.

Con maggiore obbiettività storica M. TARUFFO, op. ult. cit., p. 243 e ss., pone in relazione
la parziale affermazione del principio pubblicistico nella disciplina del processo ordinario
e di riflesso nella procedura fallimentare, elaborate dalla dottrina sulla scorta del
dominante insegnamento chiovendiano, con le croniche inefficienze del processo ordinario
e dello stesso rito sommario, fondati su una concezione liberale “pura”, in cui l’azione dei
privati rifletteva sul piano processuale l’assoluta signoria delle parti sui diritti sostanziali
dedotti in giudizio. Peraltro l’Autore non manca di evidenziare come, in definitiva, l’or-
dinamento giuridico accolse in forma decisamente mitigata tale principio nel nuovo Codice
di procedura civile, mostrando una notevole impermeabilità rispetto agli influssi dell’ideo-
logia fascista. 
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e concentrato, la cui direzione fosse rigorosamente affidata all’autorità
pubblica, emergeva ancor più nitidamente rispetto alla disciplina del pro-
cesso civile ordinario dettata dal Codice di procedura civile del 1942, in
ragione della caratteristica natura sommaria e officiosa di tale procedimento
e dei diretti legami del fallimento con gli obbiettivi politico-economici per-
seguiti del regime. D’altro canto il rafforzamento dei poteri di direzione
e d’impulso assegnati al del giudice delegato trovò anche nel R.D. n. 267
del 1942, al pari di quanto previsto nel nuovo Codice di procedura civile
per il giudice istruttore, una mitigazione nella necessaria dialettica con il
collegio, al quale furono riservati i giudizi di opposizione, impugnazione
e revocazione dei crediti ammessi, nonché i giudizi conseguenti alle di-
chiarazioni tardive di credito (art. 98 e ss. l. fall.)162. Rapporto, quello tra
giudice delegato e collegio, che per il legislatore del ‘42 costituiva di certo
un’irrinunciabile garanzia per la celerità e l’efficacia della procedura, a tutto
vantaggio delle azioni intraprese dalla curatela e dai singoli creditori, ma
anche, al pari di quanto verificatosi nel processo civile, un’arguta
soluzione di compromesso tra queste istanze e l’intento “politico” di as-
sicurare la conformità della giurisprudenza fallimentare alla tradizione163. 

Se tali considerazioni inducono a ritenere ben più limitata l’influenza
dell’ideologia fascista sulla disciplina dei poteri e delle attribuzioni ri-
servate al giudice delegato rispetto ai toni trionfalistici con cui essa venne
celebrata, è opportuno porre in relazione la centralità del giudice
delegato con la struttura del fallimento delineata dalla legge del 1930 e
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162 La ratio della riserva di collegialità per tali giudizi va ravvisata oltre che
nell’esigenza di “escludere in radice nodi di funzionalità attinenti all’imparziale esercizio
della giurisdizione a cognizione piena, evitando così che in tali casi decida sull’opposizione
lo stesso giudice unico che ha formato la stato passivo”, soprattutto “nella circostanza che
l’accertamento del passivo influenza tutta la procedura fallimentare, arrivando a
condizionare anche l’esito dell’eventuale opposizione al fallimento”: cfr. G. MANZO, Giudice
monocratico e giudice collegiale nel fallimento, in “Documenti Giustizia–Italia”, 1994, p. 317 e
ss., p. 321. Inoltre, per una ricostruzione storica della riserva di collegialità in relazione al
fallimento, dal R.D. n. 12 del 1941, recante la disciplina dell’ordinamento giudiziario, fino
alla recente riforma dell’art. 48 L. ord. giud., compiuta dalla legge n. 353 del 1990, v. A. DI-
MUNDO, La riserva del giudice collegiale ed i procedimenti concorsuali, in “Fallimento”, 1992, p.
1207 e ss.

163 Sull’argomento, v. il saggio di O. ABBAMONTE, Monocraticità e collegialità
nell’esperienza processuale italiana degli ultimi cento anni, in “Annali della Facoltà di Giurispru-
denza dell’Università del Molise”, III, 2002, vol. I, p. 45 e ss.



Iole Sabelli

confermata dalla riforma del 1942. Gli interventi del legislatore fascista, pur
conservando l’istituto nel tradizionale ambito processuale, consolidarono in-
fatti il principio per cui il fallimento rappresentava una rilevante fattispecie
di amministrazione di pubblico interesse, finalizzata alla soddisfazione delle
legittime pretese dei creditori del fallito, affidata al giudice delegato come
organo dello Stato e svolta con l’ausilio del curatore pubblico ufficiale. Il pas-
saggio dalla disciplina liberale del Codice di commercio del 1882, nel quale
il giudice esercitava solamente poteri di sorveglianza sull’amministrazione
e sulla liquidazione del patrimonio del fallito, alla disciplina della legge fal-
limentare del ’42, in cui, secondo l’indirizzo già assunto nella legge n. 995
del 1930, al giudice spettava la direzione effettiva del procedimento, pur senza
introdurre modifiche rilevanti rispetto alla disciplina preesistente, determinò
la definitiva affermazione del giudice delegato quale amministratore e li-
quidatore posto al vertice dell’ “ufficio fallimentare”, articolato in senso for-
temente gerarchico, rispetto al quale assumeva un ruolo meramente
esecutivo lo stesso curatore, le cui attività necessitavano nella maggior parte
dei casi dell’autorizzazione del giudice, mentre ancor più marginale
appariva la posizione dei creditori, soprattutto in relazione agli scarni poteri
riservati al loro comitato (art. 40 l. fall.)164. Tale impostazione della disciplina
del fallimento, più vicina forse al paradigma del procedimento amministra-
tivo che a quello del processo civile, e tra l’altro perfettamente coerente con
lo spirito autoritario dell’ordinamento corporativo, ha determinato i
maggiori inconvenienti, di ordine sia teorico, sia applicativo, connessi alla
necessità di estendere anche al fallimento, come disciplinato dalla legge del
’42, le garanzie proprie del processo modernamente inteso, sotto il profilo
del diritto del contraddittorio e dei controlli sui provvedimenti dell’organo
fallimentare, rispetto ai quali il legislatore fascista aveva previsto, non a caso,
un rudimentale sistema di reclami proponibili entro i termini più brevi che
il nostro ordinamento processuale abbia mai conosciuto165. 
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164 Sul tema della processualizzazione del diritto fallimentare e sugli ostacoli
frapposti dalla disciplina del 1942, v. il fondamentale saggio di E. GRASSO, Fallimento e processo
civile, in “Diritto fallimentare”, 1973, I, p. 229 e ss. . Secondo l’Autore, il fallimento, così come
disciplinato dal legislatore fascista, con la sua fisionomia fortemente verticale che non lascia
spazio alle parti e implica una dinamica procedimentale di stretta marca pubblico-ammi-
nistrativa, costituirebbe la netta antitesi della dialettica processuale. V. inoltre, N. PICARDI,
La dichiarazione di fallimento. Dal procedimento al processo, Milano, Giuffré, 1974.

165 Cfr. E. GRASSO, op. cit., p. 231 e ss. 
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In questo panorama vanno inquadrati gli sforzi compiuti non senza
difficoltà dalla dottrina e dalla giurisprudenza per raggiungere, assieme
ad una concezione più moderna del fallimento, la “processualizzazione”
della legge fallimentare sopravvissuta alla caduta del regime fascista166

e all’entrata in vigore della Costituzione repubblicana167. Senza dubbio,
si è trattato di un processo alquanto complesso e travagliato, in cui gli
intenti di costituzionalizzazione della legge fallimentare da parte dei giu-
dici della Consulta hanno spesso incontrato notevoli ostacoli negli atteg-
giamenti più conservatori della giurisprudenza168, che non di rado ha ten-
tato di arginare la portata abrogatrice delle dichiarazioni di incostituzio-
nalità, temendo per l’efficienza della procedura fallimentare e invocando,
a sostegno delle proprie tesi, i principi chiovendiani dell’oralità, dell’im-
mediatezza e della concentrazione169.

Infine, come già detto, il R.D. n. 267 del 1942, sancì definitivamente
la natura del fallimento quale processo di esecuzione collettiva,
concorsuale e universale, riservato ai soli imprenditori commerciali , in
cui la tutela del credito e dei i creditori, assunta al rango di preminente
interesse generale, si coniugava con le finalità repressive nei confronti del
debitore insolvente: l’intento di reagire con fermezza ai danni provocati
dall’insolvenza perseguito dal legislatore si riflesse non solo attraverso
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166 Di estremo interesse la Relazione sulla defascistizzazione dei Codici, elaborata dall’Istituto
italiano di studi legislativi, nel 1946, dalla quale si evince la rapidità della revisione condotta
sul testo della legge fallimentare del 1942. La relazione è riportata in P. CAPPELLINI, op. cit.,
Appendice II, pp. 285-286.

167 Per una dettagliata rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia, v. A.
CERINO CANOVA, Principio di eguaglianza, diritto di difesa e impugnazioni fallimentari, in “Giu-
risprudenza italiana”, 1986, I, 1, p. 1431 e ss.

168 Emblematica è in tal senso la resistenza a lungo opposta dalla Corte di cassazione
verso l’indirizzo interpretativo degli artt. 26 e 23 l. fall. affermato dalla Corte costituzionale
a partire dalla sentenza n. 118 del 1963 fino alla sentenza n. 142 del 1981, basata sul pre-
supposto della non vincolatività delle motivazioni delle pronunce di incostituzionalità della
Consulta. Per una sintetica ricostruzione di tale vicenda v. R. LANFRANCHI, I provvedimenti
decisori del giudice delegato e la giurisprudenza della Cassazione, in “Giustizia civile “, 1984, I,
p. 1721, il quale illustra l’evoluzione successiva della giurisprudenza della Suprema Corte,
che con la sent. n. 2255 del 9 aprile 1984, pronunciata a Sezioni Unite, ha finalmente accolto
un’interpretazione degli artt. 23 e 26 l. fall. conforme all’indirizzo ermeneutico affermato
dalla Corte costituzionale. 

169 Di questo avviso A. PROTO PISANI, Giuristi e legislatori, in “Foro italiano”, 1997, IV,
p. 17 e ss.
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le molteplici incapacità e sanzioni a carattere personale comminate all’im-
prenditore in stato d’insolvenza (art. 50)170, ma anche sulla posizione pro-
cessuale del fallito, fortemente subordinata, nella novella del ’30 e nella
legge fallimentare del ’42, rispetto alle esigenze di celerità e speditezza
della procedura di liquidazione del patrimonio e di ripartizione
dell’attivo tra i creditori. E se un simile orientamento traeva le proprie
origini storiche dagli antichi statuti comunali dell’età intermedia, quali
lo Statuto del Capitano del popolo di Firenze degli anni 1322-1325 e i Ca-
pitula de mercatoribus dei Visconti del 1341171, e si era consolidato
attraverso i secoli anche nell’ordinamento giuridico dello Stato liberale
ottocentesco, di cui rifletteva la severa reazione nei confronti degli elementi
perturbatori del credito, si giustificava ancor più nell’ordinamento giu-
ridico fascista, alla luce dei postulati assiologici sanciti dalla Carta del la-
voro. Non a caso proprio contro tale concezione autoritaria e illiberale
della condizione processuale del fallito, ed in generale dei soggetti privati
coinvolti nell’esecuzione concorsuale, ha preso avvio il lento e, per molti
aspetti, controverso iter di costituzionalizzazione della legge fallimentare
da parte della Corte costituzionale, dal 1970 impegnata a ricondurre nel-
l’alveo della legittimità costituzionale le norme più illiberali del R.D. n.
267 del 1942, nell’intento di ristabilire le garanzie minime essenziali per
il contraddittorio del fallito, in ossequio ai principi del giusto processo
e a tutela dei diritti di fondamentali riconosciuti dagli artt. 3 e 24 della
Costituzione, che nella disciplina del ’42 risultavano notevolmente affie-
voliti rispetto ai profili inquisitori e sommari della procedura, in ragione
delle esigenze di efficienza processuale e di politica economica considerate
prevalenti dal legislatore fascista. 
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170  Per una sintetica riflessione circa l’evoluzione storica di questo particolare profilo
della disciplina fallimentare, v. A. MAISANO, Carattere sanzionatorio del fallimento, in “Diritto
fallimentare”, 1978, I, p. 564 e ss. . Circa la pregnanza semiotica delle antiche pene infamanti
comminate al mercante in stato di decozione v. F. MIGLIORINO, Mysteria concursus. Itinerari
premoderni del diritto commerciale, cit, p. 112 e ss., e ID., Fama e infamia. Problemi della società
medievale nel pensiero giuridico dei secoli XII e XIII, Catania, Giannotta ed., 1986. Sulle impli-
cazioni sociali e politiche connesse alla repressione dell’insolvenza nella legislazione italiana
dell’età comunale v., inoltre, la suggestiva ricostruzione di U. SANTARELLI, Mercanti e società
tra mercanti, Torino, Giappichelli, 2000, p. 67 e ss.

171 Un rapido ma efficace raffronto tra la disciplina attuale del fallimento e il modello
dell’esecuzione concorsuale sancito dalle legislazioni statutarie italiane dell’età intermedia
si legge in A. BONSIGNORI, Inattualità del fallimento, op. cit., p. 436 e ss.
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alla capacità di creare e trasferire significati culturali.

1. Max Weber, il Verein ed i fondamenti metodologici della sociologia eco-
nomica

La differenza tra economia e sociologia economica, emerge da una
famosa definizione di Joseph Schumpeter1, un economista molto sensibile
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1 L’apporto più originale e caratterizzante dato da Schumpeter alla teoria economica
è, probabilmente, costituito dalla sua concezione dello sviluppo. Nella sua opera prima,
L’essenza e i contenuti fondamentali dell’economia teorica (1908), egli aveva sostenuto l’affinità
dell’economia alle scienze naturali, sostenendo che lo studio economico dovesse essere tenuto
ben separato da quello delle scienze sociali. Seguiva, così, le concezioni di Leon Walras, l’eco-
nomista da lui più stimato, padre della prima formulazione completa della teoria di equilibrio
economico generale, secondo cui il sistema economico si adattava ai fattori esogeni (istituzioni,
evoluzioni politiche, eventi storici, ecc.) ed endogeni (preferenze dei consumatori,
sviluppo tecnico, ecc.), tendendo all’equilibrio. Ma Schumpeter, si spinse oltre. Con il basilare
Teoria dello sviluppo economico (1911), l’economista austriaco aggiunse a questo approccio
“statico”, un approccio “dinamico”, adatto a spiegare la realtà dello sviluppo. In
un’ipotetica economia basata sul modello statico, i beni vengono prodotti e venduti secondo
la mutevole domanda dei consumatori, ed il ciclo economico assorbe le influenze della storia,
ma i prodotti scambiati rimangono sempre gli stessi, le strutture economiche non mutano,
e così via. Schumpeter, fa notare che, questo modello di economia, non corrisponde alla
realtà ed egli lo supera con il già menzionato approccio “dinamico”, in cui un nuovo soggetto,
l’imprenditore, introduce nuovi prodotti, sfrutta le innovazioni tecnologiche, apre nuovi
mercati, cambia le modalità organizzative della produzione. L’imprenditore può fare questo,
in quanto dispone dei capitali messigli a disposizione dalle banche, che remunera con l’in-
teresse, ossia una parte del profitto aggiuntivo realizzato grazie all’innovazione. La teoria
delle innovazioni, consente a Schumpeter di spiegare l’alternarsi, nel ciclo economico, di



Rosamaria Tomasino

ai rapporti tra analisi economica e sociale. Per Max Weber, invece, una
scienza economico-sociale, è sostanzialmente una scienza dei rapporti d’in-
terdipendenza tra fenomeni economici e sociali; mentre l’economia, si con-
centra soprattutto sulla formazione del mercato e dei prezzi nella
moderna economia di scambio, la sociologia economica, si preoccupa prin-
cipalmente di mettere in luce i fenomeni economicamente rilevanti e quelli
economicamente condizionati. I primi, riguardano l’influenza esercitata
da istituzioni non economiche, come per esempio quelle religiose o po-
litiche, sul funzionamento dell’economia; i secondi, mostrano come non
solo gli orientamenti politici, ma anche aspetti della vita sociale apparen-
temente molto lontani da quelli economici, come per esempio quelli estetici
o religiosi, siano influenzati da fattori economici.

Inizialmente, nel pensiero degli economisti classici, economia e so-
ciologia economica erano strettamente legati in una visione che aveva al
centro il problema dello sviluppo economico. È, con l’affermarsi dell’eco-
nomia neoclassica, alla fine del XIX° secolo, che l’economia si ritrae dal-
l’indagine sulle istituzioni e da quella dello sviluppo.

Lo spazio che così si apre, è ricoperto, a fine secolo, dalla sociologia
economica; in questi stessi anni, in Germania, con Max Weber2, si gettano
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fasi espansive e recessive. Le innovazioni, infatti, non vengono introdotte in misura costante,
ma si concentrano in alcuni periodi di tempo - che, per questo, sono caratterizzati da una forte
espansione - a cui seguono le recessioni, in cui l’economia rientra nell’equilibrio di flusso circolare.
Un equilibrio però, non uguale a quello precedente, ma mutato dall’innovazione.

2 Centrale, nel pensiero di Weber, è l’esigenza di una approfondita riflessione sui metodi
che dovrebbero consentire non soltanto alla sociologia, ma a tutte le scienze storico-culturali,
di rivendicare un autentico carattere scientifico. Egli si oppone tanto all’oggettivismo posi-
tivistico, con la sua illusoria pretesa di possedere carattere scientifico, in quanto fondato sul-
l’analisi di fatti materiali, quanto alle tendenze intuizionistiche di uno storicismo, teso a cogliere
l’individuale nella sua irripetibilità e peculiarità. Si tratta, invece, di elaborare robuste strutture
logiche che consentano alle scienze storiche e sociali di raggiungere risultati validi e verificabili.
A tale scopo, è anzitutto necessario chiarire che queste scienze sono avalutative, non possono
decidere nulla circa i “valori”, vale a dire circa le ragioni delle nostre scelte politiche, morali
e religiose. Una scienza empirica, non può mai insegnare a nessuno ciò che egli deve fare,
ma può insegnargli soltanto ciò che egli può fare, in base ai mezzi a sua disposizione ed alle
condizioni storiche in atto. Politica e scienza, risultano perciò distinte, non perché le scienze
non abbiano presupposti politici, morali e religiosi, ma perché le scienze non possono fondare
e determinare tali scelte. A queste spetta, invece, il compito di mostrarne la razionalità intrinseca
o meno, nel senso di chiarire se i mezzi scelti per un certo scopo sono ad esso coerenti o meno.
La razionalità, non è mai un principio assoluto o estrinseco alla situazione storica o sociale,
ma è il metodo per comprenderla ed operare in essa in modo coerente. La sociologia, poi, si
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distingue dalle scienze storiche, nell’adempiere a questo compito, in quanto considera non
tanto il carattere specifico dei singoli fenomeni storici e sociali, quanto le “uniformità di at-
teggiamento” umano che vi si realizzano. Anche gli atteggiamenti umani mostrano, infatti,
“connessioni e regolarità”, come ogni altro divenire, e oggetto della sociologia sono proprio
quegli atteggiamenti umani che si riferiscono all’agire altrui e devono essere spiegati in base
a tale riferimento. Per Weber, dunque, a differenza del positivismo, non ci sono “fatti sociali”
originari, qualificabili in sé come tali ed anteriori all’azione ed intenzione concreta dei singoli
uomini, ma soltanto forme di “agire sociale”, risultanti dall’atteggiamento di uno o più individui
in rapporto all’agire di altri individui. L’esigenza di una consapevolezza razionale dei metodi
e dei limiti delle scienze storiche e sociali, non vuole essere un’affermazione astratta o generica,
ma corrisponde pienamente alla situazione dell’uomo contemporaneo. Con l’età moderna
e con l’etica calvinistica, che ha affermato il primato della coscienza su ogni altro criterio, è
infatti cominciato in Europa un processo di razionalizzazione che ha portato al “disincanto”
del mondo, vale a dire alla caduta di tutte le premesse teologiche o metafisiche sulle quali,
in altri tempi, si fondavano i giudizi universali di valore. L’uomo, non nutre più alcuna illusione
sulla “ realtà” dei suoi ideali e tanto meno l’illusione positivistica che tali ideali possano essere
fondati oggettivamente sui fatti storici o sociali e sul loro sviluppo. Il fatto, il dato, invece, è
una sorta di realtà inesauribile, di fronte alla quale la scienza storica e sociale è capace di orien-
tarci solo nella misura in cui compie delle scelte, seleziona certi aspetti costruendo, sulla base
di essi, dei tipi ideali che non possono essere giudicati in base a criteri assoluti, ma esclusi-
vamente in base alla loro efficacia nel consentirci di connettere razionalmente i processi storici
e sociali. I “tipi ideali”, vale a dire i concetti generali di certe realtà storiche e sociali (cristianesimo,
capitalismo, ecc.), oppure di certe specie di realtà storiche e sociali (Stato, Chiesa, setta, ecc.),
non sono affatto rappresentazioni del reale, ma accentuazioni di certi suoi aspetti operate al
fine di comprenderlo. In questo senso, anzi, i “tipi ideali” hanno un carattere dichiaratamente
e necessariamente utopico, poiché indicano dei modelli razionali, dei concetti-limite a cui si
deve commisurare e comparare la realtà per poterla comprendere. In tal modo, però, la ine-
vitabile soggettività dei presupposti delle scienze è riscattata dalla logicità e coerenza degli
strumenti concettuali con cui viene analizzato il dato di per sé inesauribile nella sua molteplicità.
Weber, sottolinea la tendenza dei processi di razionalizzazione della vita a trasformarsi da
mezzi in fini assoluti, rivoltandosi quindi contro l’uomo e trasformandosi perciò in
irrazionalità. La razionalizzazione del mondo, si profila sempre più come un processo che
chiude l’uomo in una sorta di “gabbia d’acciaio” creata da lui medesimo: dal guadagno, il
quale, divenendo capitale, si trasforma in fine autonomo dotato di proprie leggi. Alla respon-
sabilità della persona davanti a se stessa, si sostituisce quella del funzionario di fronte all’isti-
tuzione e si fa sempre più acuta la crisi dovuta al contrasto tra i criteri a cui l’uomo obbedisce
come specialista, come professionista, e quelli a cui obbedisce o vorrebbe obbedire come uomo.
A queste contraddizioni e crisi, provocate dalla razionalizzazione del mondo, tipica della civiltà
europea moderna, non è possibile sfuggire ripiegando su una concezione della libertà come
pura intenzione o, al contrario, ritenendo possibile la loro eliminazione mediante uno sviluppo
storico-dialettico; si tratta, invece, di comprendere che la razionalità non è affatto l’opposto
della libertà né questa è una scelta irrazionale, poiché nessuno è mai così libero come colui
che muove da un’esatta e consapevole conoscenza del rapporto tra fini e mezzi. Compito del-
l’uomo, non è sperare in un impossibile arresto od inversione del processo di razionalizzazione,
ma prenderne coscienza, al fine muoversi al suo interno con la maggiore consapevolezza pos-
sibile, dei motivi ultimi del proprio agire. Nelle opere successive all’Etica protestante, ad esempio
nella sua Storia generale dell’economia, Weber si spinge ancora avanti nell’analizzare le condizioni
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le fondamenta della nuova disciplina; sarà Weber a tracciarne con forza
e lucidità il progetto scientifico, con un contributo metodologico e sostan-
tivo. Il contesto tedesco, appare fortemente influenzato dalla filosofia idea-
listica, che, da un lato, orienta la tradizione economica nella direzione dello
storicismo, e dall’altro, allontana la sociologia dal positivismo e dall’or-
ganicismo anglofrancese.

Max Weber, agli inizi del ’900, sviluppa i fondamenti metodologici
della sociologia economica, misurandosi sistematicamente, in numerosi
saggi, con due interlocutori: lo storicismo economico e la critica filosofica
della conoscenza sociologica. In questi lavori, Weber approfondisce e chia-
risce progressivamente idee ed orientamenti che si erano fatti strada, negli
anni precedenti, in un gruppo di giovani storici economici, formatisi nel-
l’ambito del Verein3, un associazione per lo studio delle politiche sociali.
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necessarie al buon funzionamento del capitalismo. Oltre alla morale, indica, quali fattori es-
senziali: lo Stato di diritto, cioè un sistema di leggi certe ed affidabili ed una burocrazia statale
efficiente per applicarla.

3 Dal 27 al 29 settembre 1909, si svolge a Vienna un’importante riunione del Verein
für Sozialpolitik, l’associazione dei cosiddetti “socialisti della cattedra”, economisti e scienziati
sociali convinti - a cavallo tra otto e novecento - della necessità di un intervento statale nello
sviluppo dell’economia. In quest’occasione, dopo la relazione di Eugen von Phlippovich,
che aveva affrontato il tema della produttività economica attraverso un approccio
teoretico, intervengono Werner Sombart e Max Weber, ponendo, per la prima volta, il pro-
blema della “libertà dai giudizi di valore” nella scienza, attraverso la separazione tra l’indagine
oggettiva dei fatti (essere) e la sfera soggettiva del dover-essere. Alla posizione di
Sombart e Weber, si accosta in qualche modo Friedrich Gottl von Ottlilienfeld, mentre con
loro polemizzeranno, nel corso del convegno, studiosi quali von Zwiedineck-Südenhorst,
Spann, Goldscheid e Neurath. Qui, si è scelto di riportare l’intervento di Sombart ed il primo
di quelli di Weber successivi alla relazione di von Philippovich, per poi farli seguire dal-
l’intervento, di segno contrario, del sociologo ed economista viennese Othmar Spann, al-
l’epoca vicino a von Philippovich, che negli anni successivi, si sarebbe contraddistinto come
uno degli avversari più risoluti del concetto weberiano di Wertfreiheit e come l’iniziatore
di una dottrina economica di tipo organicistico orientata eticamente. Bibliografia: Schriften
des Vereins für Socialpolitk, 132. Band. Verhandlungen der Generalversammlung in Wien
27., 28. und 29 September 1909, Leipzig 1910. Sull’importanza dell’intervento di Weber nella
riunione del 1909 per lo sviluppo della sua dottrina della Wertfreiheit cfr. D. Kaesler, Max
Weber, trad. it. a cura di A. PATRUCCO BECCHI, Bologna 2004, p. 243 ss., in part. pp. 248-251.
Sul rapporto Spann-Weber cfr. G. FRANCHI, La filosofia sociale di Othmar Spann, Roma 2002,
soprattutto pp. 112-117. In generale, sulla storia del Verein cfr. F. BOESE, Geschichte des Vereins
für Sozialpolitik 1872-1932, Berlin 1939; D. LINDENLAUB, Richtungskämpfe im Verein für Sozi-
alpolitik, Wiesbaden 1967; A. ROVERSI, Il magistero della scienza. Storia del Verein für
Sozialpolitik dal 1872 al 1888, Milano 1984. (n. d. tr.).



Alle origini della sociologia economica

Il Verein, esprimeva l’egemonia dello storicismo nell’indagine economi-
co-sociale, e promuoveva ricerche e discussioni sulle conseguenze
sociali dello sviluppo economico. Le sue posizioni erano quelle del co-
siddetto “socialismo della cattedra”, che proponeva un maggior interven-
tismo dello Stato nell’economia e nella società per far fronte alla
nascente “questione sociale”.

La riflessione metodologica di Weber si sviluppa intorno a questi
temi, seguendone alcuni aspetti essenziali, possiamo valutare in che modo
avvenga il passaggio dallo storicismo alla sociologia economica. Il
primo passo, è costituito dalla critica del modo di procedere dello stori-
cismo. Per Weber, l’obiettivo di una descrizione empirica dettagliata delle
economie nazionali, si accompagna in realtà, al ricorso surrettizio a concetti
“metafisici” come quello dello “spirito del popolo”.

Gli storicismi, si opponevano agli schemi generalizzanti dell’eco-
nomia classica e neoclassica, in nome delle particolarità istituzionali delle
diverse economie nazionali, ma finivano con lo spiegare, tali particolarità,
ricorrendo a strumenti teorici ambigui.

Se gli economisti della scuola storica, avevano criticato soprattutto
l’economia classica e neoclassica, molti esponenti prestigiosi della storio-
grafia tedesca, avevano a loro volta violentemente criticato la pretesa della
sociologia positivista anglofrancese di formulare leggi generali della so-
cietà. Le posizioni storiciste, erano difese da filosofi contemporanei a Weber,
di formazione idealistica, ed è con questi che si misura per sviluppare in
positivo la sua posizione teorica.

Due, sono gli aspetti su cui la critica della sociologia positivista aveva
insistito maggiormente. Il primo, si richiama alla libertà dell’uomo nel pla-
smare la storia; l’uomo, come essere consapevole, forgia le istituzioni sociali
e le modifica continuamente con l’evoluzione culturale. Il secondo aspetto,
è connesso al precedente, se non si può spiegare un determinato fenomeno
sociale facendo riferimento a qualche legge generale, l’unica opportunità
di conseguenza non si basa su spiegazioni causali, come quelle che la so-
ciologia positivista pretende di offrire, bensì sulla capacità di comprensione
di un determinato contesto storico visto nella sua particolarità.

2. La specificità delle scienze sociali

Esiste, però, una specificità delle scienze sociali che Weber riconosce,
esse non hanno l’obiettivo di formulare leggi generali, ma di spiegare fe-
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nomeni storici visti nella loro individualità. Per Weber, è possibile studiare
scientificamente i fenomeni sociali nella loro individualità storica, ciò ri-
chiede due condizioni essenziali: che si faccia riferimento alle motivazioni
dei soggetti agenti, e che si studino le uniformità di comportamento de-
rivanti da motivazioni simili.

Una caratteristica distintiva cruciale rispetto ai fenomeni naturali
è, appunto, quella che gli uomini agiscono in base a “motivazioni mu-
tevoli”, che vanno ricostruite se si vuole comprendere l’azione, ma ciò
implica che tali motivazioni siano talmente eterogenee e cangianti da non
fondare alcuna regolarità di comportamento significativa, e che, quindi,
le si possa solo comprendere con un atto di intuizione che porta a rivivere
una situazione particolare, come sostiene la critica idealistica della socio-
logia. La comprensione, non è alternativa rispetto alla spiegazione causale
ed alla verifica empirica, ma anzi, deve essere coniugata con esse. Occorre
considerare che Weber, seguendo l’insegnamento di Kant, ritiene che ogni
conoscenza comporti sempre un punto di vista che permette di
selezionare i fenomeni e di metterli in rapporto tra loro, non esiste una
realtà oggettiva che la conoscenza si limita a rispecchiare4.
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4 Al centro dell’interesse comtiano c’è lo “spirito di sistema”. Di qui, la necessità di trovare
leggi che governano questo sistema, con funzione esplicativa e previsiva. Durkheim,
invece, privilegia i fatti sociali, considerati alla stregua dei fatti naturali, e la cui caratteristica
di oggettività fonda il metodo stesso della conoscenza sociologica. Pur con accezioni diverse
(indirizzo in senso analitico da parte durkheimiana), continua a prevalere l’ottica positiva
della realtà sociale, ottica da cui si discosta Weber. La sua sociologia comprendente ha ante-
cedenti storici e si sviluppa: 1) nel tentativo antiriduzionista delle scienze sociali a quelle naturali;
2) nella distinzione della storia come realtà considerata nell’individuale e la natura come realtà
considerata in generale; 3) nei presupposti di un metodo, che ritiene che l’azione umana sia
dotata di un significato che può essere messo in evidenza dalle scienze sociali. Nel tentativo
di non ridurre le scienze sociali alla sfera della natura, Weber si distacca dal fatto sociale, dal
dato in sé, inteso come oggettivo e fondante pertanto un metodo positivo ed analitico. Per
Weber, il modo di conoscenza della realtà sociale, è quello di comprendere, interpretare, in
riferimento però ad alcuni valori che guidano l’approccio conoscitivo. Ne risulta, che l’approccio
weberiano, si manifesta come un sapere problematico, perché liberando la conoscenza so-
ciologica dall’aderenza ad una realtà data e dalla pretesa oggettiva, introduce la concezione
di una conoscenza che si applica con interesse laddove intravede un problema che si configura
con un significato specifico per l’uomo ed il cui tentativo di spiegazione, si mette in moto va-
gliando condizioni di possibilità. Nel sapere sociologico positivo il metodo procede
dall’oggetto e dalla sua determinazione “oggettiva”. Nel sapere comprendente, è l’oggetto
che procede dalla sua individuazione ed è operazione metodologica: dall’oggettività, si passa
alla ricerca della obbiettività cioè una liberazione della oggettività rispetto ai valori.
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Il punto di vista dello studioso riflette i suoi valori, rifacendosi al
concetto di Rickert5  di “relazione ai valori”. La relazione ai valori, orienta
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5 Sostenitore di quel “ritorno a Kant”, che grande successo ebbe negli ambienti culturali
tedeschi, a partire dalla seconda metà dell’Ottocento, Heinrich Rickert (Danzica 1863-Hei-
delberg 1936), filosofo, professore nelle università di Friburgo e di Heidelberg, allievo di
Wilhelm Windelband, fu, col maestro, promotore della “filosofia dei valori”, corrente di
pensiero neokantiana che ebbe ad Heidelberg e nella scuola di Baden il centro propulsore.
Tra le sue opere meritano di essere menzionate: L’oggetto della conoscenza (1892), I limiti della
formazione dei concetti scientifici (1896-1902), Scienza della natura e scienza della cultura (1899),
Filosofia della storia (1905), Filosofia della vita (1920), Sistema di filosofia (1921), Kant come filosofo
della cultura moderna (1924), Problemi fondamentali della filosofia (1934), Immediatezza e significato
(1939, postumo). Rickert, riprese e rielaborò i temi del discorso di Windelband. Egli pure
sottolinea che, un contenuto conoscitivo, deve incarnare un valore riconosciuto e
riconoscibile come tale, in modo necessario ed universale. Sbagliano Nietzsche, Bergson,
James e Dilthey, a ritenere che i valori siano mere espressioni del fluire incessante della vita
e puri e semplici prodotti storici: al contrario, essi sono - asserisce Rickert - le eterne ed im-
mutabili condizioni del processo storico; pur essendo trascendenti, sono essi a conferire
un senso alla storia, un senso che essa, di per sé, non avrebbe. Analogamente anche sul piano
etico ed estetico. Anzi, egli specifica il numero e le caratteristiche dei “domini di valore”.
Essi sono sei: logico, estetico, mistico, etico, erotico, filosofico-religioso. I loro rispettivi “valori”
sono: verità, bellezza, santità impersonale, moralità, felicità, santità personale. In ognuno
di questi domini, l’uomo raggiunge un “bene”: scienza, arte, uno-tutto, comunità libera,
comunità d’amore, mondo divino. Ognuno d’essi, poi, comporta una specifica “relazione”:
giudizio, intuizione, adorazione, azione autonoma, unificazione, devozione. Ed infine cia-
scuno implica una particolare “intuizione del mondo”: intellettualismo, estetismo,
misticismo, moralismo, eudemonismo, teismo o politeismo. Ma ciò che è più valido nel-
l’elaborazione di Rickert, è invece lo sviluppo di un’idea già esposta da Windelband: quella
della necessaria distinzione tra scienze della natura e scienze storiche. Windelband, aveva
caratterizzato le seconde come “idiografiche”, cioè descrittive della specificità del singolo
fatto, in relazione alla particolarità ed alla determinatezza della situazione storica in cui
esso sussiste; le prime, invece, come “nomotetiche”, cioè tendenti a “porre leggi” dei fatti.
Rickert, riprendendo il discorso elaborato dal maestro, ripropone la distinzione, e specifica
che essa non dipende dall’oggetto ma dal metodo. La stessa realtà empirica, può esser giu-
dicata sia come natura sia come storia. Nel primo caso, essa viene valutata in relazione alla
sua universalità, nel secondo in relazione alla sua particolarità. Nel primo caso, la si tratta
con il metodo delle scienze naturali, nel secondo con quello delle scienze storiche. È evidente,
egli sottolinea, che l’“individuale”, assunto ad oggetto delle scienze storiche dev’esser solo
quello “significativo”. Pertanto, l’individuale da trattare è sempre “scelto” dallo studioso.
Ma la scelta è effettuata in base al “valore” ch’esso esprime. Ciò, non significa però che lo
storico pronunci giudizi di valore sui valori che quel fatto esprime; lo storico, si limita solo
a “riconoscerli” là dove sussistono. I valori, tuttavia, non vengono “prodotti” né “si tra-
sformano” nella e con la storia. Essi sussistono in sé, intangibili, e pertanto sono pre-posti
agli eventi. Sono cioè “assoluti” e non “storicizzati”. Anzi, la storia stessa acquista senso
nel suo farsi in quanto è guidata ed orientata dai valori. Errano, quindi, quegli “storicisti”
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lo studioso nel formulare ipotesi di spiegazione delle motivazioni degli
attori e delle conseguenze che ne discendono. La validità di queste ipotesi
deve però essere verificata dalla ricerca, ed è la “verifica empirica” delle
ipotesi, che garantisce la validità intersoggettiva e l’attendibilità della spie-
gazione, contribuendo a riorientare le ipotesi dello studioso.

A questo punto, possiamo valutare la seconda condizione, necessaria
per uno studio scientifico dei fenomeni storici individuali, il riferimento
ad “uniformità di comportamento” che nascono da motivazioni simili. Se
vogliamo stabilire in che misura lo sviluppo capitalistico di un Paese è stato
influenzato dalle idee religiose, dobbiamo avere una teoria più generale
dei rapporti tra idee religiose e sviluppo economico, dobbiamo sapere in
che misura, alcune idee religiose, determinano certe uniformità di compor-
tamento con conseguenze per le attività economiche. Ciò ci consente di va-
lutare il ruolo del fattore causale religione in una determinata situazione
storica, anche attraverso la comparazione tra casi diversi di sviluppo.

Lo studio delle uniformità di comportamento, delle loro origini e
delle loro conseguenze è proprio della sociologia, essa studia i “tipi di
agire sociale”, che si concretizzano in relazioni sociali più o meno stabili
e prevedibili, fondate su uniformità di comportamento di fatto, come nel
caso di usi, o di costumi, od ancora di usi condizionati ad una situazione
di interessi. Le relazioni sociali, sono maggiormente prevedibili, quando
riguardano uniformità di comportamento che si basano su convenzioni
la cui inosservanza comporta qualche forma di disapprovazione sociale,
o su ordinamenti giuridici, dotati di sanzioni coercitive nei riguardi di azioni
non conformi. Le motivazioni che spingono gli individui ad uniformarsi
ai vari tipi di comportamento sono diverse, e spesso si combinano tra loro,
esse servono a studiare con più chiarezza uniformità di comportamento
storicamente determinate, e le conseguenze che ne discendono per lo svi-
luppo economico. Si tratta di tipi ideali costruiti mediante l’accentuazione
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che ritengono che essi siano da considerarsi totalmente storicizzati; con tale convinzione
essi rivelano solo una concezione relativistica e quindi riduttiva dei valori stessi;
concezione peraltro che toglie validità alla conoscenza storica. Di fronte al tragico crollo
di tutti i valori che stava percorrendo l’Europa di quegli anni e colto con estrema acutezza
da Nietzsche, Rickert e Windelband, i quali si oppongono, richiamandosi direttamente a
quella tradizione metafisica che, da Platone in poi, si era appellata ai valori del bello, del
buono, del giusto. Contro tutte le filosofie contemporanee, miranti ad azzerare i valori, Rickert
si schiera a viso aperto nel suo scritto del 1920, La filosofia della vita.
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unilaterale di uno o di alcuni punti di vista, mediante la connessione di
una quantità di fenomeni particolari diffusi e discreti, esistenti qui, in mag-
giore e là, in minore misura, e talvolta anche assenti.

I tipi ideali, alla cui costruzione si dedica la sociologia, possono essere
di natura diversa. Vi sono quelli più astratti, relativi alle determinanti del-
l’azione sociale in generale, altri volti invece alla ricostruzione di grandi
fenomeni storici nella loro individualità, altri ancora più specifici.

Esistono due condizioni per uno studio scientifico dei fenomeni storici
nella loro individualità: il riferimento alle motivazioni e la spiegazione cau-
sale basata su un sapere nomologico. Si può ora capire meglio il rapporto
tra sociologia e storia. La prima, è orientata allo studio delle uniformità di
comportamento ed alle loro connessioni causali, mentre la seconda è volta
alla spiegazione di singoli fenomeni. Ciò non vuol dire, però, che il fine della
sociologia sia, come pensavano i positivisti, la determinazione di leggi ge-
nerali della società, universali e necessarie, per essa la determinazione di
tali regolarità non è già fine bensì mezzo di conoscenza.

La conoscenza sociologica, ha una sua autonomia e specificità,
ma resta strumentale rispetto a quella storica, serve a rendere intel-
legibile la storia, ad evitare i rischi di indeterminazione teorica o di
uso surrettizio di concetti teorici ambigui. Il rifiuto di una sociologia
generale di tipo organicistico, e dello storicismo, apre lo spazio per
l’emancipazione della sociologia economica. Nel programma scien-
tifico dell’Archiv, così viene definita la nuova prospettiva: “Indichiamo
ora come campo di lavoro più particolarmente proprio della nostra
rivista la ricerca del generale significato culturale della struttura eco-
nomico-sociale della vita della comunità umana delle sue forme sto-
riche di organizzazione”.

3. Weber e Marx e la loro concezione della sociologia economica

La scienza economico-sociale o sociologa dell’economia, ha
l’obiettivo di studiare l’interazione reciproca tra fenomeni economici e
socioculturali. Al suo contrario vi sono pertanto i fenomeni economica-
mente rilevanti cioè quei fattori non economici come le istituzioni religiose
o politiche, viste nella loro influenza sul comportamento economico; i fe-
nomeni economicamente condizionati, cioè le istituzioni economiche viste
nella loro influenza sulle altre istituzioni sociali. Questa distinzione per-
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mette a Weber di chiarire un altro aspetto fondamentale del suo lavoro:
il rapporto con il pensiero di Marx6. La concezione materialistica della
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6 Nella primavera del 1844, Karl Marx elabora le linee di una critica dell’economia
politica, considerata incapace di spiegare la proprietà privata, la cui origine Marx
individua nel lavoro estraniato dell’operaio; l’emancipazione della società dalla proprietà
privata potrà, a suo avviso, esprimersi politicamente soltanto con l’emancipazione dell’ope-
raio: sono i ‘’Manoscritti economico - filosofici del 1844’‘, editi solo nel 1932. In una suggestiva
analisi che unisce la concretezza dell’indagine economica, utilizzando lo strumento della
dialettica, alla critica della falsificazione della stessa dialettica in chiave “spiritualistica” ope-
rata da Hegel e dai suoi seguaci, Marx dà la prima definizione teoretica del comunismo,
come «la vera risoluzione dell’antagonismo fra esistenza ed essenza, tra oggettivazione e
autoaffermazione, tra libertà e necessità, tra l’individuo e la specie». La società comunista
è «l’unità essenziale...dell’uomo con la natura, la vera resurrezione della natura, il
naturalismo compiuto dell’uomo e l’umanesimo compiuto della natura». Nella società pre-
sente «l’operaio diviene tanto più povero quanto maggiore è la ricchezza che egli produce
[...] diventa una merce tanto più vile quanto più grande la quantità di merce prodotta [...]
l’operaio viene a trovarsi rispetto all’oggetto del suo lavoro come a un oggetto ‘’estraneo’‘
[...] l’alienazione dell’operaio nel suo prodotto significa non solo che il suo lavoro diventa
un oggetto, qualcosa che esiste all’”esterno”, ma che esso esiste ‘’fuori’‘ di lui, indipendente
da lui, a lui ‘’estraneo’‘, e diviene di fronte a lui una potenza per sé stante; significa che la
vita che egli ha dato all’oggetto gli si contrappone ostile ed estranea». E il lavoro
alienazione/alienato non è il soddisfacimento di un bisogno, ma un mezzo per soddisfare
dei bisogni estranei al lavoro stesso; il lavoro non appartiene al lavoratore ma appartiene
ad un altro e dunque egli, lavorando, non appartiene a sé ma ad un altro. Di conseguenza,
il lavoratore è libero e si sente un uomo solo nelle sue funzioni animali - mangiare, bere,
procreare - mentre si sente un animale nel lavoro, cioè in quella che dovrebbe essere un’attività
tipicamente umana. Nella società, che ha a sua base la proprietà privata, «il denaro è il potere
alienato dell’umanità». «Quello che non posso come uomo e quindi quello che le mie forze
individuali non possono, lo posso mediante il denaro. Dunque, il denaro fa di ognuna di
queste forze essenziali qualcosa che essa in sé non è, cioè ne fa il suo ‘’contrario’‘». Il denaro
soddisfa i desideri e li traduce in realtà, traduce l’essere rappresentato in essere reale ma
traduce anche, al contrario, la realtà a semplice rappresentazione: «Se ho vocazione allo
studio, ma non ho denaro per realizzarla [...] non ho nessuna vocazione ‘’efficace’‘, nessuna
vocazione ‘’vera’‘. Al contrario, se non ho realmente nessuna vocazione, ma ho volontà e
denaro, ho una vocazione ‘’efficace’‘ [...] il denaro è, dunque, l’universale rovesciamento
delle individualità che capovolge nel loro contrario [...] muta la fedeltà in infedeltà, l’amore
in odio, l’odio in amore, la virtù in vizio, il vizio in virtù [...] è l’universale confusione e in-
versione di tutte le cose». Senza la necessità sociale del denaro, cioè senza la proprietà privata,
«presupponendo l’“uomo” come “uomo” e il suo rapporto col mondo come un rapporto
umano, potrai scambiare amore solo con amore, fiducia solo con fiducia. Se vuoi godere
dell’arte, devi essere un uomo artisticamente educato; se vuoi esercitare qualche influsso
sugli altri uomini, devi essere un uomo che agisce sugli altri uomini stimolandoli e solle-
citandoli realmente. Ognuno dei tuoi rapporti con l’uomo e la natura dev’essere una ‘’ma-
nifestazione determinata’‘ e corrispondente all’oggetto della tua volontà, della tua vita ‘’in-
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dividuale’‘ nella sua ‘’realtà’‘. Se tu ami senza suscitare un’amorosa corrispondenza, se il
tuo amore come amore non produce una corrispondenza d’amore, se nella tua ‘’manifestazione
vitale’‘ di uomo amante non fai di te stesso ‘’un uomo amato’‘, il tuo amore è impotente, è
un’infelicità». Marx, riprende inoltre l’interpretazione di Ludwig Feuerbach dell’alienazione
religiosa che egli tuttavia estende all’ambito economico, individuato come fondamento di
tutte le alienazioni umane: «L’estraneazione religiosa avviene solo nella sfera della coscienza,
dell’interiorità umana; l’estraneazione economica è invece l’estraneazione della vita reale, per
cui la sua soppressione abbraccia entrambi i lati». Ma è anche prossimo il distacco da Feuerbach
e le fondazioni del materialismo storico, laddove scrive che «La religione, la famiglia, lo Stato,
il diritto, la morale, l’arte non sono che modi particolari della produzione» - e della filosofia
della prassi, scrivendo che «la soluzione delle opposizioni teoretiche è possibile solo in maniera
pratica [...] non [è] solo un compito teoretico, ma un compito ‘’reale’‘». Grazie ai rapporti della
polizia prussiana sappiamo come egli, nell’estate del 1844, frequentasse i circoli degli operai
e degli artigiani parigini e i socialisti Pierre-Joseph Proudhon, Louis Blanc e l’anarchico russo
Michail Bakunin. Il governo prussiano ne chiede l’espulsione dalla Francia e Marx, con la
moglie e la piccola figlia Jenny, il 5 febbraio 1845 si stabilisce a Bruxelles, dove è accolto a con-
dizione che non pubblichi alcun scritto politico.

storia, deve essere rifiutata come deduzione di tutti i fenomeni culturali,
in quanto, in ultima istanza, economicamente condizionati. Weber,
ritiene che solo con contributi parziali ed orientati ad uno specifico pro-
blema, si possano ricostruire le complesse e cangianti motivazioni del-
l’azione umana, e che, dunque, le scienze sociali possano contribuire me-
glio alla conoscenza della realtà. La sociologia economica, mira a conse-
guire un’interpretazione della storia di uno specifico punto di vista, of-
frendo un’immagine parziale, una specie di lavoro preliminare per la piena
conoscenza della cultura.

La nuova disciplina, come altre scienze sociali particolari, non si le-
gittima perché studia un oggetto diverso e separato da altri che caratte-
rizzano la società. I fenomeni sociali, sono strettamente connessi tra loro,
e non é possibile separarli. Le scienze sociali particolari, si occupano tutte
della società, ma si distinguono per il punto di vista che assumono. E que-
sto è anche il caso della sociologia economica: “Non già le connessioni
di fatto delle cose, bensì le connessioni concettuali dei problemi stanno
alla base dei campi di lavoro delle scienze: dove si procede ad affrontare
con un nuovo metodo un nuovo problema, e si scoprono, in tale
maniera, delle verità le quali aprono nuovi importanti punti di vista, là
sorge una nuova scienza”.

Sia Weber che Sombart, individuano nella sociologia economica una
strada diversa tra lo storicismo e l’economia teorica neoclassica; una strada
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che deve fornire non solo un contributo conoscitivo innovativo, ma anche
avalutativo. Essi, ritengono che la teoria economica analitica abbia uno
spazio legittimo, che non deve essere però confuso con la sua validità em-
pirica. Weber, sottolinea che le proposizioni dell’economia teorica
classica e neoclassica, sono dei tipi ideali delle costruzioni analitiche, esse
partono dal presupposto che il comportamento economico sia esclusiva-
mente determinato dal perseguimento razionale degli interessi individuali
e sono utili per misurare e comparare il comportamento effettivo.
Weber, ribadisce che solo molto raramente, ed in modo comunque solo
approssimativo, il comportamento economico concreto è influenzato da
tali motivazioni.

Per tale ragione, sia Weber che Sombart non sono interessati a questo
tipo di considerazione dei fenomeni economici, anche se il primo è meno
critico dell’altro nei riguardi dell’economia pura. Essi ritengono
importante, invece, avviare uno studio teorico dell’economia nel suo con-
testo socioculturale che superi i difetti dello storicismo. La scienza eco-
nomico-sociale di Weber e la scienza sociale della vita economica di Som-
bart, sono orientate a superare la contrapposizione tra scuola astratto-teo-
rica ed empirico-storica, di qui, il loro interesse per il fenomeno del ca-
pitalismo occidentale per le sue origini, il suo funzionamento, le sue pro-
spettive. La loro sociologia economica, intende essere un contributo teorico
alla conoscenza storica, nel perseguire questo obiettivo essi hanno dato
un contributo decisivo alla definizione dello spazio analitico della socio-
logia economica.

4. La lettura Keinesiana: incidenza e rapporti nella sociologia economica

Ponendo, invece, l’attenzione sugli sviluppi più recenti della socio-
logia economica, nel secondo dopoguerra, quando si affermò l’economia
keynesiana7, il pensiero economico riacquista capacità di presa sulla realtà
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7 Approccio alla politica economica basato sul pensiero dell’economista inglese John
Maynard Keynes. La sua opera più importante, la Teoria generale dell’occupazione, dell’interesse
e della moneta (1936), fu pubblicata in un periodo di recessione profonda, apparentemente
senza fine: negli anni Venti, il tasso di disoccupazione nel Regno Unito aveva registrato una
media pari all’11% e nella prima metà degli anni Trenta raggiunse mediamente quasi il 20%.
Al contrario della teoria economica classica, Keynes sosteneva che l’andamento
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dell’economia dipende dalle differenti politiche governative che vengono attuate in ogni
singolo Paese. Secondo la teoria economica classica la piena occupazione rappresenta la
condizione di equilibrio verso cui l’intera economia tende in maniera naturale. I
cambiamenti tecnologici o quelli che si verificano nelle preferenze dei consumatori, così
come l’apertura di nuovi mercati interni o esteri, possono comportare la perdita di posti
di lavoro in alcune industrie, ma contemporaneamente determinano la creazione di nuove
opportunità in altri ambiti del sistema economico. Inoltre, la disoccupazione ha carattere
provvisorio, in quanto viene rapidamente eliminata dall’azione delle forze di mercato, ed
in particolare dalla flessibilità dei salari. Secondo questa teoria la disoccupazione cronica
è “volontaria”: ciò significa che gli individui non hanno lavoro perché pretendono salari
eccessivi, mentre sarebbero perfettamente in grado di trovare un’occupazione se decidessero
di accettare una retribuzione inferiore. La differenza fondamentale tra il modello
keynesiano e quello classico consiste nel fatto che Keynes sosteneva l’inflessibilità di salari
e prezzi. In altri termini, il sistema economico non tende automaticamente verso una si-
tuazione di piena occupazione, e, dunque, per combattere la recessione non si può fare af-
fidamento sulle forze di mercato. Supponiamo, ad esempio, che inizialmente vi sia piena
occupazione e che, per qualche ragione, gli imprenditori decidano di ridurre i propri in-
vestimenti in macchinari: questa scelta provocherà un aumento del numero di disoccupati
nel settore che produce macchinari, e questi disoccupati saranno costretti a contrarre i propri
consumi, determinando a loro volta una riduzione dei posti di lavoro nel settore dei beni
di consumo; questo effetto di “moltiplicatore” determina un calo del livello di occupazione,
reddito e prodotto dell’economia. Secondo Keynes, non esistono forze in grado di inter-
rompere questa fase negativa del ciclo economico in maniera autonoma, ossia senza l’in-
tervento dello Stato. I tagli salariali non servono giacché, sebbene riducano i costi per le
aziende, riducono anche ciò che i lavoratori possono acquistare, cosicché le vendite non
potranno aumentare. Un elevato livello di disoccupazione, dunque, viene provocato da una
forte contrazione della domanda (ossia, della spesa) aggregata. Soltanto l’intervento go-
vernativo è in grado di ricondurre l’economia al livello di piena occupazione, attraverso
la riduzione dell’imposizione fiscale o l’aumento della spesa pubblica (anche se questo pro-
vocherà un deficit nel bilancio pubblico per un certo periodo di tempo). In breve, il governo
ha la responsabilità di stimolare la domanda aggregata nella misura in cui questo
intervento si renda necessario per creare e mantenere la piena occupazione, senza d’altra
parte generare una spirale inflazionistica. Il governo, cerca di valutare l’andamento della
domanda aggregata previsto nell’arco temporale di un paio d’anni; di fronte ad un livello
molto basso della stessa (come nel Regno Unito nel 1952, 1958 e 1971), il governo determina
un incremento della spesa pubblica oppure una riduzione dell’imposizione fiscale o dei
tassi di interesse; viceversa se la domanda aggregata risulta essere troppo elevata (come
nel 1941, 1955, e nel 1973) il governo farà il contrario. In passato, gli effetti prodotti sul bilancio
pubblico erano considerati di secondaria importanza, mentre l’obiettivo principale era quello
di stimolare la crescita della domanda aggregata in modo da mantenerla allineata alla capacità
produttiva dell’economia. Politiche di questo tipo furono realizzate dalla maggior parte
dei Paesi industrializzati: ad esempio, il presidente statunitense John F. Kennedy,
riferendosi al modello keynesiano, adottò scelte di politica economica che aiutarono il suo
Paese ad uscire dalla recessione dei primi anni Sessanta. A partire dagli inizi degli anni Set-
tanta, la teoria keynesiana venne attaccata da una nuova dottrina economica: il
monetarismo. Nella maggior parte dei Paesi sviluppati il quarto di secolo successivo alla
seconda guerra mondiale era stato caratterizzato, da un lato, da piena occupazione e dal
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empirica e notevole influenza sulle politiche economiche; allo stesso tempo
si esaurisce la tradizione dei classici della sociologia economica, centrata
sullo studio del capitalismo moderno e delle sue trasformazioni. Il tema
dello sviluppo nei Paesi più avanzati ed industrializzati, viene ora pre-
valentemente trattato dalla macro-economia di impronta keynesiana. La
tradizione originaria della sociologia economica persiste soprattutto come
sociologia dello sviluppo delle aree e dei Paesi arretrati, nella teoria della
modernizzazione e poi nei filoni successivi fino alla political economy, com-
parata degli ultimi decenni. D’altra parte a livello micro, la tradizione ori-
ginaria si frammenta e dà luogo ad una crescente specializzazione disci-
plinare: dalla sociologia dell’organizzazione, a quella del lavoro, alle re-
lazioni industriali.

Nel complesso si può affermare, che vi sia un declino della
specifica tradizione di sociologia economica, specie nello studio dei Paesi
più sviluppati, che dura fino ai primi anni ’70. La crisi dello stato sociale
keynesiano, il diffondersi dell’inflazione e contemporaneamente della sta-
gnazione e della disoccupazione, mostrano i limiti dell’economia keyne-
siana nella nuova situazione, e sollecitano indagini che mettono a fuoco
il ruolo delle istituzioni sociali e politiche. D’altra parte, le difficoltà or-
ganizzazione fordista-taylorista, sulle quali si era basato a livello micro,
il grande sviluppo postbellico, sollecitano anch’esse nuove prospettive.
L’emergenza di modelli produttivi flessibili si accompagna al rilievo cre-
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miglioramento del tenore di vita, e, dall’altro, da un considerevole livello di inflazione. Gli
economisti ispirati al modello keynesiano, avevano riconosciuto da tempo la difficoltà di
mantenere stabile il livello dei prezzi in una situazione di piena occupazione se i sindacati
possono chiedere, e le imprese concedere, qualsiasi aumento salariale. Tra la fine degli anni
Quaranta e la metà degli anni Settanta, furono attuate un pò in tutti i Paesi più sviluppati,
diverse politiche dei redditi destinate a ridurre la dimensione degli incrementi di salari e
prezzi. Queste politiche, finirono col rivelarsi comunque insufficienti ed a partire dalla fine
degli anni Sessanta, iniziarono a registrarsi allarmanti accelerazioni del tasso d’inflazione.
Secondo i monetaristi, l’accelerazione dell’inflazione viene provocata dalle politiche key-
nesiane, che cercano di mantenere il tasso di disoccupazione ad un livello eccessivamente
basso, addirittura inferiore a quello “naturale” in corrispondenza del quale il sistema eco-
nomico tende a stabilizzarsi. L’unico strumento efficace per ridurre la disoccupazione consiste,
dunque, nell’adozione di politiche dal lato dell’offerta che mirano a ridurre il tasso naturale
di disoccupazione. A partire dalla fine degli anni Settanta la dottrina monetarista prese il
posto di quella keynesiana, anche se la gravità delle recessioni economiche verificatesi in
tutto il mondo tra i primi anni Ottanta e l’inizio di quelli Novanta dimostra l’attualità di
fondo delle riflessioni di Keynes.
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scente del contesto istituzionale nell’influenzare le forme di organizzazione
economica e le capacità di aggiustamento a mercati che si fanno sempre
più instabili e segmentati, anche in relazione alle trasformazioni dei com-
portamenti di consumo. Le nuove prospettive di ricerca, a livello macro
e micro, portano anche ad una nuova serie di studi sulla varietà istitu-
zionale dei capitalisti contemporanei, e sui loro rapporti con il fenomeno
della globalizzazione, che si riallacciano idealmente alle tematiche di so-
ciologia del capitalismo trattate dai classici. Negli ultimi anni poi vi è stata
una sorta di doppio movimento.

Da un lato, infatti, gli economisti si sono resi sempre più conto del-
l’importanza delle istituzioni, sia a livello macro sia a livello micro. Han-
no così cominciato a studiarle in misura crescente applicando ad esse
i loro modelli.

D’altra parte, vi è stata una reazione dei sociologi all’imperialismo
dell’economia, che ha portato non solo a sviluppare spiegazioni non eco-
nomiche delle istituzioni, ma anche a mettere in evidenza, più direttamente
che in passato, l’impatto che le istituzioni sociali e politiche hanno sul-
l’organizzazione e sul cambiamento dell’economia. Non c’è da aspettarsi
che queste tendenze portino ad una nuova prospettiva integrata di studio
dell’economia, e forse non c’è nemmeno da augurarselo. È invece auspi-
cabile che continui e si faccia più serrato il dialogo ed il confronto, e che
gli esponenti di ciascuna delle due tradizioni si conoscano meglio e tengano
più conto gli uni delle ragioni degli altri. La realtà concreta, infatti, non
è divisibile a fette, ed in essa si combinano fattori economici e non eco-
nomici. Quando dai modelli analitici, si passa allo studio dei processi sto-
rico-empirici è dunque necessario, sia per gli economisti sia per i
sociologi, tenerne conto, come del resto gli esponenti più accorti delle due
tradizioni hanno sempre sostenuto. Le trasformazioni del modello
fordista8, hanno stimolato lo sviluppo di una nuova sociologia economica
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8 L’organizzazione fordista, fa si che il lavoro accresca la sua influenza sull’insieme
delle attività individuali, dalle scelte familiari al tempo libero. Lo sviluppo di un circolo
virtuoso tra produzione industriale in serie, consumo di massa di beni durevoli e stabiliz-
zazione di un equilibrio storicamente avanzato nella ripartizione tra salari e profitti, ha pro-
dotto un tipo umano che, spronato dalla possibilità di accesso a beni fino ad allora irrag-
giungibili, iscrive la propria esistenza in un progetto di benessere personale e familiare de-
cisamente proiettato verso le generazioni future. In tale contesto è possibile che una classe
si trasformi in una comunità di destino (Weber, vol. IV); che si realizzi, per dirla con K. Marx,
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livello micro, volta ad approfondire le forme di organizzazione produttiva
flessibile.

Tuttavia, accanto a questo filone di studi, più influenzato dalla ricerca
empirica, si è fatto strada, nell’ultimo ventennio, anche un altro approccio
maggiormente legato al dibattito teorico. Ad esso, hanno partecipato eco-
nomisti e sociologi interessati a sviluppare nuovi strumenti per analizzare
la crescente varietà dei modelli di organizzazione economica. Sia gli uni
che gli altri, sono stati mossi dall’insoddisfazione nei riguardi delle teorie
tradizionali prevalenti nelle rispettive discipline. Agli occhi degli economisti,
sono apparsi sempre più inadeguate le interpretazioni delle diverse
forme di organizzazione delle attività economiche basate su fattori tecno-
logici. Le dimensioni delle imprese, la scelta tra produrre all’interno od ac-
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il passaggio dalla classe in sé alla classe per sé (Marx). Ed infatti, il circolo virtuoso di cui
parlavamo, solidificando intorno al lavoro le appartenenze di classe, ha visto una forte mo-
bilitazione a favore dei diritti sociali ed economici dei salariati. La centralità del lavoro, si
è accompagnata ad una visibilità del conflitto di classe: tale dinamica ha improntato di sé
l’immaginario collettivo delle società avanzate. Questo mondo, fatto di vite ripetitive ma
solide, appare definitivamente tramontato. Il passaggio dalla società industriale all’economia
dei servizi, sembra aver profondamente trasformato le modalità con cui milioni di
persone guardano a se stessi ed al rapporto con il mercato del lavoro (Touraine, 1970; Bell,
1991). Le indagini ISTAT, ad esempio, ci informano che nel 2000, le persone con doppia o
tripla occupazione erano sei milioni e mezzo su un totale di ventitrè milioni e mezzo di
italiani attivi. Significativi risultano i commenti con cui viene accolto questo dato: “chi vuole
il successo si muove in più direzioni e non solo puntando in alto nel proprio settore. Quello
che funziona, che piace, è navigare liberamente”. L’innovazione invece della stabilità; il rischio
al posto delle certezze; il transeunte in luogo del progetto: tali sono le nuove dimensioni
dell’immaginario collettivo. Osservazioni di questo tenore, illustrano una realtà in cui il
lavoro non è più unicamente associato al reddito ed alla fatica, ma viene piuttosto considerato,
come strumento di remunerazione esistenziale e fonte di nuove esperienze: tutto questo
in un contesto in cui il tempo libero ha accresciuto la sua importanza (Lyotard, 1981; Giddens,
1994). Allo stesso tempo, l’espansione dei servizi favorisce l’accumulazione nel settore cul-
turale e dell’intrattenimento mentre l’influenza delle mode sui mercati di massa, accentua
gli aspetti transitori e caduchi tanto delle merci quanto dei comportamenti (Jameson, 1978;
Baudrillard, 1991; Harvey, 1997; Gorz, 1998). Le garanzie e le certezze della fase fordista
vengono meno, trascinando con sé la stabilità del contesto occupazionale e di qualsiasi ap-
partenenza, compresa quella di classe. L’automazione dei processi produttivi, basata sulle
nuove tecnologie dell’informazione e della comunicazione, la centralità della conoscenza
nella produzione, l’affermazione dei beni immateriali, la progressiva segmentazione del
mercato: queste, alcune fra le trasformazioni che hanno modificato l’organizzazione del
lavoro, nel senso di una maggiore flessibilità, nella gestione dei compiti come nel
passaggio da un’occupazione ad un’altra.
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quistare beni sul mercato, il ricorso a forme di collaborazione di varia natura,
sono aspetti che sembrano tutti richiedere spiegazioni più complesse di quel-
le tecnologiche, alle quali l’economia aveva in passato rimandato.

Da quì, il tentativo di adattare gli strumenti interpretativi della di-
sciplina per analizzare le istituzioni economiche a livello micro; dall’altra
parte, sul versante sociologico, lo sviluppo delle teorie neoutilitarie stimola
una reazione volta a mettere in evidenza i limiti dell’approccio economico.
Alla scelta razionale delle soluzioni istituzionali più efficienti, viene con-
trapposta una visione delle forme di organizzazione che sottolinea il ruolo
autonomo dei fattori culturali e delle reti di relazioni sociali. Anche per
la sociologia questo orientamento si accompagna alla critica nei riguardi
degli approcci tradizionali della disciplina ed al tentativo di rifondare,
su basi diverse, la teoria dell’azione. È, in questo quadro, che si afferma
una nuova sociologia economica a livello micro, più stimolata dal
dibattito teorico.

A partire dagli anni ’70, si sviluppa un’economia istituzionale, che
mette in discussione l’idea dell’impresa come funzione di produzione,
cioè, come un’entità produttiva i cui confini, sono sostanzialmente definiti
dalla tecnologia. Secondo gli studi riconducibili a questo approccio, la mi-
croeconomia tradizionale, opera a livello di astrazione troppo elevato per
poter spiegare efficacemente la fenomenologia concreta dell’organizzazione
economica, e tende a rinviare la questione a determinanti tecnologie con-
centrandosi sullo studio del mercato. Ma, questa soluzione, è insoddisfa-
cente per spiegare perché, alcune transazioni, avvengono nel mercato ed
altre vengono internalizzate nell’impresa, e perché, in alcuni casi,
l’impresa cresca e si affidi maggiormente alla gerarchia, ed in altri resti
di piccole dimensioni.

Il nuovo approccio vede nel mercato, nell’impresa, o nelle forme di
collaborazione tra aziende, delle istituzioni economiche che possono essere
spiegate come reti di contratti tra soggetti volti a massimizzare il proprio
interesse. A differenza che nel modello neoclassico tradizionale, si ipotizza
però l’esistenza di costi di transazione variabili, dovuti a condizioni di in-
certezza ed a carenza di informazioni, che possono creare spazi più o meno
grandi per comportamenti opportunistici. Da qui, emergono una serie di
accorgimenti contrattuali, volti a ridurre i costi di transazione che si pre-
sentano nelle diverse situazioni di scambio economico. La varietà delle forme
di organizzazione risponde dunque ad una logica di miglioramento del-
l’efficienza delle transazioni piuttosto che a determinanti tecnologiche.

725



Rosamaria Tomasino

5. Reti sociali e neoistituzionalismo sociologico

Nella nuova sociologia economica, confluiscono approcci diversi,
tra i quali distingueremo in particolare: quello centrato sulle reti sociali,
e quello che si può definire più specificatamente come neoistituzionalismo
sociologico. Prima di esaminare il contributo di questi diversi filoni, è però
opportuno sottolineare ciò che li unisce ed insieme li distingue dal ne-
oistituzionalismo economico. In proposito, possiamo fare riferimento a
due aspetti tra loro collegati: la teoria dell’azione, e le conseguenze che
ne discendono per la spiegazione della varietà delle forme di organizza-
zione economica.

Quanto al primo aspetto, gli studi in questione condividono una teo-
ria dell’azione che è tipica della sociologia economica, essi vedono, in altre
parole, l’azione come socialmente orientata e criticano l’atomismo e l’uti-
litarismo che resta prevalente nell’economia istituzionale, nonostante le
qualificazioni introdotte con riferimento alla razionalità limitata ed al-
l’opportunismo. Tuttavia, riprendendo una distinzione proposta da Mark
Granovetter9, si può affermare, che la critica della nuova sociologia eco-
nomica non va soltanto alla concezione iposocializzata dell’attore,
propria dell’economia, ma anche a quella ipersocializzata presente
nella sociologia. Si prendono ugualmente le distanze da una visione, in
cui, il comportamento dei soggetti è fortemente condizionato dalla cultura
e dalle norme introiettate con il processo di socializzazione. Il riferimento
è all’attore disegnato dalla sociologia di Parsons, che appare non meno
irrealistico di quello calcolatore ed utilitarista del modello economico tra-
dizionale.

La nuova sociologia economica, tende dunque a sviluppare una teoria
dell’azione più costruttivista, che risente molto delle critiche all’approccio
di Parsons, avanzate dall’etnometodologia e dalla fenomenologia.

726

9 La tesi, che sarà alla base della nuova Sociologia economica, è quella del
radicamento del mercato in reticoli di interazione sociale: l’azione economica è “embedded”
nelle reti di relazioni sociali. Granovetter, pone l’interazione sociale come elemento centrale
dello studio del comportamento umano, al di là della concezione ultrasocializzata, tipica
dei sociologi funzionalisti, e di quella sottosocializzata degli economisti. Da segnalare l’in-
troduzione di Massimo Follis che, oltre a delineare diversi percorsi attraverso i quali i saggi
possono essere affrontati, colloca la figura dell’autore, all’interno di un più generale quadro
di riferimento teorico e riassume i numerosi studi empirici a cui l’opera di Granovetter ha
dato origine.
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Tuttavia, a partire da questo terreno comune, si aprono poi percorsi dif-
ferenziati. L’approccio strutturale, sottolinea maggiormente la collocazione
dei soggetti nelle reti sociali, come fattore che condiziona l’interazione
e gli orientamenti; il neoistituzionalismo, dà invece più peso alle com-
ponenti cognitive e normative della cultura che si producono e riprodu-
cono nell’interazione sociale.

Nonostante queste differenze, entrambe le posizioni condividono
però la critica all’economia istituzionale, per quel che riguarda le origini
delle varie forme di organizzazione economica. Queste ultime, non ap-
paiono, infatti, riconducibili alla ricerca razionale di soluzioni efficienti
per minimizzare i costi di transazione, ma risentono del radicamento so-
ciale dell’azione economica. Per i sostenitori dell’approccio strutturale,
ciò significa che non è possibile comprendere l’organizzazione economica,
senza collegarla all’influenza autonoma esercitata dalle reti in cui i soggetti
sono inseriti, per i neoistituzionalisti, bisogna fare invece riferimento al-
l’embeddedness cognitiva e normativa dell’azione, e quindi al ruolo auto-
nomo della cultura.

La posizione dei neoistituzionalisti10, nell’ambito della nuova socio-
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10 L’azione, in condizione di incertezza, sembra essere una costante dei comportamenti
delle istituzioni sociali. Essa rappresenta un “costo” che ogni tipo di società o di comunità
cerca di ridurre o di eliminare penalizzando gli individui che la producono. Ma, poiché le
società agiscono tramite individui, è molto difficile distinguere i comportamenti che pro-
ducono danni all’intera società, da quelli che ne producono solo ad alcuni individui. La
distinzione tra le due tipologie di comportamenti, sembra in qualche modo arbitraria, e può
essere pericolosamente incrementata da particolari configurazioni del potere. Le modalità
di tali penalizzazioni sono diverse, anche se la più comune è stata quella di incrementare
l’uso della coercizione al fine di abbreviare i tempi della produzione di certezza ed ordine.
Con la crisi del modello dello stato-nazione, variamente indotta dai processi di globaliz-
zazione, il problema della produzione politica della certezza ha assunto una connotazione
alquanto diversa. Il fatto, che nel medesimo spazio territoriale si confrontino ora, non soltanto
ordinamenti giuridici ed economici diversi ed in competizione fra loro, ma anche una pluralità
di fonti di informazioni, di conoscenze e di stili di vita, muta i termini del problema e rende
l’esercizio della sovranità uno strumento non più efficace come nel passato per raggiungere
fini collettivi. Le decisioni politiche, in questa situazione, tendono a produrre molto spesso
qualcosa di molto affine al concetto di “esternalità negative”. L’allargamento della inter-
dipendenza reciproca, che si realizza con la globalizzazione, la concorrenza tra Stati, e tra
Stati ed organizzazioni private, non solo rendono più problematica la difesa dei diritti in-
dividuali, ma fanno sì che il parlare di “scelte collettive” in grado di ottenere i risultati attesi
sia talvolta poco più che una esercitazione retorica. Di qui, la problematicità della teoria,
secondo la quale i processi di globalizzazione possono o debbono essere guidati eticamente,
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onde ripartirne i costi secondo criteri di “giustizia sociale”. Di qui, anche la necessità di
ripensare lo strumentario concettuale delle scienze sociali, al fine di adeguarlo all’analisi
dei fenomeni globali, ciò costituisce un obiettivo prioritario di questa ricerca. Il problema
della possibilità e delle modalità di realizzazione di una qualche forma di integrazione “glo-
bale”, implica dunque, una preliminare riflessione di tipo metodologico, condotta a partire
da approcci di tipo interdisciplinare, in grado di superare alcune delle più evidenti mancanze
delle scienze sociali contemporanee nel loro complesso. Il primo di tali approcci, si avvale
delle strumentario elaborato dal neo-istituzionalismo. La “nuova economia istituzionale”,
è un metodo di analisi delle istituzioni e delle organizzazioni applicabile alle aree ed alle
modalità più diverse di interazione umana. Le questioni di fondo, trattate dalla teoria, ri-
guardano infatti l’emergere e la natura delle forme organizzate di coordinamento sociale,
interpretate a partire dalle scelte individuali, e movendo dall’ipotesi che non esista alcuna
forma di organizzazione sociale priva di costi. Un elemento caratterizzante tale approccio
è costituito dall’interdisciplinarietà. Nonostante il linguaggio ed i modelli teorici impiegati,
siano prevalentemente ricavati dalla teoria economica, al suo interno vengono correntemente
utilizzati strumenti e concetti desunti da diverse scienze sociali. Comune ai diversi contributi
che si inseriscono in questo filone, è il tentativo di spiegare la natura delle istituzioni (politiche,
economiche, sociali), e delle organizzazioni, la loro nascita ed evoluzione temporale, le mo-
dalità con cui la loro esistenza si accorda o contrasta col perseguimento delle finalità in-
dividuali. E - in chiave normativa - le possibilità di indirizzo “razionale” degli sforzi di riforma
degli assetti esistenti. La “mappa concettuale” dei filoni di ricerca che si inseriscono in questo
approccio o contribuiscono a formarne il quadro teorico, si è fatta col tempo più
complessa, comprendendo contributi della teoria economica dei diritti di proprietà, della
teoria dei costi di transazione, dell’analisi economica del diritto, della nuova storia economica,
della teoria delle scelte pubbliche, dell’economia dell’informazione, della teoria dell’agenzia,
della teoria dei giochi. Il neo-istituzionalismo economico, si distingue dal tradizionale ap-
proccio istituzionalista: a) per l’approccio microanalitico, ovvero per uno studio delle “regole
del gioco” dell’interazione politica e sociale, fondata sull’individualismo metodologico, che
si contrappone ad una visione olistica delle istituzioni, come fattore in grado di plasmare
preferenze ed identità individuali; b) per un’impronta metodologica di tipo deduttivo, seb-
bene integrata da analisi empiriche, che si distingue da un approccio basato su una raccolta
estensiva di dati con pretese di generalizzazione. Così come l’istituzionalismo “classico”,
anche il neo-istituzionalismo, sottolinea l’importanza del “tempo” nei processi evolutivi
che interessano il sistema economico-sociale e le modalità organizzative dei suoi attori. Lo
scambio, si colloca al centro dell’analisi: la transazione ed il suo costo diventano paradigma
di interpretazione di tutte le forme più significative di interazione sociale. Ad esempio, non
soltanto nelle ordinarie relazioni di mercato, ma anche dietro l’esecuzione di un comando
o l’adesione individuale a norme sociali, regole giuridiche, consuetudini, si possono rin-
tracciare i confini di una “transazione” che ha per oggetto la definizione dei diritti di controllo
di certi profili di azioni prestabiliti contrattualmente, l’assoggettamento ad un rapporto di
autorità, o la decisione di conformarsi ad un modello condiviso di comportamento. Quelle
che emergono, nei diversi contesti, sono forme alternative di coordinamento sociale, ana-
lizzabili attraverso una comparazione del costo delle transazioni (implicite od esplicite),
rilevanti in quei diversi contesti. Il secondo approccio, anch’esso di tipo interdisciplinare,
cerca di elaborare una metodologia comparatistica, applicabile alla ricerca interculturale
ed allo studio dei fenomeni globali, richiamandosi ad alcune suggestioni del pensiero an-
tropologico contemporaneo. Le nuove tecnologie applicate allo scambio delle informazioni,
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logia economica, si differenzia da quella degli strutturalisti, perché essi
invece vogliono mettere in evidenza il ruolo autonomo dei fattori
culturali. Mentre per gli strutturalisti, le reti determinano risorse e vincoli
che condizionano il perseguimento razionale degli interessi da parte dei
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il rinnovato sviluppo dei media, in virtù delle comunicazioni satellitari e della tecnologia
digitale, e soprattutto il diffondersi di Internet, rendono la dimensione culturale della glo-
balizzazione uno tra i fenomeni più rilevanti per il dibattito scientifico-sociale. Quello della
“cultura”, è forse l’ambito nel quale più sembra incontrovertibile l’affermazione secondo
la quale viviamo in un mondo che tendenzialmente annulla le differenze fra individui e
gruppi di individui, rendendo standard persino le preferenze individuali, secondo la nota
tesi della “McDonaldizzazione”. É comunque chiaro, che il nesso fra globalizzazione e cultura
presenta diversi aspetti problematici, in quanto ai processi di globalizzazione sembrano
accompagnarsi paralleli processi di localizzazione, che non permettono di ritenere imme-
diatamente prevalente l’una tendenza sull’altra. L’incontro-scontro fra le culture, sembra
essere uno dei fenomeni globali più evidenti, e ha dato luogo ad importanti dibattiti teorici,
che hanno per oggetto soprattutto la macroregione asiatica (con particolare attenzione all’Asia
orientale e sudorientale), il cui rapido sviluppo economico, negli ultimi decenni, continua
a fornire sempre nuovo materiale per la riflessione teorica. Le trasformazioni, dovute al-
l’introduzione dell’economia capitalistica, hanno infatti avuto effetti rilevanti nel
riconfigurare l’assetto socio-politico nella regione. Il problema centrale, da questo punto
di vista, riguarda la possibilità di ritenere che l’introduzione di un sistema economico di
tipo occidentale conduca necessariamente, od anche solo tendenzialmente, alla creazione
di strutture politico-istituzionali che si ispirino a modelli culturali di derivazione
occidentale. Dal punto di vista filosofico-politico, lo specifico oggetto di ricerca è costituito
dal dibattito sull’universalità dei diritti umani, che coinvolge ambiti disciplinari molto diversi,
ponendosi come un caso di studio privilegiato, per ricostruire le concrete dinamiche dei
processi globali in atto. La “corretta” definizione del concetto di diritti umani, sembra rap-
presentare una tappa obbligata anche per qualsiasi proposta di tipo politico-istituzionale.
Se, infatti, essi possono essere definiti in senso universalistico, ossia come un nucleo minimo
di valori originariamente sorti in Occidente, ma condivisibile ed estensibile a tutte le culture
del globo, con ciò sembrerebbe data anche, la possibilità di procedere all’elaborazione di
un unico modello politico, almeno tendenzialmente globale. Altrimenti, stanno le cose nel
caso in cui non si raggiunga un accordo su tali contenuti minimi, o si ritenga in linea di
principio impossibile pervenire ad una loro definizione condivisibile. È, in questo
contesto, che assume una rilevanza centrale il concetto di “valori asiatici”, sul quale la let-
teratura è ormai considerevole, mentre il dibattito sulle implicazioni teoriche e pratiche di
tale concetto non accenna ad affievolirsi neppure dopo la recente crisi dei mercati asiatici.
Il dibattito sui valori asiatici, sembra fornire indizi a favore della tesi, che sottolinea la con-
flittualità dei rapporti fra culture a livello globale, rispetto alla possibilità di un effettivo
dialogo interculturale. Inoltre, l’analisi del rapporto fra i due concetti di valori asiatici e di
diritti umani, sembra costituire un importante oggetto di ricerca al fine di verificare possibilità
e limiti di un dialogo interculturale fra macroregione asiatica e macroregione europea, che
potrebbe anche preludere ad eventuali proposte concrete di integrazione sovraregionale.
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soggetti, per i neoistituzionalisti, i fattori culturali contribuiscono a definire
gli interessi stessi e le modalità attraverso le quali essi vengono definiti.
Accanto a quella strutturale vanno quindi considerate l’embeddedness11 co-
gnitiva, culturale, ed anche quella politica.

La teoria dell’azione dei neoistituzionalisti, è più ampia di quella
degli strutturalisti ed ha un carattere multidimensionale. La critica alla
nuova economia istituzionale, si accompagna, in questo caso, ad un in-
teresse nelle istituzioni come variabili indipendenti, ad una svolta
verso spiegazioni cognitive e culturali, e ad un interesse verso le
proprietà di unità di analisi sovraindividuali. È bene precisare che questa
posizione prende anch’essa le distanze dalla teoria ipersocializzata del-
l’attore di derivazione parsonsiana, ma, a differenza di quanto avviene
per gli strutturalisti, tale critica non si accompagna alla svalutazione del
ruolo della cultura e delle istituzioni, ma ad una loro ridefinizione.

Il neoistituzionalismo, è fortemente influenzato dalla svolta a
livello micro, realizzatasi in sociologia con l’etnometodologia di
Garfinkel12, ma, anche dagli sviluppi della psicologia cognitiva. Viene,
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11 Le analisi dei sostenitori della globalizzazione (che si confrontano con i suoi op-
positori, per utilizzare le parole di Stiglitz), sono tese a dimostrare che, dal libero
commercio, deriva sicuramente la crescita economica; che dalla crescita economica deriva
sicuramente il benessere; così come si diceva sino a poco tempo fa, e cioè sino alla “svolta”
teorica del Fondo Monetario Internazionale, arrivata finalmente nel 2003, che la liberaliz-
zazione dei movimenti dei capitali, era necessaria per aumentare l’efficienza economica.
Bhagwati non va, in fondo, oltre: per rispondere alle critiche di chi sa per certo, che il libero
commercio danneggia i Paesi in via di sviluppo, l’economista indiano, cita studi che di-
mostrano la tesi opposta. In altre parole, non si sottrae alla logica della legge, della sentenza,
della condanna e dell’assoluzione: così è, almeno sino alla prossima prova contraria. Il di-
battito, è destinato perciò all’oscillazione perpetua, e tendenzialmente sterile; almeno fino
a quando non sussisterà più la pretesa di stabilire una volta per tutte quale sia la corretta
rule of thumb da applicare ai diversi problemi economici. In tutta semplicità, si potrebbe arguire
che, se un determinato provvedimento economico ha funzionato bene in una circostanza
e male in un’altra, ciò dipende anche dal contesto nel quale è stato implementato: entrano
dunque in gioco passioni ed interessi, per riprendere (solo letteralmente) una formula di
Hirschman. Entra in gioco, in altre parole, la società.

12 L’etnometodologia, è una scuola sociologica in dissenso con la tradizione ufficiale.
Il suo fondatore è Harold Garfinkel, infatti la pubblicazione nel 1967 dei suoi Studi etno-
metodologici, è considerata l’atto fondante di questa nuova scuola. Il nome sta ad indicare
l’insieme dei metodi di cui i membri di un gruppo etnico si servono per comprendere la
loro stessa attività, e Garfinkel lo ha coniato per assonanza con il termine etnobotanica, usato
dai botanici per indicare l’insieme dei metodi che un gruppo etnico utilizza per
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dunque, messo in evidenza il ruolo di regole routinarie, largamente date
per scontate, nell’orientare il comportamento; schemi interpretativi e re-
pertori di azione condivisi che aiutano a definire l’identità e gli interessi
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comprendere la botanica. Per elaborare i principi su cui si basa la scuola etnometodologica,
Garfinkel ha preso ispirazione dalle teorie di Edmund Husserl, di Alfred Schutz, da alcuni
presupposti del funzionalismo di Talcott Parsons, e dalle teorie dell’interazionismo
simbolico. L’etnometodologia, si fonda principalmente su due concetti che hanno ripercus-
sioni importanti sul modo di intendere l’agire sociale: l’indicalità e la riflessività. Secondo
il concetto di indicalità, nessuna affermazione può avere un significato indipendente dal
suo contesto. Il senso di ogni affermazione e, quindi, anche di ogni spiegazione, contiene
qualcosa in più rispetto al significato letterale, perché la sua compresione, avrà modalità
diverse in contesti diversi. Il concetto di riflessività, si rifà all’idea che un’affermazione è
riferibile solo a sé stessa, e non fa riferimento a nessuna realtà diversa da sé stessa, vale a
dire che non esiste una realtà oggettiva e modi di osservarla per descriverla, ma che ogni
osservazione costituisce la realtà stessa. Secondo i presupposti dell’indicalità e della riflessività,
i membri di un gruppo etnico, mentre agiscono, danno senso a quello che fanno, cioè lo
spiegano; il senso del loro agire è l’azione stessa. Secondo gli etnometodologi, in ogni gruppo
etnico, gran parte del significato delle affermazioni della vita quotidiana, viene data per
scontata. In Studi etnometodologici, Garfinkel riporta degli esempi concreti; quando un marito
afferma: “Dana è riuscito ad infilare una moneta in un parchimetro senza essere sollevato”,
il significato della frase assume connotazioni più ampie rispetto al significato letterale perché
aggiungendo le parti date per scontate la frase sarebbe stata: “Questo pomeriggio,
mentre stavo ritornando a casa dalla scuola materna, Dana, il nostro bambino di quattro
anni, è riuscito ad arrivare abbastanza in alto da infilare una moneta in un parchimetro,
mentre in precedenza bisognava sempre sollevarlo per fargli raggiungere quell’altezza”.
Per dimostrare quanto ampia sia la quantità di significato che si dà per scontata nelle af-
fermazioni della vita quotidiana, Garfinkel escogita la tecnica di dimostrare incomprensioni
dinanzi alle affermazioni più ovvie, oppure di comportarsi in modo completamente diverso
da quello usuale ed atteso dagli altri soggetti. Così, all’affermazione “Ho forato una gomma”,
i ricercatori sociali afferenti all’etnometodologia, ma anche gente comune, possono
replicare: “Che intendi per forare una gomma?”; oppure ci si può improvvisamente com-
portare nella propria casa, come se ci si trovasse in un albergo, chiedendo il permesso per
fare le cose più banali come il permesso per poter telefonare. La sorpresa e lo sgomento,
ma anche l’irritazione che tali comportamenti provocherebbero sono gli indicatori,
secondo Garfinkel, della precarietà e della fragilità dell’ordine sociale che si dà per scontato.
L’etnometodologia, costituisce una presa di posizione critica e polemica nei confronti della
sociologia ufficiale. Presupposto dell’etnometodologia è, infatti, che la spiegazione
scientifica, così come ogni altra forma di spiegazione, è comprensibile solo in riferimento
alla situazione specifica in cui è espressa. La sociologia ufficiale, invece, ha come obiettivo
giungere a spiegare in modo oggettivo l’agire sociale, prescindendo dal suo contesto, infatti,
sin dalla sua origine, un problema cruciale che la sociologia ha cercato di risolvere è quello
dell’oggettività della conoscenza scientifica ed, in particolare, della conoscenza scientifica
nell’ambito delle scienze sociali.
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individuali, oltre che le modalità di perseguirli, cioè le regole regolative.
Di fronte alla carenza di informazioni ed ai rischi delle transazioni, non
è possibile seguire una rigorosa scelta razionale delle soluzioni più effi-
cienti. I soggetti individuali e collettivi si affidano allora non solo alle reti,
ma alle soluzioni che sono considerate più appropriate e legittime nel-
l’ambiente nel quale si collocano, le loro interazioni sociali. Per questo
motivo, i neoistituzionalisti sono particolarmente interessati a spiegare
le aree di omogeneità nelle forme di organizzazione economica, ed i mec-
canismi sociali che le influenzano. Ciò permette anche di spiegare l’inerzia
degli assetti organizzativi e la loro persistenza anche quando perdono ef-
ficienza dal punto di vista economico. Questo aspetto è condiviso con gli
strutturalisti, ma rispetto a questi, l’attenzione non è posta tanto sul ra-
dicamento dei modelli organizzativi nelle reti sociali, quanto sulla per-
sistenza di standard di comportamento ritenuti appropriati.

Una buona esemplificazione delle conseguenze sul piano applicativo
dell’approccio dei neoistituzionalisti, è costituito dal contributo di
Powell e Di Maggio sull’isomorfismo, che cerca di spiegare l’omogeneità
dei modelli, all’interno di un determinato campo organizzativo. Quest’ul-
timo, è costituito dall’insieme degli attori rilevanti in certo campo di attività.
Con riferimento all’economia, per esempio, esso si estende non solo alle
imprese che competono in un determinato settore, ma anche a quelle che
forniscono servizi, alle strutture pubbliche, alle organizzazioni sindacali,
di categoria, ecc. La considerazione di questo complesso di unità, anche
non direttamente interagenti fra loro, è importante per comprendere come
si formino standard di comportamento ritenuti appropriati. Powell e Di-
Maggio, criticano la tesi della teoria ecologica delle organizzazioni, secondo
la quale l’omogeneità, in un certo tempo, riflette la selezione delle unità
che si adattano meglio alle caratteristiche dell’ambiente esterno in cui si
muovono. Questo, avviene più facilmente in settori aperti alla concorrenza
di mercato, dove è più forte un isomorfismo competitivo, tuttavia, anche
in questi settori ed a maggior ragione in quelli più distanti dal mercato
di concorrenza, agisce l’isomorfismo istituzionale.

La prima forma di isomorfismo istituzionale è quella coercitiva. La
regolamentazione pubblica può comportare dei vincoli cogenti ad assu-
mere modelli simili, ma anche le relazioni industriali, possono agire in
questa direzione. Un’influenza coercitiva viene pure esercitata da orga-
nizzazioni forti nei riguardi di altre da esse dipendenti.

L’isomorfismo normativo, è invece, legato al ruolo delle università
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e delle scuole specializzate nella formazione dei manager, od anche alle
agenzie di consulenza. I manager, sia attraverso la loro mobilità di carriera,
sia per mezzo delle loro reti di interazione, diffondono idee e standard pro-
fessionali di comportamento che assumono un’elevata legittimità e ven-
gono quindi più facilmente seguiti dalle imprese. Infine, di grande rilievo,
è l’“isomorfismo mimetico”, specie in settori nei quali le unità organizzative
sono piccole e dispongono di risorse limitate per valutare le soluzioni più
efficienti. In questo caso, è probabile che, per ridurre l’incertezza,
vengano seguiti i modelli che appaiono più appropriati e sono quindi più
legittimati nel campo organizzativo. Naturalmente, le diverse forme di
isomorfismo, possono in concreto combinarsi tra loro rafforzando le spinte
ad adottare un determinato modello.

Sul piano empirico, questo approccio ha portato a numerosi contri-
buti sia in settori più distanti dalla concorrenza di mercato, come le or-
ganizzazioni non- profit, o quelle culturali; sia anche nel campo delle isti-
tuzioni finanziarie e delle grandi agenzie di valutazione, che delle imprese
di produzione. Tra questi ultimi studi, un buon esempio applicativo è quel-
lo di Fligstein13, sul processo di diversificazione produttiva delle grandi
imprese americane, considerate come un campo organizzativo. In esso,
si documenta come la scelta di diversificare, nel corso del ’900, è
stimolata da uno shock iniziale. Tuttavia, l’innovazione si manifesta quando,
le massime responsabilità dell’impresa, sono nelle mani di personale non
proveniente dalla produzione, bensì dal marketing o dalla finanza.
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13 Uno dei nodi centrali della teoria sociale, è rappresentato dal processo di
costruzione delle istituzioni. Come è stato messo in luce dalla corrente sociologica neo-isti-
tuzionalista, le istituzioni, oltre ad un insieme di regole che offrono un quadro di
riferimento all’agire sociale ed economico, sono soprattutto una costruzione sociale, fondata
sull’elaborazione di significati e credenze in grado di stabilizzare, sulla base di consuetudini
e routines, reti di relazioni reciproche e modelli di comportamento. In tale ottica, le orga-
nizzazioni economiche, sono caratterizzate da processi di istituzionalizzazione, che trasmet-
tono agli individui modelli stabilizzati di azione riprodotti in forma semi-automatica. Il filone
neo-istituzionalista in sociologia, qui esaminato ed approfondito, aldilà di un approccio
acriticamente razionalistico e fortemente influenzato dal paradigma dell’economia neo-clas-
sica, mostra, dunque, come il processo di costruzione di organizzazioni economiche efficienti
sia alquanto complicato ed affatto scontato. Sotto questo profilo emerge, infatti, come i cam-
biamenti siano filtrati da fenomeni di inerzia e da resistenze routinarie, mentre le
innovazioni sono spesso caratterizzate da processi di isomorfismo, in grado di dare vita
a condotte razionali, ma potenzialmente inefficienti.
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Quando questa soluzione organizzativa raggiunge una certa soglia, scat-
tano però massicci cambiamenti legati a pressioni isomorfiche di tipo mi-
metico e normativo, con il formarsi di standard ritenuti appropriati. Un
altro contributo di particolare interesse riguarda invece le forme di or-
ganizzazione economica in Giappone, Corea del Sud e Taiwan.

L’esistenza di reti di imprese fortemente isomorfiche all’interno di
ciascun Paese, ma diverse tra i Paesi, viene invece ricondotta all’influenza
esercitata da specifici fattori istituzionali, sia culturali che politici. Le spinte
isomorfiche legate alle istituzioni, non solo sono rilevanti anche per unità
organizzative, come le imprese, che si muovono in un contesto di mercato,
ma non devono essere viste necessariamente in contrasto con l’efficienza
economica. Al contrario, il successo dei Paesi in questione, può essere spie-
gato con la capacità di valersi delle loro specifiche risorse istituzionali per
promuovere lo sviluppo economico.

Come si vede, dunque, i neoistituzionalisti, si contrappongono al-
l’economia istituzionale, sottolineando il ruolo dei fattori culturali e politici
in una visione più ampia di quella degli strutturalisti, che si concentrano
prevalentemente sulle reti personali. Tuttavia, è anche vero che nelle con-
crete esperienze di ricerca, queste differenze, nell’ambito della sociologia
economica, si attenuano. In ogni caso, rispetto alla sfida costituita dalle
nuove teorie economiche, la tendenza comune è quella di sottolineare il
radicamento sociale e culturale dell’organizzazione, e le conseguenze che
ne discendono per la varietà dei modelli di organizzazione. Il convinci-
mento condiviso, è che tale varietà, non possa essere spiegata se non si
problematizzano e non si considerano, come socialmente e storicamente
variabili, quei “fattori umani” che Williamson14, e gli economisti istitu-
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14 Il suo lavoro, concerne innanzitutto la regolamentazione del settore economico:
barriere in entrata, regolamentazione dei prezzi, difese antitrust. È in questi anni che il lavoro
sul costo di transazione di R. H. Coase (1937, 1960), penetra nel suo lavoro, in riflessioni
che si riagganciano alla natura dell’azienda; l’uso dei costi di transazione per lo studio del-
l’integrazione industriale, diventerà la base della ricerca di Williamson nei successivi 30
anni. In “A dynamic stochastic theory of managerial behavior,” 1967, Williamson critica
l’incapacità delle teorie esistenti, incluse il suo stesso lavoro sulla discrezionalità
manageriale, a produrre ipotesi testabili sul comportamento organizzativo di un’azienda
e dei suoi managers. Il cuore del testo, è lo sviluppo di un semplice modello probabilistico
per un’azienda i cui managers adottavano, in passato, un metodo inefficace di investimento
del denaro, ma che dovevano comunque mantenere elevato il livello di profitto. In un altro
studio del 1967, “Hierarchical control and optimum firm size,” Williamson focalizza l’at-
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zionali in genere, sono portati a considerare come dati, come caratteristiche
biopsichiche “naturali” degli attori. Si ripropone così, anche in questi studi
a livello micro, quella tradizionale divergenza tra economia e sociologia
economica che ha una lunga storia, e che già conosciamo. Williamson, è
consapevole delle complicazioni che la considerazione dei fattori umani,
come socialmente condizionati, può determinare nel calcolo dei costi di
transazione. Del resto, egli aveva introdotto nel suo schema originario
il concetto di “ atmosfera transazionale”, per sottolineare come “le atti-
tudini transazionali sono fortemente influenzate dal sistema sociopolitico
in cui gli scambi hanno luogo”. Tuttavia, lascia però cadere le implicazioni
che questa prospettiva potrebbe aprire, soprattutto perché è preoccupato
di operazionalizzare maggiormente l’economia dei costi di transazione
e di rendere più forti le generalizzazioni che essa offre con riferimento
alle forme di governo delle transazioni. Si tratta, insomma, della preoc-
cupazione, largamente condivisa tra gli economisti, per la costruzione di
modelli analitici parsimoniosi, formalizzabili e ad elevata generalizzazione.
I vantaggi di questi strumenti, possono diventare però un limite,
quando si tratta di spiegare la varietà concreta delle forme organizzative,
e non sono sufficienti gli elementi relativi alla complessità-incertezza delle
transazioni.

Per questi motivi, la nuova sociologia economica, è più orientata alla
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tenzione sui limiti imposti all’azienda nei processi di crescita. Il lavoro propone un modello
matematico per una gerarchia, al cui vertice si trova un executive onniscente ed
amministrata da managers fidati. In “Managerial discretion, organizational forms, and the
multidivisional hypothesis,” un’altra pubblicazione di Williamson del 1971, egli sostiene
che, il successo della forma multidivisionale, è legato alla sua capacità di controllo superiore
del patrimonio. Limitando le dimensioni delle singole burocrazie, l’insuccesso nella co-
municazione si riduce; definendo lo scopo dell’azione di ogni divisione, le responsabilità
dei managers vengono definite in maniera più chiara. Con una continua comunicazione
e spazio minore per gli obiettivi personali, i managers di aziende multidivisionali, lavorano
in maniera più efficace di quanto farebbero in realtà burocratiche monolitiche. “Markets
and hierarchies: some elementary considerations,” pubblicato in 1973, estende l’analisi
dell’organizzazione aziendale interna. Nel libro del 1989 “Markets or governments”, Wil-
liamson cita Coase (1964): “la questione principale è come soluzioni alternative potranno
tradursi in pratica. Fino a quando non saremo consapevoli che stiamo scegliendo tra so-
luzioni di ordine sociale che sono più o meno fallimentari, non progrediremo affatto”.
Lo sviluppo più importante dei dieci anni successivi è il lavoro sul rapporto tra leggi con-
trattuali ed organizzazione, discusso anche nel suo volume “Comparative economic or-
ganization...”, del 1991.
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comparazione ed alla messa a punto di modelli locali che possono rendere
meglio conto della variabilità dei contesti. Da questo punto di vista, vi
sono evidenti elementi di contatto tra gli studi più legati alla ricerca sui
nuovi modelli flessibili e quelli più influenzati dal dibattito teorico. In en-
trambi i casi, si tratta di un approccio in termini di costruzione sociale,
che permette di spiegare la natura contingente della varietà delle forme
organizzative. Possiamo riassumerne i vantaggi con le parole di Grano-
vetter: “Gli esiti dell’azione economica possono variare in modo sostan-
ziale, in presenza di differenze a livello della struttura sociale, della storia
istituzionale, e dell’azione collettiva …queste differenze delimitano e pre-
figurano le possibilità future. Le spiegazioni meno vincolate a esiti con-
tingenti sono certamente più chiare, più semplici e più eleganti, ma sono
incapaci di identificare definiti meccanismi causali…”.

Naturalmente, anche per l’approccio della sociologia economica ci
sono dei possibili svantaggi. Il primo, ricordato da Granovetter, è il rischio
di “scivolare lungo il viscido pendio che conduce allo storicismo”. Per
evitarlo, è necessario rinforzare il rapporto tra teoria e ricerca, contribuendo
alla messa a punto di argomentazioni teoriche coerenti con l’elevata con-
tingenza presente nei processi di costruzione delle forme di attività eco-
nomica. Ma vi è un secondo pericolo che si manifesta non di rado, e che
occorre ridurre, quello di confondere argomentazioni teoriche, volte a sot-
tolineare il radicamento sociale dell’azione economica, con la spiegazione
empirica dei fenomeni. Ciò porta, infatti, ad una svalutazione del con-
tributo specifico che i fattori economici danno all’emergenza ed alla ri-
produzione dei modelli organizzativi, e quindi ad un difetto speculare
rispetto a quello riscontrato nei modelli economici. Senza un’integrazione
tra fattori economici e socioculturali, è difficile fornire un quadro
efficace della varietà concreta delle forme di organizzazione economica15.

I nuovi sviluppi della sociologia economica a livello micro, sia nel-
l’approccio strutturalista che in quello neoistituzionalista, sono rimasti
prevalentemente concentrati sul versante delle attività produttive di beni
e servizi. Non ha invece ricevuto particolare attenzione il tema dei consumi,
nonostante il suo rilievo nella tradizione della sociologia economica. Ciò
si può, almeno in parte spiegare, con la provenienza di molti autori vicini
al neoistituzionalismo dagli studi organizzativi. Si tratta di un limite ri-
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15 CLIFFORD GEERTZ, Mondo globale, mondi locali, Il Mulino, Bologna, 1999, p. 59.
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levante, soprattutto se si tiene conto del ruolo che la trasformazione dei
modelli di consumo sembra avere nel passaggio a forme di organizzazione
produttiva flessibile, e più in generale, nelle difficoltà incontrate dagli as-
setti sociali keynesiani. Tuttavia, vale la pena di ricordare un filone di ri-
cerca, che negli ultimi decenni ha messo soprattutto in luce l’influenza
dei fattori culturali sui comportamenti di consumo. Pur non essendo questi
studi direttamente connessi al neoistituzionalismo, essi ne condividono
largamente l’ispirazione. Gli autori, provengono in parte dalla sociologia,
ma in misura consistente, dall’antropologia e dalla storia sociale.

Abbiamo visto, come la tradizione della sociologia economica, si dif-
ferenzi dall’approccio economico di tipo neoclassico, sottolineando
l’influenza di fattori socioculturali nella formazione delle preferenze, e
nelle modalità con le quali i soggetti cercano di soddisfarle. Particolare
rilievo, è dato al valore simbolico dei beni, che sono scelti e consumati
per il significato che essi assumono, in relazione ad altri membri della so-
cietà con i quali si interagisce. Il consumo, è visto come una componente
essenziale dei processi di identificazione con alcuni gruppi sociali, con
i quali si condivide un determinato stile di vita, ed al contempo di dif-
ferenziazione da altri gruppi. Rispetto a questa tradizione, gli sviluppi
più recenti si caratterizzano in una duplice direzione.

Da un lato, prendono almeno in parte le distanze dal modello di ispi-
razione vebleniana16, che lega il consumo alla competizione per lo status
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16 THORSTEIN BUNDE VEBLEN, nacque negli Stati Uniti nel 1857 da immigrati norvegesi.
Si formò e sviluppò la parte più acuta della sua opera nella cosiddetta “età della
protesta”, quell’epoca in cui gli “industriali predatori”, i cosiddetti nuovi ricchi riuscirono
a costruire, in pochi anni, un eccezionale sistema capitalistico che sconvolse profondamente
la società americana, ancora in buona parte agricola, e pervasa dallo spirito pionieristico
da Far West. In quegli anni si organizzarono i movimenti di protesta anche all’interno delle
fabbriche stesse. Veblen, figlio di agricoltori, osservò come uno scrutatore ribelle e
marginale, tali sconvolgimenti e ne trasse le sue (amare) conclusioni. Si laureò in Filosofia
all’Università di Yale, dove la sua mente “imbottita di spirito sardonico” potè apprendere
la teorie di Darwin e Spencer. La sua fama di agnostico e le sue maniere poco convenzionali,
gli resero sempre più difficile l’inserimento post-lauream nel mondo universitario americano.
Appassionatosi agli studi economici, riuscì a tenere un corso di economia all’Università
di Chicago ed a scrivere articoli contro l’impresa capitalistica. Nel 1899, uscì quella che, a
torto o a ragione, è considerata l’opera principale di Veblen: “La teoria della classe agiata”.
Analizzando il modus vivendi della leisure class, Veblen, introdusse il concetto di “emulazione
finanziaria” (agiatezza vistosa), quale chiave di lettura della società capitalistica. In poche
parole essa significa, che il rispetto degli altri si conquista dimostrando loro la nostra capacità
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sociale17. Dall’altro, si contrappongono a quelle visioni che sottolineano
la subordinazione passiva dei consumatori alle scelte imposte dalle imprese
e sostenute dai meccanismi della pubblicità e dei mezzi di comunicazione
di massa. Per mettere in luce queste tendenze, può essere utile distinguere
tra un filone “neodifferenziazionista”, ed un altro più legato al ruolo della
cultura nei fenomeni di consumo18.

Per quale che riguarda l’approccio “neodifferenziazionista”, un esem-
pio significativo è costituito dai valori di Jean Baudrillard19. Sulla scia di
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di spendere e, quindi, adottando modelli di vita che rivelano un consumo improduttivo
del tempo reso possibile dallo sfruttamento del lavoro altrui. Tale agiatezza vistosa, è andata
man mano trasformandosi in consumo vistoso, in palese spreco di beni non guadagnati.
Nel 1904, uscì il secondo libro di Veblen: “La teoria dell’impresa”. Con 25 anni di anticipo,
lo studioso americano mise in guardia sulle pericolose conseguenze della gestione
affaristica dell’economia, ossia sui rischi di una cieca ed esclusiva ricerca del profitto da
parte dei “capitani dell’industria”, che avrebbe portato alla creazione di una ricchezza fittizia
basata sulle speculazioni finanziarie e sempre meno rispondente alla realtà produttiva. La
“proprietà assenteista”, preferiva Wall Street alle fabbriche e così facendo rendeva sempre
più vulnerabile la società capitalistica, sottoponendola a crisi periodiche e costanti dovute
al sabotaggio stesso della produzione, perpetrato dagli uomini d’affari per mantenere alti
i profitti e che creava disoccupazione d’impianti e di manodopera. La crisi del 1929, fece
riflettere sulle parole di Veblen. La crisi dei Paesi sviluppati dei nostri tempi dovrebbe fare
altrettanto. Negli anni in cui il Vecchio Continente fu scosso dal I° conflitto mondiale, due
scritti di Veblen (“La Germania imperiale e la rivoluzione industriale” e “Una inchiesta sulla
natura della pace e le condizioni della sua perpetuazione”), lo resero noto anche sulla scena
internazionale, e palesarono il suo impegno per la creazione di un cultura di pace. Tentò
anche una esperienza in un ente governativo (la Food Administration), ma l’acquiescenza
e l’inettitudine che caratterizzano qualsiasi burocrazia non potevano essere tollerate da un
inquieto come Veblen. I suoi scritti sulla pace, sollevarono critiche e sospetti e Veblen, finì
così per trasferirsi a New York, dove diresse la rivista progressista “The Dial”. Diversi articoli
furono inseriti in un’altra importante opera dal titolo “Gli ingegneri e il sistema dei prezzi”
del 1921. Veblen, raggiunse in quel periodo la massima celebrità, che però fu di breve durata.
Cominciarono le difficoltà finanziarie per la redazione di “The Dial”, e lo studioso si trasferì
alla New School for Social Research, cittadella della cultura progressista. Lì, tenne una serie
di lezioni sul ruolo sociale dei tecnici, figure che egli contrapponeva ai rapaci quanto inutili
uomini d’affari. La soluzione tecnocratica ai mali della produzione non ebbe però un largo
seguito, né Veblen stesso si impegnò a farne qualcosa di più che una mera teoria.

17 VIVIANA ZELIZER, The social meaning of money, Princeton University Press, Princeton,
1994, pp. 204 e 205.

18 ROBERTA SASSATELLI, L’ambiguità dell’autonomia, in Istituzioni e sviluppo economico,
I, 3, 2003, pp. 44-45.

19 BAUDRILLARD, non è mai stato tanto influente in Francia, quanto lo era nel mondo
anglofono ed altrove. È un esempio del ‘popolare-globale’, un pensatore che ha i suoi seguaci
ed i suoi lettori in tutto il mondo. La sua influenza, è stata più che altro ai margini di svariate
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discipline, che spaziano dalla teoria sociale, alla filosofia, alla storia dell’arte, perciò è difficile
valutare il suo impatto sulla visione tradizionale. Egli, è forse più importante, in quanto
parte della svolta postmoderna contro la società moderna ed i suoi pensieri tradizionali.
Egli, sfida la saggezza convenzionale e mette in discussione dogmi e metodi tradizionali.
Mentre le sue prime opere sulla società consumistica, l’economia politica del segno, la si-
mulazione ed i simulacri, e l’implosione dei fenomeni precedentemente separati gli uni dagli
altri possono essere inserite all’interno della filosofia critica e della teoria sociale, molti dei
suoi lavori scritti dopo gli anni Ottanta vanno, piuttosto consapevolmente, oltre la tradizione
classica e nella maggior parte delle interviste del decennio passato Baudrillard ha preso
le distanze dalla “filosofia critica” e dalla teoria sociale, dichiarando che l’energia della critica
si è ormai spenta. In questa maniera, egli emerge come un teorico interdisciplinare della
fine della modernità. Si possono leggere le sue opere successive agli anni Settanta, come
se si trattasse di fantascienza che anticipa il futuro, esagerando le tendenze attuali e fornendo
così degli avvertimenti tempestivi riguardo ciò che potrà accadere se le propensioni correnti
continueranno. Non è una coincidenza, che Baudrillard sia un aficionado della fantascienza,
e che egli stesso abbia influenzato un largo numero di scrittori e registi di fantascienza del-
l’epoca contemporanea, incluso quello di The Matrix (1999), in cui la sua opera è citata. Co-
munque, in vista della sua esagerazione della presunta rottura con la modernità, non è chiaro
se sia meglio considerare gli ultimi vent’anni del suo lavoro come fantascienza o come teoria.
Ovviamente, Baudrillard vuole tenere il piede in due staffe con i teorici sociali, che ritengono
che fornisca rilevanti prospettive sulle realtà sociali contemporanee, e che riveli cosa stia
realmente accadendo. E gli anti-sociologi, ancora più cinici sono incoraggiati ad unirsi alle
sue narrative, al suo discorso sperimentale, ai suoi giochi. Nello stesso modo, a volte, egli
incoraggia i metafisici culturali a leggere i suoi libri come serie riflessioni sulle realtà del
nostro tempo, ammiccando contemporaneamente, con il suo lato patafisico, a coloro che
sono più scettici nei confronti di tali opere. Inoltre, i suoi scritti filosofici incitano i filosofi
a difendere le loro posizioni contro le sue ed a ripensare a certe questioni tradizionali alla
luce delle realtà contemporanee. Dunque, è difficile decidere se sia meglio leggere
Baudrillard come fantascienza o come patafisica, o come filosofia, teoria sociale, metafisica
culturale, e se le sue opere successive agli anni Settanta debbano essere considerate sotto
il segno della realtà o della finzione. Le sue prime esplorazioni critiche del sistema degli
oggetti e della società consumistica, contengono alcuni dei suoi contributi più importanti
alla teoria sociale contemporanea. Importante ed originale è anche la sua analisi risalente
a metà degli anni Settanta della mutazione drammatica all’interno delle società contem-
poranee e della comparsa di un nuovo modo di simulazione, che delineava gli effetti dei
media e dell’informazione sull’intera società. Ma, a questo punto del suo lavoro, Baudrillard
cade preda di un determinismo tecnologico e di un idealismo semiologico, che ipotizzano
una tecnologia autonoma ed un gioco di segni che generano una società di simulazione che
crea una rottura postmoderna e la proliferazione di segni e simulacri. Egli cancella le sfere
autonome e differenziate dell’economia, della politica, della società e della cultura
postulate dalla teoria sociale classica, in favore di una teoria implosiva che valica
anch’essa i confini disciplinari, unendo così la filosofia e la teoria sociale, in una forma più
ampia di diagnosi sociale e gioco filosofico. In ultima analisi, Baudrillard è forse più utile
come provocatore che sfida e mette in discussione la tradizione della filosofia classica e della
teoria sociale, che come qualcuno che fornisce dei concetti e dei metodi che possono essere
applicati nell’analisi filosofica, sociale o culturale. Egli dichiara, che l’oggetto della teoria
sociale classica - la modernità - è stato superato da una nuova postmodernità, e che perciò
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Veblen, quest’autore sottolinea il ruolo della competizione per lo status
nei comportamenti di consumo. Nelle società contemporanee, la logica
della differenziazione sociale è però ulteriormente esasperata dal venir
meno delle forme tradizionali di identificazione. D’altra parte, i modelli
di consumo attraverso i quali i soggetti tendono a differenziarsi sono sem-
pre più mediati dai mezzi di comunicazione di massa. In questa
situazione, i singoli individui si identificano socialmente per mezzo degli
oggetti di consumo e sono costantemente impegnati in una attività di ma-
nipolazione di tali oggetti come segni, cioè come portatori di un valore
simbolico in termini di adesione a modelli culturali determinati con i quali
possono distinguersi. I consumatori, hanno l’illusione di scegliere libe-
ramente tra questi modelli ma, in realtà, sono fortemente condizionati
dal sistema dei media che li impone. Sono degli automi sociali che si adat-
tano passivamente agli stimoli provenienti dall’esterno20.

L’approccio di Pierre Bourdieu21, è in parte diverso. Anche per lui
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sono necessari strategie teoretiche, modi di scrittura e forme di teoria alternativi. Mentre
il suo lavoro sulla simulazione e la rottura postmoderna, muovendo dalla metà degli anni
Settanta fino ad arrivare agli anni Ottanta, fornisce una teoria postmoderna paradigmatica
ed un’analisi della postmodernità che è stata altamente influente, e che a discapito delle
sue esagerazioni continua a essere impiegata per interpretare le tendenze sociali attuali,
il suo lavoro successivo è probabilmente più di interesse letterario. In definitiva,
Baudrillard, va oltre la teoria sociale, in una nuova sfera del modo di scrittura che fornisce
delle introspezioni occasionali all’interno dei fenomeni sociali contemporanei e critiche pro-
vocatorie della filosofia contemporanea, di quella classica e della teoria sociale.

20 CLIFFORD GEERTZ, Mondo globale, mondi locali, Il Mulino, Bologna, 1999, p. 59.
21 PIERRE BOURDIEU, è uno strutturalista critico. Infatti, egli aderisce, in certa misura,

alle tesi dello strutturalismo, secondo cui, nel mondo sociale, vi sono strutture indipendenti
dalla coscienza dell’individuo e dal suo volere, le quali delimitano, in modo specifico, il
comportamento dell’attore sociale. Bourdieu, ama definire la propria posizione teorica come
“costruttivista strutturalista”: a suo avviso, gli individui, possono costruire fenomeni sociali
tramite il loro pensare ed il loro agire, ma, tale costruzione, avviene sempre all’interno di
un’ineludibile struttura, che mai può essere rimossa. A questo proposito, per spiegare il
rapporto che vincola l’individuo alla struttura, Bourdieu utilizza un’immagine piuttosto
efficace: come la grammatica condiziona, ma non determina, il nostro linguaggio, così la
struttura condiziona, ma non determina, il nostro agire. In forza di questa concezione della
struttura, il filosofo francese può sottoporre a critica lo strutturalismo classico, che
assume la struttura come autonoma e determinante. In particolare, Bourdieu attacca Talcott
Parsons ed il suo “strutturalismo funzionalistico”, accusandolo di non riconoscere quella
contingenza che sfugge alla struttura e che caratterizza il nostro agire. In particolare, secondo
il nostro autore, gli attori sociali non sono automi che si conformano ai ruoli che la società
impone. Al contrario, essi godono di una certa libertà nell’agire, sono creativi ed



Alle origini della sociologia economica

741

imprevedibili, e fanno uso di quel “senso pratico”, grazie al quale possono adeguarsi alle
situazioni più disparate. Grazie al senso pratico, nota Bourdieu, possiamo aggiustare, di
volta in volta, il nostro ruolo, in funzione delle concrete situazioni che ci si presentano, adat-
tandoci ad esse. Oltre alla posizione strutturalista classica (Parsons, Levy-Strauss), che trascura
indebitamente la creatività e la capacità di adattamento dell’attore sociale, Bourdieu, attacca
anche la pretesa oggettività dello scienziato: al centro dello scritto Homo academicus, sta ap-
punto l’uomo accademico che riduce la vita sociale a concetti oggettivi, impoverendola in-
credibilmente ed illudendosi di far valere un atteggiamento neutro e distaccato dalla realtà
descritta. Per l’uomo accademico, che coincide con lo scienziato, il mondo è un insieme non
di attività pratiche, bensì di prestazioni cognitive. La critica allo strutturalismo, tuttavia,
non conduce Bourdieu sull’opposta sponda del volontarismo: egli riconosce la forza con-
dizionante (anche se non determinante) dei fatti sociali, e proprio in forza di tale ricono-
scimento sottopone a critica il creativismo assoluto e l’interazionismo. La cultura, infatti,
non può essere ridotta a mondo di simboli dei quali gli individui dispongono con libertà
assoluta. La posizione di Bourdieu, sembra, dunque, collocarsi a metà strada tra il deter-
minismo degli strutturalisti ed il “volontarismo” degli interazionisti. In particolare, gli in-
terazionisti (ad esempio Erving Goffman), esagerano la capacità degli individui di
negoziare l’identità e di definire la situazione. Criticando l’interazionismo, Bourdieu scopre
il materialismo, nella sua accezione marxiana: l’interpretazione dei simboli e la definizione
di situazioni sono sempre inaggirabilmente legati a strutture che sfuggono, almeno in parte,
al controllo dell’individuo. Pur avvicinandosi al marxismo, il pensatore francese, evita le
secche sia dell’oggettivismo senza soggetto (Levy-Strauss), sia dell’idealismo ermeneutico.
Egli, attacca pure l’utilitarismo, rinfacciandogli di non essere in grado di capire, che non
solo l’agire economico, ma pure quello simbolico è un agire razionale. Alla base di tale critica,
sta la convinzione che la razionalità non sia riducibile a vantaggi immediati: tutte le pratiche
umane sono rivolte ad interessi (perfino la solidarietà), che però non sono quelli immediati
a cui pensava l’utilitarismo. Sicché, anche quando stiamo rifiutando l’interesse immediato,
in realtà stiamo perseguendo interessi mediati. Bourdieu, si concentra sui “principi gene-
rativi”, coi quali gli individui costruiscono fenomeni sociali e culturali. Egli è convinto, sulla
scia di Karl Marx, che ciascuno di noi si muova all’interno di una certa ideologia a seconda
della classe di appartenenza. Bourdieu, andando oltre Marx, distingue tra quattro diversi
tipi di capitale: a) Capitale economico (denaro, mezzi di produzione); b) Capitale sociale
(reti sociali); c) Capitale culturale (lingue, gusto, way of life, ecc); d) Capitale simbolico (simboli
di legittimazione). Questi quattro tipi di capitale sono convertibili l’uno nell’altro, nel senso
che chi ha la cultura (capitale culturale), può tradurla in denaro (capitale economico), e così
via. Sulla base di questa distinzione del capitale, Bourdieu può distinguere diverse classi
sociali: anche in ciò, egli rimane fedele a Marx e, ad un tempo, si spinge oltre. Infatti, la di-
stinzione marxiana tra borghesi (dominatori) e proletari (dominati), che nel tempo in cui
fu pensata era sicuramente valida, oggi è del tutto inadeguata per comprendere una situazione
sociale che si è fatta più complessa ed intricata. Si tratta, dunque, di portare il marxismo
“all’altezza dei tempi”; come avrebbe detto Antonio Gramsci. La classe che sta più in alto,
dice Bourdieu, è quella che ha tutti e quattro i tipi di capitale in misura maggiore: ma ciò
non vuol dire che le classi siano gerarchiche e fisse come in Marx. Le tre classi principali
(classe alta, classe media, classe bassa), si dividono a loro volta in tre livelli interni: così,
all’interno della classe alta, vi sarà un “gruppo” (milieu) alto, uno medio ed uno basso; e
così nelle altre due classi (la media e la bassa). In particolare, per quel che riguarda la classe
sociale alta, il gruppo alto è quello della borghesia con grande capitale economico; quello
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i comportamenti di consumo rispondono ad una logica di competizione
per lo status, che spinge ad identificarsi con gli stili di vita ed i gusti di
alcuni gruppi ed a differenziarsi dagli altri. Tuttavia, l’attenzione non si
focalizza in questo caso sui media, ma sui condizionamenti esercitati sugli
individui dalla loro posizione nella stratificazione sociale. L’innovazione
rispetto al modello vebleriano è qui rinvenibile nel carattere più
complesso e multidimensionale che assume la distinzione sociale22. Ciò,
si collega al tentativo di ricostruire, in modo più articolato, la stratificazione
sociale introducendo, accanto, il capitolo economico posseduto dai
singoli e quello sociale. Dalla combinazione tra queste diverse dimensioni,
emerge un quadro molto dettagliato di gruppi sociali, che si distinguono
gli uni dagli altri per specifici stili di vita.

Emergono, così, tendenze di consumo peculiari che riguardano aspet-
ti materiali, come l’abbigliamento, l’arredamento della casa, l’alimenta-
zione, lo sport, od anche il gusto estetico e le attività culturali. É, dunque,
l’appartenenza ad un medesimo gruppo sociale, definita dalla combina-
zione tra diversi tipi di capitale posseduto, che favorisce la formazione
di un determinato habitus, di un insieme di disposizioni ed orientamenti
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medio è quello dei professionisti; e quello basso è quello degli intellettuali e degli artisti.
Alla luce di questa suddivisione, le classi tendono a sfumare le une nelle altre ed a perdere
quella rigidità con cui si configuravano nel marxismo tradizionale: così, il gruppo alto della
classe alta può trovarsi a condividere interessi del gruppo alto della classe media. Detto
altrimenti, ci si trova in una situazione in cui si hanno comunità di interessi che
prescindono dalle diversità di classe: di conseguenza, la stessa “lotta di classe”, che agli
occhi di Marx si configurava come semplice scontro tra dominati e dominanti, diventa più
complessa e meno definita nei suoi contorni. Bourdieu, insiste molto sul momento culturale:
chi fa parte di una classe ha una certa visione del mondo, certi costumi. È ciò che il nostro
pensatore chiama habitus, categoria nella quale rientrano, in definitiva, tutte le cose condivise
in una certa classe (comportamenti, gusti, idee, giudizi). L’habitus “non è un destino”, è piut-
tosto l’“inconscio collettivo” di una classe sociale, la quale non sa di avere quell’habitus.
Rispetto a Marx, la vera novità risiede nel fatto che la classe sociale non dipende soltanto
dall’economia, ma anche dalla cultura, dall’estetica e dalla morale: a tal punto, che gli stessi
conflitti di gusto sono conflitti di classe. In particolare, ad avviso di Bourdieu, ci sono due
diversi gusti: il “lusso” e la “estetica popolare”. Il primo, appartiene alla classe superiore
ed astrae dal momento economico; il secondo appartiene alla classe inferiore ed ha a che
fare con necessità materiali.

22 GIACOMO BECATTINI - ENZO RULLANI, Sistema locale e mercato globale, (1993), ora in
G. BECATTINI, Il distretto industriale, Rosenberg & Sellier, Torino, 2000, pp. 103-104. Per un’analisi
approfondita ed aggiornata di questi fenomeni, si rimanda a ENZO RULLANI, Economia della
conoscenza, Carocci, Roma, 2004.
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che si manifestano nello stile di vita e nei consumi come strumento es-
senziale di differenziazione sociale e di status. Anche nella prospettiva
di Bourdieu, i singoli soggetti sembrano però non disporre di margini di
autonomia nella sfera dei consumi. Nell’un caso, sono i media a definire
gli standard per la competizione di status, nell’altro, i gruppi sociali di ap-
partenenza.

Rispetto al quadro offerto dal filone che insiste sulla differenziazione,
gli studi dell’altro approccio, più vicino al neoistituzionalismo, collegano
maggiormente i consumi al ruolo autonomo dei fattori culturali. Essi, dan-
no meno peso alla competizione per lo status ed accentuano, nel
contempo, il ruolo più attivo dei soggetti. In questa prospettiva, i consumi
devono essere visti come “fondamentalmente sociali, relazionali ed attivi,
piuttosto che privati, atomistici e passivi”.

Un contributo particolarmente significativo in questa direzione, è
costituito dallo studio di Mary Douglas23 e Baron Isherwood. Al centro
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23 La maggior parte dei contributi di MARY DOUGLAS, vertono attorno al tema dei gusti
individuali, da prospettive che vanno dall’antropologia culturale all’etnografia. Mary Douglas,
non manca però di rivelarsi ancora una volta come un’antropologa sui generis, trattando
temi di interesse politico. Autrice di saggi filosofico-politici quali: “Neanche morta!”: lo shopping
come protesta, La rivolta del consumatore, Fuga dai consumi: una forma di ascetismo contemporaneo.
Si tratta di tre scritti collegati in maniera esplicita, nei quali l’autrice affronta il tema del
consumismo con un’ottica originale. In genere, si dice che è possibile scoprire il carattere
e la collocazione sociale di una persona sulla base delle cose che acquista nei negozi; la Dou-
glas, suggerisce invece che ancora più importante è osservare che cosa la gente non compra
e perché. Prima di tutto, lo shopping è una cosa seria. Lungi dall’essere un’attività frivola
ed insensata compiuta in maniera meccanica sotto i dettami delle mode, esso è invece il
momento in cui il consumatore (o la consumatrice, dato che la Douglas pensa soprattutto
alle donne che fanno shopping), manifesta in maniera assolutamente autonoma, le
proprie scelte. Questa caratteristica, si rivela quando il consumatore protesta, evitando di
comprare determinati beni. L’autrice non ha in mente tanto la protesta dettata da ragioni
ideologiche, come il rifiuto di acquistare pellicce per motivi ambientalistici, quanto una forma
di protesta in apparenza più innocua: il rifiuto di un prodotto perché altri lo scelgono. È chiaro,
che ciò non si verifica con i beni necessari, dei quali nessuno può fare a meno; questa di-
versificazione degli acquisti si svolge tutta nell’ambito dei beni voluttuari. Il rifiuto di ac-
quistare determinati prodotti, vale come uno stimma di differenziazione, una presa di distanza
da un modello culturale, per l’affermazione di un modello concorrente. La “rivolta dei con-
sumatori”, quindi, “è una rivolta contro il dispotismo dei vicini che non pensano ad altro
che a sapere e a giudicare tutto ciò che si fa, il cibo che si mangia, l’ora in cui si mandano
a letto i bambini, chi seduce chi, e chi indossa abiti troppo provocanti per gli standard locali”.
L’“arte dello shopping”, rivela moltissimo sulle convinzioni di chi compra. Secondo Mary
Douglas, essa ci istruisce sulle persone allo stesso modo delle loro scelte apparentemente
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dell’interesse, vi è sempre il valore simbolico dei beni, rispetto alla loro utilità
funzionale, nelle scelte di consumo. Ciò, si accompagna però, in questo caso,
all’insistenza sul ruolo che gli oggetti assumono come segni di identifica-
zione, o invece di distacco, o addirittura di contestazione, nei riguardi dei
valori culturali prevalenti in un certo contesto, come avviene per esempio
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più “responsabili”: “la fedeltà culturale impregna ogni comportamento, shopping incluso”.
In particolare, la scelta di determinate categorie di beni rispecchia particolari concezioni
della società, dall’individualismo all’egualitarismo. “Per presentare in altro modo la teoria
si potrebbe dire che il consumatore è costantemente impegnato nel conseguimento del bene
collettivo, cioè che le forme di consumo che predilige sono quelle che alimentano il tipo
di collettività in cui gli piace stare”. Il saggio Fuga dai consumi, analizza l’acquisto o il rifiuto
di beni come fattore di rischio sociale. Anche in questo caso, il pericolo non è quello indicato
dai tradizionali allarmi contro lo sfruttamento delle risorse, collegato all’eccesso di
domanda di determinati prodotti. In questi casi, dove il consumatore è chiamato a scegliere
tra lo sviluppo industriale ed il “ritorno alla natura”, la tendenza è quella di scaricare il peso
della responsabilità e le critiche sull’autorità, dalla quale si pretende una decisione che sciolga
la questione una volta per tutte. L’autrice, indica però un fattore di rischio diverso: con il
rifiuto di acquistare certi beni si esprime un rifiuto per la società nella quale si vive; a seconda
del tipo di bene che si rifiuta - ed a seconda della diffusione di tale rifiuto - la società stessa
può entrare in crisi. Questo rischio, è tanto più grande, quanto più si considera che non
esiste la possibilità di obbligare ad un determinato acquisto, almeno per i governi
democratici. Fino a quando il grado di rifiuto si mantiene entro certi limiti, esso è espressione
di una scelta culturale e politica in grado di entrare in conflitto con altre. Ogni cultura, redige
una propria tavola di accuse che scaglia contro le altre; anzi “uno dei test quotidiani di af-
filiazione culturale è dato dall’attribuzione di colpe. È una conseguenza della natura ac-
cusatoria della definizione culturale il fatto che ogni tipo di cultura possegga i propri specifici
modelli di accusa”. “Per sopravvivere all’interno di questo modello accusatorio, una cultura
sviluppa una moralità peculiare, e le preferenze associate sono adottate come segnali di
fedeltà: le scelte del cibo, degli abiti e della musica, così come la religione e la politica, sono
confezionate e gettate nella mischia. Il motto della sopravvivenza culturale […], anziché
“divisi si perde”, è “divisi si vince”. Il fatto che esistano più culture in competizione non
è per nulla un fattore di rischio; al contrario, il rischio sorge quando si fanno avanti culture
che rifiutano il conflitto: gli isolati. Gli isolati, si pongono al di fuori della logica della com-
petizione culturale elaborando una forma di protesta: “la loro tipica risposta ad un sistema
che nega loro dignità consiste nel sabotarlo”. È proprio in questi soggetti che lo shopping
come protesta (lo shopping negativo) assurge ai massimi livelli: “un isolato pensa idiosin-
craticamente, e ad un isolamento maggiore corrisponde una maggiore eccentricità del pro-
cesso di formazione delle idee”. Il loro stile culturale è l’eclettismo, strutturato come una
difesa, una barriera verso le pressioni esterne. In essi, la liberazione dal consumo vale come
un rifiuto della stessa società, e non come una scelta per un modello di società piuttosto
che un altro. “I veri emarginati vivono in uno stato di apertura eclettica nel quale ogni cosa
può accadere. La loro principale libertà è una libertà per la quale gli altri combattono: la
libertà di credere in ciò che vogliono, quando vogliono”.
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con il formarsi di subculture. Insomma, gli oggetti che sono scelti servono
per costruire l’identità delle persone, per dare un senso alla loro esperienza
e per comunicare con gli altri, non necessariamente per competere. Un in-
teressante esempio applicativo di questa prospettiva si può trovare nello
studio di Sahlins sui consumi alimentari e sull’abbigliamento nel caso ame-
ricano. Il consumo è, dunque, anche un campo fondamentale dove si com-
batte la battaglia per definire i valori, per dare forma ai criteri di
riferimento rispetto ai quali ancorare l’organizzazione sociale: “Invece di
supporre che i beni siano necessari essenzialmente per la sussistenza o per
l’esibizione competitiva, ipotizziamo che siano necessari per rendere visibili
e stabili le categorie della cultura24.

È, in questo caso, che la Douglas mette anche in luce i margini di
autonomia del consumatore rispetto ai condizionamenti del mercato e
della moda. Un aspetto, quest’ultimo, particolarmente sottolineato da Da-
niel Miller, che attira l’attenzione sulla possibilità di “strategie” attive dei
consumatori, di esperienze che permettano di contrapporsi ai condizio-
namenti della cultura dei consumi di massa e di contrastare la mercifi-
cazione dei rapporti sociali.

Al tema dell’influenza del mercato è particolarmente sensibile Viviana
Zelizer25, la quale individua nelle nuove tendenze della sociologia del con-
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24 ALBERTO MELUCCI, L’invenzione del presente. Movimenti, identità, bisogni collettivi, Il
Mulino, Bologna, 1982, p. 187.

25 La vita economica, oltre che dal mercato, inteso come meccanismo centrale di re-
golazione degli scambi, è costituita da principi regolativi, da una pluralità di forme dello
scambio ecc. (fattori economici). Un ruolo fondamentale però è svolto dai processi di isti-
tuzionalizzazione, dai meccanismi di protezione attivati dalla società, dalle relazioni in-
terpersonali interne ed esterne ai mercati ecc. (fattori sociali). Tutto ciò (processi economici
e sociali), determina quella che comunemente viene definita un’economia moderna. Gli eco-
nomisti, sottolineavano alcuni assunti: 1) Indipendenza dei mercati e delle azioni che in
essi hanno luogo dal contesto sociale; 2) principio di massimizzazione dell’utilità e di sod-
disfazione di preferenze date e definite dall’attore isolato; 3) dipendenza dei fattori sociali
da quelli economici modelli astorici per la comprensione del comportamento individuale.
Diverse ricerche hanno messo in evidenza i limiti di una tale visione. É il caso di studiosi
come VIVIANA ZELIZER, che rientrano nella sociologia culturalista, filone di ricerca
minoritario all’interno della sociologia economica. Tale autrice, afferma che il mercato e l’eco-
nomia sono determinati dall’interazione di fattori culturali, strutturali ed economici. Una
prima analisi, mette in evidenza come la nascita di un bene appartenente a quest’ultima
categoria è il risultato di un processo di costruzione socio-culturale che lo rende
socialmente legittimo (esempio: genesi del mercato delle polizze sulla vita in America dove
ci si interrogava sul come monetizzare un valore così sacro come l’esistenza). Una seconda
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sumo, un percorso che permette di allontanarsi dalla concezione del “mer-
cato senza limiti”, cioè dall’idea di una progressiva diffusione di orien-
tamenti utilitaristici ed individualistici. Contrariamente a quanto hanno
sostenuto molti critici degli effetti standardizzanti ed omogeneizzanti del
mercato sui comportamenti dei soggetti, si vuole mettere in evidenza come,
il mercato, non solo possa essere condizionato dai reticoli sociali, nel senso
chiarito dall’approccio strutturale, ma risenta anche dell’influenza dei fat-
tori culturali che si manifesta in particolare nel consumo. In questa di-
rezione, per esempio, la Zelizer, ha mostrato come, in determinati
mercati di beni considerati “sacri”, cioè legati alla vita e alla morte, i fattori
culturali svolgano un’importante azione autonoma nell’orientare il
comportamento dei consumatori ed il valore dei beni trattati. In questa
chiave, è stato studiato il mercato delle polizze sulla vita, in cui il consumo
è influenzato dalle concezioni prevalenti sul valore della vita umana, od
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analisi, è incentrata sull’interazione tra fattori economici (mercato, prezzi) e valori etico-
morali (esempio: trattamento economico dell’infanzia - assicurazioni sui bambini, mercato
dei prezzi delle adozioni - dove alcuni elementi strutturali come la classe sociale, il tipo di
famiglia ecc. ne influenzavano il prezzo). Un’ultima analisi, mostra invece l’influenza di
fattori socio-culturali sul denaro: ciò fa pensare a delle monete speciali differenziate dal loro
significato sociale e classificabili in base a criteri qualitativi oltre che quantitativi. Ad essere
ripensato, non è solo il funzionamento dei mercati, ma anche il comportamento dell’homo
oeconomicus. L’assunto della teoria neoclassica, che lo vede sempre alla ricerca della sod-
disfazione delle proprie preferenze (le quali sono date, cioè sempre le stesse), è stato ad esem-
pio revisionato dalle ricerche dell’antropologa Mary Douglas. Tale autrice, afferma che i
bisogni essenziali di una persona possono essere soddisfatti solo in presenza di altri individui
e non in maniera isolata, atomizzata e senza alcun vincolo al comportamento da tenere come
affermavano gli economisti. Sono state soprattutto le ricerche neoistituzionaliste ad evi-
denziare come i parametri economici si caratterizzano per essere culturalmente specifici.
L’individuo, non agisce in maniera indipendente dal contesto sociale nel quale è inserito,
ma lo fa utilizzando una razionalità pratica fondata sulla conoscenza del modo in cui funziona
l’ambiente circostante e dei criteri di appropriatezza in esso vigenti. Nicole Biggart, ha ap-
plicato l’approccio neoistituzionalista ai fenomeni imprenditoriali attraverso l’analisi del
successo delle organizzazioni economiche in Asia. La studiosa, ritiene che, nonostante l’ef-
fettiva diffusione della razionalità economica nelle società mercantili, quest’ultima non è
uno stato della natura umana da cui deriva tutto, organizzazioni economiche comprese.
Piuttosto, essa è prodotta socialmente e per mantenersi ha bisogno della presenza di istituzioni
sociali e culturali tipiche delle società capitalistiche (di tipo legale, scolastico,politico ecc.)
e per di più non è ovunque la stessa, ma varia sostanzialmente con la storia, cultura ed isti-
tuzioni di una determinata società. Questi lavori, testimoniano la direzione presa dalla so-
ciologia americana, e sono tesi a fondare l’analisi dei processi economici su un impianto,
che considera i fattori sociali sia come effetti che come presupposti dell’economia.
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il mercato dei bambini che risente anch’esso del valore variabile nello spa-
zio e nel tempo attribuito alla vita dei bambini. Secondo questa autrice,
peraltro, i fattori culturali non si manifestano soltanto in mercati
particolari, come quelli prima ricordati, ma anche nell’uso del denaro come
mezzo di scambio standardizzato, utilizzato in contesti diversi, secondo
regole che sono invece differenziate e risentono di particolari riferimenti
culturali, per esempio: a seconda che si tratti di denaro per i doni, per uso
domestico, o per la beneficenza26.

In conclusione, quindi, possiamo notare come, anche nella sfera del
consumo, si siano fatti strada, negli ultimi anni, degli orientamenti che
non solo sottolineano il radicamento strutturale delle scelte, ma insistono
da diverse prospettive ed esperienze disciplinari nel mettere in evidenza
il ruolo autonomo dei fattori culturali. Questi studi, tendono anche a li-
mitare la prevalenza che il modello della competizione per lo status, ere-
ditato dalla tradizione dei classici, ha avuto in passato nella sociologia
dei consumi. Se l’attenzione, data ai fattori culturali, tende a collegare in-
direttamente questo approccio agli sviluppi del neoistituzionalismo so-
ciologico, è tuttavia da notare, che restano sostanzialmente inesplorati i
nessi tra questo modo di guardare i consumi e lo studio della varietà delle
forme di organizzazione economica27.

Le tendenze più recenti di sociologia del consumo, attribuiscono un
ruolo più attivo ai consumatori nel definire autonomamente le proprie
scelte, e nel contrastare gli stimoli ed i condizionamenti provenienti dal
mercato, anche attraverso i media. Tale enfasi, sembra largamente congruen-
te con quei processi di differenziazione qualitativa e quantitativa della
domanda, che sono stati sottolineati da coloro che hanno studiato
l’emergenza di nuovi modelli di organizzazione flessibile proprio come
risposta a questo fenomeno.

Tuttavia, un collegamento diretto e specifico in termini di strategia
di ricerca è finora mancato nell’ambito della nuova sociologia economica,
e la questione è stata sostanzialmente esplorata soltanto dagli studi di
orientamento più operativo legato al marketing per le imprese.
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26 TED R. GURR, Peoples versus States. Minorities at Risk in the New Century, United States
Institute of Peace Press, Washington, DC, 2000.

27 CHARLES TILLY, Politics of Collective Violence, Cambridge University Press,
Cambridge, 2003, p. 67.
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6. Sulla crisi della razionalità economica nell’età contemporanea

La vita economica, oltre che dal mercato, inteso come meccanismo
centrale di regolazione degli scambi, è costituita da principi regolativi,
da una pluralità di forme dello scambio (fattori economici). Un ruolo
fondamentale, però, è svolto dai processi di istituzionalizzazione, dai
meccanismi di protezione attivati dalla società, dalle relazioni inter-
personali interne ed esterne ai mercati (fattori sociali). Tutto ciò (pro-
cessi economici e sociali), determina, quella che comunemente viene
definita un’economia moderna. Gli economisti sottolineavano alcuni
assunti.

Indipendenza dei mercati e delle azioni che in essi hanno luogo dal
contesto sociale, principio di massimizzazione dell’utilità e di soddisfazione
di preferenze date e definite dall’attore isolato, dipendenza dei fattori so-
ciali da quelli economici, modelli astorici per la comprensione del com-
portamento individuale. Diverse ricerche, hanno messo in evidenza i limiti
di una tale visione. 

È il caso di studiosi come Viviana Zelizer, che rientrano nella so-
ciologia culturalista, filone di ricerca minoritario all’interno della socio-
logia economica. Tale autrice, afferma che il mercato e l’economia, sono
determinati dall’interazione di fattori culturali, strutturali ed economici.
Una prima analisi, mette in evidenza come la nascita di un bene appar-
tenente a quest’ultima categoria, è il risultato di un processo di costru-
zione socio-culturale che lo rende socialmente legittimo (esempio: genesi
del mercato delle polizze sulla vita in America dove ci si interrogava
sul come monetizzare un valore così sacro come l’esistenza). Una seconda
analisi, è incentrata sull’interazione tra fattori economici (mercato, prezzi)
e valori etico-morali (esempio: trattamento economico dell’infanzia - as-
sicurazioni sui bambini, mercato dei prezzi delle adozioni - dove alcuni
elementi strutturali come la classe sociale, il tipo di famiglia etc. ne in-
fluenzavano il prezzo). Un’ultima analisi mostra, invece, l’influenza di
fattori socio-culturali sul denaro: ciò fa pensare a delle monete speciali,
differenziate dal loro significato sociale e classificabili in base a criteri
qualitativi oltre che quantitativi. 

Ad essere ripensato non è solo il funzionamento dei mercati, ma an-
che il comportamento dell’homo oeconomicus. L’assunto della teoria neo-
classica, che lo vede sempre alla ricerca della soddisfazione delle
proprie preferenze (le quali sono date, cioè sempre le stesse), è stato ad
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esempio, revisionato dalle ricerche dell’antropologa Mary Douglas28. Tale
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28 Mary Douglas è un’antropologa sociale, il cui principale campo di interesse è lo
studio dei meccanismi attraverso i quali le persone attribuiscono significato alla realtà, per
poi esprimerla per mezzo dei simboli che fanno parte della loro cultura. La sua idea è che
gli uomini creino, con le loro azioni, i significati attraverso cui danno senso alla dimensione
sociale della propria vita, così consentendo il mantenimento della società in cui vivono. Ana-
lizzando tali significati, la Douglas si è proposta di individuare degli schemi universali at-
traverso i quali poter fornire una spiegazione del simbolismo valida, tendenzialmente, per
tutte le società umane, senza distinguere tra società avanzate e società tradizionali. La vasta
produzione di Mary Douglas può essere, schematicamente, articolata in tre filoni
principali, tutti - a suo dire - originati dai giovanili studi sui Lele del Congo: (a) lo studio
del ruolo del simbolismo nella cultura umana, (b) la creazione di una teoria culturale del
rischio, (c) l’analisi comparata delle religioni. A fare da sostrato comune a questi diversi
campi di ricerca è la convinzione che tutti i comportamenti umani, anche quelli apparen-
temente meno rilevanti, nascondano un significato sotteso, legato ai processi cognitivi at-
traverso i quali le varie culture e società umane operano: le interpretazioni date dall’uomo
agli avvenimenti che si verificano intorno a lui sono tutte potenziali «spie» che consentono
di ricostruire il sistema di principi in base al quale le persone danno ordine al mondo in
cui vivono. In quest’ottica, concetto centrale diventa quello di «classificazione»: la chiave
attraverso cui può essere sistematizzato, e quindi compreso, il processo di simbolizzazione
che domina tanto le moderne, quanto le antiche società. Dopo essersi dedicata, nei primi
anni della sua carriera, quasi esclusivamente agli studi sul campo in Africa, a metà degli
anni Sessanta Mary Douglas pubblicò il suo primo importante lavoro teorico, il libro che
le diede notorietà: Purity and Danger. An analysis of concepts of pollution and taboo (1966).
Nel libro, l’autrice esamina le concezioni di impurità elaborate nell’ambito di culture diverse,
avanzando la tesi che il ritenere certe cose impure svolge un ruolo importante nel sostenere
le strutture sociali esistenti. La Douglas instaura un parallelo tra ciò che la popolazione afri-
cana dei Lele ritiene impuro (escrementi, sangue, gruppi militari, latte, vestiti usati, rapporti
sessuali) e le regole alimentari restrittive contenute nell’Antico Testamento, sostenendo che
- diversamente da quanto solitamente si ritiene - le ragioni sottese ai relativi divieti non
sono riconducibili a preoccupazioni igieniche. Secondo la ricostruzione della studiosa inglese,
il sistema dei tabù derivante dalle impurità è invece ricollegato all’esigenza di classificare
la vita sociale ricorrendo a due opposte categorie: ciò che è accettabile e ciò che non lo è,
con l’effetto (inconsapevole) di strutturare, attraverso un sistema simbolico, l’ordine morale
della società. L’ampia attenzione che questa opera le conquistò presso la comunità
scientifica venne consacrata, anche a livello internazionale, dal suo secondo lavoro, Natural
Symbols. Explorations in Cosmology (1970, poi ripubblicato, con alcune modifiche, nel 1973),
in cui viene approfondito lo studio del legame tra le classificazioni simboliche e i sistemi
sociali. La tesi del libro è che tutte le società possono essere tra loro comparate valutando
il grado di separazione tra membri della società e gli esterni ad essa (group) e considerando
il sistema di regole che collegano ciascun individuo agli altri (grid). In una società in cui
entrambi gli elementi sono forti, le regole vincolano gli individui nell’interesse del gruppo,
all’interno del quale sono definiti con precisione ambiti sociali specializzati, come classi o
caste, il cui funzionamento è benefico per l’intera società: tali società tendono infatti ad avere
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autrice, afferma che i bisogni essenziali di una persona, possono essere
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una minore conflittualità e quindi a durare più a lungo e a crescere numericamente. Al con-
trario, in una società con un’identità più debole e con legami interni meno strutturati, le persone
verranno considerate più come individui che come membri del gruppo: poiché manca una
mentalità condivisa, le classificazioni sociali sono instabili e le persone possono liberamente
negoziare la loro posizione all’interno del gruppo. Il valore predominante in queste società
sarà, allora, l’individualismo egualitario, e le regole saranno viste come vincoli non per i gruppi,
ma direttamente per gli individui. Molti anni dopo, questi studi forniranno il materiale di
base per l’elaborazione di How Institution Think (1986), nelle cui pagine la Douglas allargherà
l’analisi ai meccanismi fondamentali che presiedono al funzionamento delle società
umane. Connesso alle ricerche sopra ricordate, è lo studio del concetto di rischio nelle varie
culture,affrontato da Mary Douglas, in collaborazione con il politologo Aaron Wildavsky,
nel libro Risk and Culture. An Essay on the Selection of Technical and Environmental Dangers
(1982). A partire dall’osservazione delle differenze nelle società africane tradizionali in ordine
alla considerazione del rischio, in particolare con riferimento alla stregoneria, i due autori
teorizzano che la percezione del pericolo operi come strumento di sostegno alle strutture
sociali esistenti, nell’ambito di uno schema più generale secondo il quale le strutture sociali
necessitano dell’elaborazione di visioni del mondo in grado di sostenerle. A determinare
la percezione del rischio è, dunque, il contesto culturale generale di ciascuna società, con
il risultato che certe situazioni o cose sono considerate pericolose presso alcuni gruppi, mentre
non destano particolari preoccupazioni presso altri. Sempre ricorrendo a tale chiave di lettura,
Douglas e Wildavsky, analizzano i rapporti tra cultura e percezione del rischio nelle moderne
società industriali, indagando, in particolare, la posizione dei piccoli gruppi che agiscono
secondo logiche settarie (dagli Amish, con le loro prese di posizione antitecnologiche, ai mo-
vimenti ecologisti attivi nella società americana). La complessità delle società più sviluppate
fa sì che gli individui non possano essere pienamente consapevoli dei rischi cui sono soggetti:
così come nelle società tradizionali, anche in quelle tecnologicamente avanzate il rischio è
qualcosa di reale e concreto, ma la sua percezione dipende dal contesto culturale
complessivo attraverso il quale ciascuna comunità riesce a darsi una giustificazione di se
stessa.Costituiscono approfondimento di questo filone di ricerca i libri Risk Acceptability
According to the Social Sciences (1985) e Risk and Blame (1992). Riprendendo un filone già
presente in Purity and Danger, negli ultimi anni Mary Douglas è tornata a occuparsi di re-
ligione, proponendo dapprima un lavoro sul significato di «contaminazione» nel Libro dei
Numeri (In the Wilderness. The Doctrine of Defilement in the Book of Numbers, 1993) e poi
una interpretazione del Levitico (Leviticus as literature, 1999) basata sull’idea che tale libro
rappresenti un ideale di ordine sociale, un modello utopico elaborato a partire dall’idea che
il corpo, umano e animale, sia un simbolo dell’equilibrio cosmico al quale occorre fare ri-
ferimento. L’ampio ventaglio di argomenti toccati da Mary Douglas nel corso della sua attività
scientifica ha consentito alle sue idee di essere accolte con interesse in numerosi campi del
sapere, dalla psicologia agli studi religiosi, dall’economia alla scienza politica, dall’etnologia
alla letteratura, senza dimenticare, naturalmente, l’antropologia, dove restano centrali il suo
studio sui sistemi di classificazione della realtà e sui significati simbolici ad essi sottesi, nonché
il suo approccio metodologico basato sull’applicazione dei medesimi principi di ricerca e
interpretazione a tutte le società umane.
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soddisfatti solo in presenza di altri individui e non in maniera isolata, ato-
mizzata e senza alcun vincolo al comportamento da tenere come affer-
mavano gli economisti. Sono state soprattutto le ricerche neoistituziona-
liste, ad evidenziare come, i parametri economici, si caratterizzano per
essere culturalmente specifici. L’individuo, non agisce in maniera indi-
pendente dal contesto sociale nel quale è inserito, ma lo fa, utilizzando
una razionalità pratica fondata sulla conoscenza del modo in cui
funziona l’ambiente circostante e dei criteri di appropriatezza in esso vi-
genti. Nicole Biggart, ha applicato l’approccio neoistituzionalista ai fe-
nomeni imprenditoriali attraverso l’analisi del successo delle organizza-
zioni economiche in Asia. La studiosa, ritiene che, nonostante l’effettiva
diffusione della razionalità economica nelle società mercantili, quest’ultima
non è uno stato della natura umana da cui deriva tutto, organizzazioni
economiche comprese. Piuttosto, essa è prodotta socialmente e per man-
tenersi ha bisogno della presenza di istituzioni sociali e culturali tipiche
delle società capitalistiche (di tipo legale, scolastico, politico ecc.), e per
di più non è ovunque la stessa, ma varia sostanzialmente con la storia,
cultura ed istituzioni di una determinata società. Questi lavori, testimo-
niano la direzione presa dalla sociologia americana, tesi a fondare l’analisi
dei processi economici su un impianto che considera i fattori sociali sia
come effetti che come presupposti dell’economia.

7. Diversità dei capitalismi e processo di globalizzazione

Partendo dal presupposto che la compatibilità istituzionale di un’eco-
nomia di mercato è molto elevata, l’analisi sociologica si è potuta con-
centrare sulle diverse realizzazioni storico-sociali di capitalismo (per esso
si intende quello nazionale, dove il ruolo dello Stato e delle sue
istituzioni resta fondamentale anche nel contesto della globalizzazione).
Due modelli sono stati esaminati: il primo, denominato germano-nippo-
nico, si riferisce a Paesi come l’Olanda, la Germania ed il Giappone (eco-
nomie coordinate di mercato), dove lo Stato e le associazioni intermedie,
svolgono un ruolo determinante nella regolazione dei processi di
mercato. Il secondo, denominato anglosassone, riguarda Paesi come gli
Stati Uniti, la Gran Bretagna, l’Australia ed il Canada (economie non co-
ordinate di mercato), dove, al contrario, il ruolo di regolazione dell’eco-
nomia è affidato prevalentemente ai mercati stessi piuttosto che alle isti-
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tuzioni. Al fianco di questi due ideal-tipi, si collocano tutta una serie di
casi nazionali ognuno con proprie specificità e tra i quali merita di essere
ricordato il modello dei distretti industriali (definito orizzontale o di rete),
uno degli elementi distintivi del capitalismo italiano. Tali distretti, sono
un sistema spontaneo e localizzato, basato su una capacità di autorga-
nizzazione di una comunità, che trae dal proprio bagaglio istituzionale,
culturale e relazionale, le risorse per dare vita a delle interazioni di mercato
che sfruttano il capitale sociale presente localmente. In anni più recenti,
questo quadro ha subito profonde modificazioni, in seguito alla crisi dei
Paesi inseriti nel modello germano-nipponico, al rilancio delle economie
non coordinate (sul piano occupazionale, dell’innovazione nell’industria
e dei servizi in America), ed alla loro maggiore compatibilità con il processo
di globalizzazione. Tutto ciò, ha portato ad enfatizzare il successo del mo-
dello anglosassone ma anche a ritenerlo come la configurazione dei rapporti
tra economia e società alla quale tutti i Paesi, prima o poi, tenderanno a
conformarsi. Le pressioni dei mercati, derivanti dall’intensificazione
degli scambi mondiali, sulle quali la capacità di controllo da parte degli
Stati sovrani, andrebbe diminuendo se non addirittura scomparendo, i pro-
cessi di isomorfismo di tipo coercitivo (costruzione Comunità Europea),
e di tipo normativo (in seguito ad azioni di organismi sopranazionali ten-
dono ad imporsi modelli organizzativi omogenei), imprimono una
direzione di sviluppo tesa quasi ad annullare gli spazi di diversità (globa-
lizzazione). In base a ciò, il futuro sembrerebbe delinearsi come caratterizzato
da una dicotomia: da un lato, una società senza Stato (società dei mercati,
business community, retta dalla lex mercatoria29, poiché sono le stesse mul-
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29 Nel basso medioevo, sono i mercanti che creano le leggi per se stessi; coloro che
creano le leggi sono anche i destinatari delle stesse. Quella che va sotto il nome di “Lex mer-
catoria”, è in realtà un insieme di regole non scritte, non codificate, basate sulla
consuetudine, una sorta di “common law”. Si tratta, quindi, di un codice di comportamento
più che di una vera e propria legislazione, in quanto non esiste ancora il concetto di Stato:
le Comuni medievali, sono delle semplici associazioni di interessi, appunto, comuni. I mer-
canti, dunque, nel basso medioevo, si danno delle regole poiché non c’è un’attività dello
Stato preposta a fissarle. Pertanto la “Lex mercatoria” medievale, non rispetta gli interessi
della collettività, ma di una cerchia ristretta. A Venezia la “Lex mercatoria” diviene pubblica
con i c.d. “Fondaci”. La “Serenissima”, stabilisce pesi e misure con una magistratura (ov-
viamente modesta, ma ricoperta da nobili e quindi molto redditizia), che ha il compito di
controllarne il rispetto. Tra il periodo della “Lex mercatoria”, e quello odierno della glo-
balizzazione, c’è tutta l’età moderna, dello statalismo, degli Stati nazione. Lo Stato
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tinazionali a creare modelli contrattuali uniformi invece che i legislatori
nazionali); dall’altro, le varie società nazionali (Stati), che non trovano rap-
presentanza nel mondo e praticamente private delle funzioni normative
e giurisdizionali oltre che di controllo della ricchezza. Alcuni autori, hanno
criticato tale visione poiché, a loro parere, non vi sarebbero sufficienti ele-
menti per sostenere una certa convergenza verso modelli uniformati di
sviluppo: l’ideologia della globalizzazione ed il fatto che gli Stati dovreb-
bero rimanere fuori dal raggio di azione delle imprese è un’indebita ge-
neralizzazione del “progetto americano”. Il dibattito sui modelli di ca-
pitalismo, sulla loro convergenza o persistente differenziazione rimane
comunque aperto. Ciò, richiama un’altra grande questione: il processo
di globalizzazione. Esso, consiste nella crescente integrazione dei sistemi
finanziari economici nazionali su scala globale30. Molti autori, sostengono
che l’economia di mercato stia avvolgendo l’intero globo, rendendo nulli
gli assetti istituzionali costruiti negli ultimi decenni (welfare state). Sono
i mercati che si globalizzano, che sfondano i confini nazionali, che creano
interdipendenze a livello mondiale. Un grande contributo a tale processo,
però, viene dalla creazione di un sistema finanziario comune sempre più
sganciato dal contesto politico e territoriale nazionale, ma anche dall’eco-
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nazione (o moderno che dir si voglia) nasce quando i francesi stanchi di “scannarsi” per
le guerre di religione restaurano la monarchia. Nel Rinascimento si comincia così a parlare
di Stato e di “ragion di Stato” (Macchiavelli). Sul finire del 1800, lo Stato provvede alla si-
curezza sociale (si pensi alla legislazione bismarkiana), con norme di protezione del lavoro
e vecchiaia. Lo Stato si legittima con i lavoratori come mediatore di conflitti, mentre oggi,
con il neo liberismo, assistiamo ad un Bush, che cerca di convincere l’elettorato della bontà
della riforma del Social Security e siamo spettatori inermi della crisi dello Stato moderno.
É triste constatare come, al tramonto delle istituzioni europee, corrisponda anche il tramonto
delle sue tradizioni economiche. Come sostiene Francesco Galgano “le multinazionali con
i loro modelli contrattuali uniformi concorrono alla creazione di una nuova Lex Mercatoria
messa in atto dalla business community”, cioè dagli odierni mercanti del mondo. In altre
parole la “Lex mercatoria” - cioè l’insieme di regole prodotte privatamente, una sorta di
diritto cosmopolita apparso nel medioevo prima della nascita dello Stato - viene riproposta
oggi superando le barriere statali. Il confronto, in effetti, è molto suggestivo e calzante anche
se le differenze di proporzioni tra i due fenomeni sono enormi: mentre il mercante fiorentino
del ’300, aveva un potere molto limitato, poteva, cioè, orchestrare al massimo una “scaz-
zottata” (di cui possiamo farci un idea leggendo “Romeo e Giulietta” o anche il “Mercante
di Venezia”di Shakespeare), la “Business cummunity” dei giorni nostri, è in grado di muovere
capitali enormi e di ordire financo una guerra per il petrolio.

30 BOUDON R., Il posto del disordine. Critica delle teorie del mutamento sociale, Bologna,
1984-1985, il Mulino.
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nomia stessa. Al di là del grado di avanzamento del processo di globa-
lizzazione, quello che risulta in maniera evidente, è il crescente squilibrio
tra sistema economico e potere politico (poiché quest’ultimo non è più
in grado di controllare e regolare un’economia di questo tipo). Gli assetti
istituzionali hanno incominciato a scricchiolare negli anni settanta: è in
quel periodo, che si assiste ad uno sviluppo economico tumultuoso che
i poteri costituiti pensavano di poter facilmente controllare. In meno di
dieci anni, lo scenario all’interno del quale l’economia capitalistica si or-
ganizzava è mutato completamente. La Thatcher e Reagan, per primi, in-
tuirono il novo ruolo che nell’era globale avrebbe svolto lo Stato
nazionale, il quale diventava attore primario nell’inserire un dato Paese
nella competizione globale. Ciò voleva dire, liberare le forze economiche
da tutti i vincoli imposti a livello politico. Come ci fa notare Polany31, la
nascita di un mercato globale è certamente il frutto di spinte sistemiche
indipendenti dalla volontà dei soggetti, ma anche dalle strategie attuate
da alcuni degli attori in campo (agenzie mondiali come la FMI, la banca
mondiale, i governi di pochi Paesi, grandi multinazionali ed istituzioni
finanziarie). Questo processo, è tutt’altro che concluso, poiché vi sono an-
cora delle distorsioni da superare; e non è privo di problemi, come di-
mostrato dalla protesta dei no-global. Non è nemmeno sotto controllo poi-
ché il sistema è sfuggito di mano ai suoi artefici e va avanti al di là di ogni
previsione. C’è un dato di fatto però: come sottolineato anche dal premio
Nobel per l’economia J. Stiglitz32, le istituzioni economiche internazionali
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31 Per un paradosso della storia, dentro l’attuale grande crisi-trasformazione, la ri-
voluzione digitale può aiutare a riaprire una vecchia via abbandonata dal movimento operaio,
dopo la vittoria, negli anni ‘20, dell’impostazione stato-centrica lassalliana; la via cioè, per
dirla con K. Polany, di una organizzazione sociale comunitaria ed autogestionaria, in cui
la cooperazione, la cittadinanza attiva prendono il posto delle privatizzazioni e dell’indi-
vidualismo..

32 JOSEPH F. STIGLITZ è nato a Gary, nell’Indiana, nel 1943. Dopo essersi laureato presso
l’Amherst College, ha conseguito il PHD al MIT di Boston nel 1967, divenendo professore
di ruolo a Yale nel 1970. Ha insegnato anche a Princeton, a Stanford ed al MIT. Attualmente
è professore di economia alla Columbia University. É stato Presidente dei Consiglieri Economici
del Presidente Clinton e vice presidente della Banca Mondiale dal 1997 al 2000. Riconosciuto
in tutto il mondo come uno dei massimi esperti di formazione economica, è autore di libri
di testo e di studi fondamentali di economia dell’informazione, di macroeconomia e di mi-
croeconomia, di economia monetaria e di finanza. Stiglitz, ha ricevuto diversi riconoscimenti
internazionali tra cui il premio dell’Accademia italiana dei Lincei. Nel 2001, gli è stato conferito
il premio Nobel per l’economia (insieme a George Akerloff). Economista fra i più creativi,
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hanno lasciato trasparire nelle loro azioni precisi interessi economico-po-
litici, piuttosto che criteri di equilibrio e buon senso circa gli effetti che
determinate decisioni avrebbero potuto scatenare sulle economie (e sulle
persone) più povere. Forte è infatti la tentazione dei Paesi più grandi, di
introdurre regole a livello globale che vadano a loro vantaggio. Basta ve-
dere i divari di reddito tra i Paesi ricchi e poveri che, durante l’era glo-
balizzata, sono addirittura quadruplicati33. Di fronte a questi problemi,
bisognerebbe intervenire e non pazientare nella speranza che un giorno
il mercato estenda a tutti un livello di vita dignitoso. Questo, anche perché,
come la storia degli ultimi due secoli insegna, tutto ciò si trasformerà in
un focolaio di tensioni e di conflittualità con sicure ripercussioni sulla stessa
struttura dell’economia. Sono le stesse imprese ad essere responsabili di
questo marasma generale, poiché hanno prodotto degli effetti imprevisti
che non riescono più a dominare. Ulrich Bech34, parla di crisi della politica,
di nascita della società del rischio e soprattutto di irresponsabilità orga-
nizzativa. Con tale espressione, egli vuole intendere l’incapacità dei sistemi
istituzionalizzati di farsi adeguatamente carico delle conseguenze delle
azioni prodotte. Ogni attore economico, contribuisce solo in minima parte
al funzionamento di un sistema ormai estremamente complesso, che nes-
suno riesce più a controllare. Il risultato, è che la nostra società si carat-
terizza per la sua capacità di fabbricare incertezza, caos, dovuta all’au-
tonomia decisionale di cui godono una pluralità di soggetti liberati a livello
globale di vincoli istituzionali (che nella prima modernità servivano invece
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Stiglitz è tra i fondatori dell’economia dell’informazione: a lui si devono concetti come “se-
lezione avversa” e “azzardo morale”, che hanno permeato tutta la ricerca economica degli
anni recenti. Ma questa è solo una delle aree in cui egli si è distinto: oltre ad essere un capofila
nella economia pubblica - i suoi libri hanno formato studenti di tutto il mondo - Stiglitz
ha elaborato riflessioni che hanno lasciato il segno anche nell’analisi del mutamento tec-
nologico, nella teoria della crescita, in materia di finanza pubblica e finanza aziendale.

33 J. R. COMMONS, Institutional Economics. Its Place in Political Economy, New York, 1934,
MacMillan.

34 La gravità inaudita di questo scenario interpella le coscienze dell’Occidente, a partire
da quell’Europa che, come ha scritto il sociologo Ulrich Bech, proprio nella leadership mon-
diale per la difesa del pianeta potrebbe ritrovare i fondamenti della propria identità. D’altra
parte una società sostenibile non può sussistere se non è una società sobria, solidale e con
un tasso contenuto di disuguaglianza: da una parte infatti ricchezze eccessive inducono
forme di consumismo sfrenato ecologicamente insostenibile, dall’altra una povertà diffusa
esporrebbe il pianeta al peso insostenibile di una crescita esponenziale della popolazione
(i tassi di natalità sono tanto più alti quanto le condizioni di vita sono più difficili).
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per ridurre tale incertezza). C’è, sia una crisi di legittimità dell’impresa,
che una crescita di sensibilità dei consumatori per il fatto che essi, con
il loro potere d’acquisto, esprimono ormai valutazioni non solo di ordine
economico (si pensi ad esempio al boicottaggio contro alcune aziende co-
strette poi a cambiare atteggiamento verso l’ambiente). Lo stesso mondo
imprenditoriale, comincia a rendersi conto dei rischi che derivano dal-
l’operare in contesti deistituzionalizzati, i quali possono far degenerare
la concorrenza dando vita a forme improprie (dai cartelli all’attività il-
legale). C’è un problema di fondo però: è legato alla possibile crisi della
calcolabilità dell’agire economico, sia in termini di valutazione impren-
ditoriale, che di responsabilità sociale35. 

L’unica soluzione a ciò è far sì, almeno, che il rispetto di standard etici
diventi un elemento di valutazione dell’impresa e dei suoi prodotti (tramite
campagne pubblicitarie far capire al consumatore che l’attività è condotta
rispettando valori e norme etiche). Per realizzare una simile situazione,
ci vorrà comunque del tempo. Il processo di culturalizzazione dell’eco-
nomia è avviato. La trasformazione economica degli ultimi decenni va,
infatti, nella direzione di accentuare la centralità dell’elaborazione
culturale, la quale diventa la risorsa decisiva per accedere alle reti, nelle
quali si producono ricchezza, potere, riconoscimento. Rispetto all’epoca
industriale, dove l’obiettivo di fondo era quello di sfruttare al meglio le
risorse materiali anche grazie al contributo fondamentale offerto dall’in-
novazione tecnologica ed organizzativa (fase fordista); a partire dagli anni
sessanta, la società dei consumi di massa, ha cominciato ad avere delle
difficoltà legate non solo alla saturazione dei mercati, ma anche ad uno
sviluppo materiale fine a sé stesso (si pensi alla protesta sociale di quegli
anni che dimostrò quanto fragile fosse la base su cui poggiava il capita-
lismo trionfante). Si richiedeva, in poche parole, un più intenso sfrutta-
mento della dimensione culturale nella vita sociale. Si verificò un’inver-
sione rispetto al passato: la sfera materiale, risultò sempre più dipendente
dalla capacità (individuale o collettiva) di elaborazione culturale. Si ab-
bandonò il paradigma rigido e materialistico di ispirazione fordista, per
abbracciare quello della comunicazione e della smaterializzazione della
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35 DIMAGGIO P. J., POWELL W. W., The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and
Collective Rationality in Organizational Fields, in W.W. Powell, P.J. DiMaggio, 1983-1991, (a
cura di), pp. 63-82.
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produzione36. Dalla produzione di merci a mezzo di merci, si passò a quella
di merci a mezzo di cultura. Divenne fondamentale per avere successo,
sviluppare la capacità di elaborare significati culturali, indurre sensazioni,
trasferire emozioni. “Obiettivo fondamentale del marketing è oggi la se-
lezione di porzioni di cultura popolare per trasformarle in prodotti che
stimolino una reazione emotiva nei consumatori appartenenti ad una par-
ticolare categoria culturale (es. i giovani)”.

8. Culturalizzazione dell’economia: il successo economico legato alla ca-
pacità di creare e trasferire significati culturali

Negli ultimi decenni, sono sorti nuovi settori, nuovi prodotti che han-
no rimesso in discussione le posizioni economiche consolidate. Basti pen-
sare che, oggi, a livello globale, i tre settori più importanti sono quelli sa-
nitario, finanziario e delle telecomunicazioni. Ovviamente, c’è una
stretta connessione tra processo di culturizzazione dell’economia e glo-
balizzazione. L’attuale trasformazione economica, ha messo totalmente
in crisi quel principio che aveva consentito l’istituzionalizzazione e l’au-
tonomizzazione dell’economia, vale a dire la calcolabilità delle azioni e
delle sue conseguenze, perciò si parla di crisi della razionalità economica
nell’età contemporanea.

Crisi della calcolabilità dell’azione, accentuata anche dall’imporsi
dell’economia dei servizi che si distinguono dall’industria per essere im-
materiali, per la capacità di non poter essere venduti, per la necessità di
un rapporto diretto tra azienda e cliente e per il fatto che produzione, ven-
dita e consumo, avvengono nello stesso luogo (al contrario invece del-
l’industria dove i prodotti sono concreti, possono essere venduti, dove
la possibilità di contatto tra azienda e cliente sono solo indirette e dove
produzione, vendita e consumo avvengono in luoghi diversi). In una tale
situazione, ci si deve aspettare (e ciò sta concretamente avvenendo), una
ridefinizione dei rapporti tra l’economico ed il non economico, soprattutto
per quanto riguarda i sistemi di potere e di influenza che da sempre co-
stituiscono una problematica nella costituzione del mercato moderno. In
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36 DIMAGGIO P.J., Interest and Agency in Institutional Theory, in L. G. ZUCKER (a cura
di), Institutional Patterns and Organizations. Culture and Environment, Cambridge MA. Ballinger,
1988, pp. 3-21.
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questa società informazionale (globalizzata, luogo dove sta avvenendo
il processo di culturalizzazione dell’economia), il potere non sparisce, ma
si integra ad un livello molto più profondo, dentro i codici culturali di
un determinato contesto. Il potere, benché reale, diventa immateriale.

É necessaria una modificazione della natura del potere come affer-
mato da A. Melucci: tutto ciò che assicura il controllo non è il semplice
possesso di beni o valori, ma la capacità di dominare i linguaggi e le gram-
matiche cognitive e motivazionali che organizzano il senso e che
rendono possibile la comprensione e l’intenzionalità dei comportamenti
espressi, delle relazioni sociali costruite, dei sistemi istituzionali prodotti.
In poche parole, il potere nasce dal controllo delle risorse economiche e
soprattutto culturali (da intendersi come capacità quindi di sapere inter-
pretare l’ambiente circostante, i suoi desideri, la sua cultura à fondamentale
per il successo economico)37. Questione, questa, rilevante per l’accesso
alle grandi reti che strutturano la nostra vita sociale che, solo in teoria,
appaiono liberamente fruibili, ma in realtà, non lo sono. Ad esempio, negli
anni futuri la possibilità di accesso alle risorse fondamentali (in
particolare ai mondi elettronici), sempre più costituirà un fattore discri-
minante, poiché non si tratta tanto di accedere ai mezzi, ma attraverso
di essi alla cultura (ormai elettronica e dominante). Un ultimo cenno, può
essere fatto, infine, alla compressione spaziale e temporale prodotta da
Internet, problematica questa che contribuisce ancor di più a mettere in
crisi ed in discussione la calcolabilità delle azioni economiche. Come af-
ferma Baldassarre, nell’era globale non ha più alcun senso elaborare com-
portamenti governati dalla razionalità finalistica e dalla ponderazione delle
aspettative future, in quanto il successo economico è legato allo sfrutta-
mento dell’istante, all’ estrazione della massima utilità dall’atto singolo
slegato da qualsiasi strategia.
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37 DIMAGGIO P.J., POWELL W.W., Introduction, in W. W. POWELL, P. J. DIMAGGIO (a cura
di), 1991, pp. 1-40.



RECENSIONI





Recensioni

Il progressivo svilimento dell’istituto
del potere paterno fino ad un attuale
puerocentrismo. Una riflessione
su M. CAVINA, Il padre spode-
stato, L’autorità paterna dal-
l’antichità a oggi, 2007, pp. 359,
Editori Laterza, collana Storia e
Società.

Nel solco dell’ampio dibattito dot-
trinale relativo agli attuali rapporti
familiari, l’opera di Marco Cavina
rappresenta un ulteriore tassello ri-
volto a sottolineare il progressivo
svilimento della figura del padre di
famiglia, già privato dal legislatore
del 1975 della potestà esclusiva
sulla prole. L’Autore compie un mi-
rabile excursus storico sul ruolo
del padre all’interno dell’alcova
familiare, riflettendo sui modelli
normativi e sulle prassi correnti in
varie epoche storiche, agevolando
il lettore attraverso molteplici testi-
monianze che contribuiscono a
chiarire un’evoluzione inesorabile
e costante dell’istituto in esame.
Infatti il filo conduttore dello studio
del Cavina risiede in una dimostra-
zione del mutamento dei costumi
sociali, che ha condotto ad un attua-
le “puerocentrismo”, contrapposto al-
l’antica patria potestas facente capo
al pater giustinianeo. L’opera si
compone di due parti e 5 comples-
sivi capitoli, proponendosi inizial-
mente una valutazione della figura
paterna all’interno delle società

antiche, per poi passare alla valu-
tazione del quadro medievale fino
a giungere al nuovo sistema crea-
tosi nell’ultimo secolo. In questa
breve esposizione si tenterà di for-
nire un quadro globale dell’opera,
accompagnato da alcune riflessioni
sugli interessanti temi oggetto di
trattazione.
Lo studio dell’Autore parte da una
considerazione particolare, data la
connotazione del testo marcata-
mente orientata all’analisi della fi-
gura paterna: nelle società primitive
il modello associativo (ancora lon-
tano dallo schema familiare) era in-
centrato sulla figura materna. Il
concetto di società basata sul ma-
triarcatoaveva una propria origine
nella fecondità femminile, dive-
nendo superato con la scoperta
del ruolo paterno nel sistema ripro-
duttivo: è proprio con il riconosci-
mento del ruolo dell’uomo che si
avvia il lungo percorso di consoli-
dazione del sistema familiare, che
diverrà un modello consolidato
già nella società egiziana e medio-
rientale. La struttura della comunità
familiare è già basata sul potere pa-
terno, in un sistema nel quale, nei
territori di influenza islamica, era
marcata la potestà del padre rispet-
to alla prole (wilāyah); la madre era
obbligata alla custodia dei figli ed
all’educazione degli stessi.
Particolare attenzione è riservata ai
modelli di particolare pregio tra
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quelli individuabili nell’antichità,
ovvero quelli facenti capo al mondo
greco e al mondo romano, il secon-
do dei quali influenzerà l’istituto in
esame fino ai giorni nostri, come
chiaramente evidenziato all’interno
della trattazione. Nel sistema fami-
liare greco, di stampo patrilineare
e gentilizio, non è minimamente in
discussione il potere del genitore di
sesso maschile, il quale si occupa di
fornire ai propri discendenti una
adeguata educazione che rifletta i
costumi pubblici. 
Intimamente connesso alla tradizio-
ne greca, in quanto primo elemento
caratterizzante l’origine del nostro
mondo occidentale, è l’esame del si-
stema del diritto romano. Il pater-
familias a Roma appare depositario
di poteri particolarmente penetranti
nei confronti dei propri figli, quali
il diritto di vita e di morte, di espo-
sizione, di cessione nossale e di ven-
dita: l’esercizio delle succitate pre-
rogative conobbe un lento ed ine-
sorabile declino con il passare dei
secoli, fino a divenire pratiche av-
versate dal comune sentimento,
anche in dipendenza dell’avvento
della cristianità. La società romana
estendeva profondamente il concet-
to di famiglia patriarcale, fino ad
escludere il matrimonio del figlio
quale momento di scioglimento
dai poteri paterni (da sottolineare
l’indicazione fornita in relazione ad
una “…emancipazione coatta per mal-

trattamenti, nel caso in cui il padre in-
fierisse illecitamente sul figlio in con-
trasto con la pietas…”.Cfr. nota 69 p.
304 in cui il Cavina richiama Dig.
37.12.5). Data la assoluta carenza di
una capacità giuridica in capo alla
prole, il solo elemento connotante
una minima libertà patrimoniale ri-
siedeva nell’istituto del peculium,
che andò man mano ad espandersi
nel corso del periodo classico. Par-
ticolarmente interessante è la testi-
monianza proposta dall’Autore
circa la sottoposizione, in ambiente
familiare, del figlio magistrato ri-
spetto al paterfamilias: questo dato
è sintomatico di una chiara preva-
lenza del padre all’interno della co-
munità familiare, in un certo senso
parallela al mondo pubblico.
Intimamente connesso allo svilup-
po della familia disegnata dal diritto
romano è il sistema proposto dal
cristianesimo, certamente in contra-
sto rispetto ad una forte ed ingeren-
te potestà paterna (“…accanto alla fa-
miglia, e in qualche modo al suo posto,
si prospettava la comunità, dominata
da un sentimento di fraternità e sog-
getta anzitutto al padre celeste…”).
L’Autore dipinge un primo cristia-
nesimo tra luci ed ombre, sottoline-
ando la pratica dell’oblazione come
sostanzialmente similare al ius ven-
dendi proprio del sistema del diritto
romano, soffermandosi, quindi,
sulle principali peculiarità dell’isti-
tuto del mundio, diffuso presso le
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popolazioni germaniche, che si
sottolinea permanere solo fino alla
maggiore età dei figli. Questa prima
parte del testo fornisce un quadro
dell’antichità fortemente caratteriz-
zato dalla prevalenza del ruolo
del padre di famiglia, detentore
presso tutte le popolazioni del-
l’epoca, escluse le comunità primi-
tive, di un penetrante potere nei
confronti dell’intero nucleo familia-
re: un ruolo importante nella defi-
nizione e nell’influenza dell’istituto
viene assegnato alla patria potestas
romanistica, certamente inquadrata
tra le forme di potestà più dure
dell’antichità.
In questo secondo capitolo, che
conclude la prima parte dell’opera,
il Cavina sottolinea la propensione
medievale a considerare il padre
quale un vero e proprio re all’inter-
no dell’ambiente familiare. Ne sca-
turisce la descrizione di un sistema
nel quale appaiono sminuite alcune
prerogative del padre dell’antichità
ed abolite forme eccessive di mani-
festazione della potestà (ius vitae ac
necis sopra tutte le altre), pur per-
manendo un diffuso utilizzo di
mezzi correttivi nei confronti della
prole, anche di tipo corporale. Nel
costante ammorbidirsi del potere
detenuto dai padri di famiglia un
ruolo importante viene assegnato
alla “propaganda religiosa”, capace di
diffondere il senso della proporzio-
ne nella correzione delle deviazioni

della prole: l’elemento della propor-
zione (ricorda infatti il Cavina che
“La comune opinione nella trattatistica
morale cattolica si assestò sul rifiuto de-
gli estremi. Il romano Silvio Antoniano,
nel suo trattato tardo-cinquecentesco
sulla educatione christiana dei figliuoli,
composto su istanza di Carlo Borromeo,
sottolineava la necessità e le fondamen-
ta bibliche della correzione fisica dei figli
“con la verga et il flagello”, “un ri-
medio peraltro da usarsi con misu-
ra, nelle occasioni che lo richiedes-
sero e quando fossero inefficaci i ca-
stighi non violenti”) e della misura
nell’utilizzo degli strumenti propri
dell’autorità paterna verrà più volte
richiamato dall’Autore nella sua
valutazione dell’istituto in chiave
medievale quale dato fondamentale.
Fondamentale distinzione viene ef-
fettuata tra la concezione cattolica e
quella protestante, con quest’ultima
particolarmente votata alla durezza
e all’autorità della figura paterna.
Il Cavina sottolinea, in ogni caso, la
sempre fondamentale centralità
della famiglia all’interno del model-
lo sociale, anche se si diffondeva,
principalmente all’interno della
giurisprudenza francese del ‘500, la
tendenza ad una minima difesa del
figlio rispetto all’abuso dei mezzi di
correzione paterni. La situazione
venutasi a creare all’interno della
società medievale in ambito fami-
liare viene descritta attraverso l’uti-
lizzo di testimonianze  dell’epoca,
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quali quelle di Battista Guarini e Gi-
rolamo Cardano: il quadro che se
ne ricava è quello di un potere pa-
terno più che mai vivo e sentito dal
sentimento comune ma temperato
nelle asprezze. La commistione
delle consuetudini longobarde,
particolarmente viva tra il VI e il XII
secolo, venne progressivamente
meno grazie al fiorire degli studi
dei Glossatori, che attraverso la
Scuola di Pavia e la Scuola di Bolo-
gna fecero riemergere la tradiziona-
le visione della patria potestas nella
società dell’epoca. La patria potestà,
come chiaramente descritto dal
Cavina (“La patria potestà era gene-
ricamente considerata di diritto pubbli-
co, quantomeno secondo un’opinione
sostenuta con particolare vigore da Bal-
do degli Ubaldi, operante nella seconda
metà del Trecento…”), era considera-
ta questione di diritto pubblico ce-
mentata dall’affetto legato alla di-
scendenza diretta. In questo tratto
dell’opera il Cavina descrive un ri-
torno alle antiche durezze della
potestà di tradizione romanistica,
delineando uno scenario caratteriz-
zato dalla prevalenza dell’influenza
giustinianea.
Inoltre l’Autore si sofferma a valu-
tare delle situazioni particolari,
quale quella del matrimonio senza
l’assenso del padre di famiglia: la
soluzione adottata, sostenuta anche
dalla Chiesa, era quella della piena
validità giuridica del sacramento

contratto in difetto di consenso
paterno, ferma restando la rispet-
tosa comunicazione al padre del-
l’esistenza dell’intenzione di convo-
lare a nozze. Infatti era sempre
pienamente avvertita la soggezione
all’autorità paterna, non più vista
come giogo insopprimibile come
accadeva in epoche precedenti. Ul-
teriore analisi viene compiuta in re-
lazione alla condizione dei servitori
all’interno dell’ambito familiare:
anche in questo caso viene descritta
l’autorità del padre di famiglia,
che necessitava spesso di punizioni
anche corporali, ma prevede la
corresponsione di una somma di
denaro a titolo di retribuzione per
le prestazioni eseguite.  
In questo senso il salario veniva vi-
sto come una necessità consuetudi-
naria, pur non esistendo un obbligo
giuridico in tal senso. Al termine di
questa prima parte della sua opera
l’Autore ha operato una descrizione
della condizione familiare nell’an-
tichità che ci indica una assoluta
prevalenza della potestà paterna
all’interno della famiglia, anche se
la stessa va scemando lentamente
nel corso dei secoli: i concetti basi-
lari entro i quali si svolge la dialet-
tica genitore-figli sono quelli delle
autoritarie norme segnate dal dirit-
to romano e della tradizionale “pie-
tas” facente capo al sentimento re-
ligioso. Nella seconda parte del
testo verrà segnalato un trand evo-
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lutivo dell’istituto che si discosta
fortemente dalle tradizioni del pas-
sato, giungendo ad effetti total-
mente opposti.
Il terzo capitolo si apre con una me-
ditazione relativa alle nuove istanze
della società dell’epoca, caratte-
rizzate da una sempre maggiore
prevalenza  dell’affetto familiare
sulla soggezione paterna, sempre
importante in un’ottica di ordine
pubblico (Non è infatti un caso che
all’interno della prima codifica-
zione moderna, il Code Civil napo-
leonico, la famiglia venga descritta
come un elemento forte all’interno
di uno Stato altrettanto forte).  Tra
le esperienze personali analizzate
per comprendere il nuovo quadro
sociale spuntano le figure di Louis
de Bonald, Antonio Rosmini e
Luigi Taparello d’Azeglio: princi-
palmente la posizione del Rosmini
riflette il dibattito dell’epoca circa
i confini del potere attribuito al pa-
dre di famiglia, eternamente in bi-
lico tra autorità ed affetto paterno.
Interessante è poi la valutazione
della posizione dell’Hegel, il quale
sancisce che la “famiglia è un momen-
to dell’eticità che culmina e si sublima
nello Stato”. Hegel appare in chiara
polemica con il diritto romano,
chiarendo che “i genitori ritrovano la
ragion d’essere del proprio potere nella
natura stessa dell’eticità che mirano a
conseguire, consapevoli di non essere
che un momento – certo importantis-

simo e munito di una sua forte indivi-
dualità, ma pur sempre un momento –
di una dinamica che si realizza piena-
mente soltanto nella società pubblica”.
Una seconda svolta di natura “de-
mocratica” l’Autore la individua a
cavallo tra il XVII ed il XVIII secolo,
laddove le spinte rivolte ad una dif-
ferente e meno autoritaria dialettica
tra padre e figlio prevalsero rispetto
alla tradizione (Si sottolinea infatti
che “all’esaltazione del paterfamilias
quale alfiere dell’autorità subentra-
va “l’altra potenziale valenza della fi-
gura paterna, quella di mediatore fra
autorità e libertà…il momento tiran-
nico dell’arbitrio, implicito nell’idea di
proprietà, cede il passo a quello sempli-
cemente governativo delimitato dallo
scopo oggettivo del bene familiare. Il do-
minio a utilità dei genitori non si an-
nienta completamente, ma deve ridursi
dinanzi alla beneficenza a utilità dei fi-
gli”). Interessante è l’annotazione
circa il riconoscimento operato dal
Rousseau (“Il secondo settecento se-
gnò l’affermazione dei nuovi principi
del dibattito culturale. In evidente
sintonia con le idee di Locke, Rousseau
nel Contratto Sociale partiva dal
principio per cui la più antica di tutte
le società, e la sola naturale, è
quella di famiglia; ancorché i fi-
gliuoli non restino legati al padre se
non per quel tempo che hanno bi-
sogno di lui per la propria conser-
vazione. Non appena questo biso-
gno cessi, il legame naturale si
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scioglie”) della piena riconoscibilità
dei diritti del bambino: ritorna,
pertanto, la considerazione della
supremazia del ruolo della madre
per la crescita e la formazione della
prole. Il Cavina ricorda l’uscita, a
metà del XVIII secolo, di due com-
medie del Goldoni e del Diderot
aventi entrambe come titolo “Il
padre di famiglia”: al centro dei con-
trasti tra genitori e figli resta fermo
il dato del consenso al matrimonio,
in un quadro di sempre maggiore
autonomia dei figli rispetto al padre
di famiglia.
Tra le testimonianze raccolte per la
descrizione dell’istituto, nel periodo
storico descritto, spicca quella del
Cesare Beccaria: lo stesso era per-
suaso della necessità di distogliere
la famiglia patriarcale dal suo ruolo
di organismo politico intermedio
tra l’individuo e lo Stato (“Insomma
la famiglia, secondo Beccaria, doveva
recuperare le proprie caratteristiche na-
turali, senza più quelle valenze politiche
di cui si era rivestita nei secoli bui del
Medioevo. Che sullo spirito di famiglia
dovesse prevalere lo spirito dello Stato
divenne rapidamente comune opinione
fra gli illuministi”). Il pensiero illu-
minista partiva dalla considera-
zione che nessun individuo potesse
avere un’autorità innata su altri
soggetti, al di fuori del contratto so-
ciale. Nell’ultimo scorcio di vita del-
l’Antico Regime continuavano a
manifestarsi le ultime code di

quell’autoritarismo paterno di ori-
gine romanistica, che ben presto si
sarebbe scontrato con le novelle
istanze di rinnovamento di una
società erede del patrimonio della
Rivoluzione Francese. Si sottolinea,
in questo senso, l’accrescimento
dei poteri di correzione del padre
in dipendenza della compilazione
delle grandi Ordonnances regie
(“Nel tardo Antico Regime, peraltro,
i poteri correzionali del padre si raffor-
zarono decisamente sotto il controllo e
con l’ausilio di numerose ordonnances
regie. Ne uscirono consolidati e accre-
sciuti i poteri di incarcerazione del fi-
glio, di giustizia domestica, di disere-
dazione, di scelta della professione e del
matrimonio”).
In questo contesto l’Autore descrive
il sopraggiungere del decreto del 28
agosto 1792, a mezzo del quale
viene sancita, solo temporanea-
mente come si vedrà in seguito,
l’abolizione della patria potestà
per i maggiori di età.
Una particolare attenzione viene,
pertanto, rivolta dal Cavina alla va-
lutazione dell’esperienza napoleo-
nica e alle sue ripercussioni sul
tema oggetto di trattazione. In par-
ticolare ci si sofferma sul dibattito
inerente la possibile eliminazione
(poi non concretizzatasi nella reda-
zione definitiva) del concetto di
“puissance”, e sulla lettera del notis-
simo art. 371 cod. nap., laddove si
chiarisce il dovere di onore e rispet-
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to dei figli nei confronti dei genitori.
Ne emerge uno scenario definito
“ambiguo” e “polivalente” dall’Auto-
re, nel quale viene ritenuta fonda-
mentale la componente individua-
listica (“Si può dire che la patria po-
testà del code godette d’enorme presti-
gio proprio per la sua polivalenza, in
quanto monumento del liberalismo
individualista e di molti valori giusna-
turalistici, ma anche quale congedo
dell’età rivoluzionaria e ripresa dell’or-
dine delle famiglie nel solco della tra-
dizione d’antico regime, in un comples-
sivo disegno di restaurazione e di
compromesso”). Da rimarcare il ri-
chiamo alla posizione del Tocque-
ville, chiarendo che essa era favo-
revole ad “una radicale riforma delle
relazioni domestiche”.
In continuazione rispetto a quanto
precedentemente esposto, l’atten-
zione relativa ai modelli codicistici
del XIX secolo si sposta dal Code Ci-
vil all’ABGB austriaco. In questo
modello di codice si perde la cen-
tralità dell’istituto, che era propria
della codificazione napoleonica,
ferma la sussistenza dei poteri che
si concretano nella patria potestà
stessa. I maggiori modelli indivi-
duati dal Cavina relativamente al-
l’autorità paterna sono proprio
quelli relativi al diritto romano, al
Code Civil e all’ABGB: le innovazio-
ni sancite dal Legislatore francese
furono oggetto di ampie cesure in
costanza della Restaurazione (“Con

la Restaurazione prima preoccupazione
dei sovrani legittimi fu il recupero del-
l’ordine patriarcale, sia pure con una
notevole diversità di soluzioni. Roma,
Torino, Firenze, Parma e Modena san-
cirono variamente la patria potestà
agnatizia, cioè dal padre o dall’avo pa-
terno, e penalizzarono gravemente il
ruolo della madre”) divenendo incon-
ciliabili con il ripristino delle linee
guida tracciate dall’Antico Regime
in tema familiare. Nonostante que-
sto nuovo scherzo della storia il Ca-
vina ritiene oramai tracciato il solco
verso la definizione di un novello
schema di potestà, che avrebbe in-
fluenzato profondamente i decenni
successivi.
L’ultima parte del testo ci conduce
al tema centrale dell’intera trattazio-
ne, il progressivo svilimento della
figura del padre di famiglia a van-
taggio delle prerogative e dei diritti
della prole. L’Autore individua
immediatamente un deciso sposta-
mento di responsabilità dalla fami-
glia allo Stato, in un contesto di
sempre maggiore deresponsabiliz-
zazione dei genitori a fronte di un
controllo maggiormente invasivo
dei poteri pubblici sulla vita fami-
liare, dall’educazione allo studio
fino alle scelte lavorative.
Nel dibattito sviluppatosi intorno
all’inserimento del diritto di fa-
miglia nel solco del diritto privato
o pubblico viene proposta la tesi di
Antonio Cicu, il quale individua un

767



Recensioni

tertium genus caratterizzato dal ri-
conoscimento di interessi superin-
dividuali che impongono dei dove-
ri del padre più che dei diritti
(“Culturalmente cattolico e naziona-
lista, [Cicu] propugnava una concezio-
ne organicista della famiglia e un’in-
dividuazione del relativo diritto come
terzo genere fra il diritto pubblico e
il diritto privato, una concezione inte-
ressante che, a ben guardare, appare in
evidente assonanza con la tradizione
aristotelica dell’economica – fra etica
e politica – su cui abbiamo già avuto
modo di soffermarci”). All’interno
del sistema familiare emergeva
prepotente il ruolo del potere pub-
blico, all’interno dei nuovi schemi
sociali dettati dai totalitarismi, di
destra e di sinistra. In particolare
viene sottolineato l’emergere nella
Germania hitleriana della volontà
di approntare degli Istituti statali
idonei all’educazione dei figli, men-
tre in Italia si riaffermava il modello
della famiglia patriarcale di roma-
nistica memoria: intento comune ai
regimi suddetti era quello di incre-
mentare il numero delle nascite, for-
temente contenutosi con l’era mo-
derna.  Il Cavina richiama la centra-
lità della famiglia nei regimi italiano
e tedesco anche in funzione della
perpetuazione della razza, laddove
l’individuo all’interno dell’ambito
familiare diveniva il primo interpre-
te della evoluzione della specie. In
Italia il Codice Civile del 1942 pro-

poneva il rimedio della decadenza
dalla patria potestà all’art. 330,
laddove medesima previsione non
si rinveniva nel precedente Codice
Pisanelli e, men che meno, nel Code
Civil del 1804: intanto il dibattito
giuridico sugli obblighi familiari
conduceva al riconoscimento di
doveri giuridici in capo ai genitori,
con la previsione della punibilità
della violazione degli obblighi di
assistenza familiare.
Gli anni della fine del Secondo
Conflitto Mondiale vennero do-
minati da dibattiti incessanti conditi
da molteplici linee risolutive, dalla
necessità di limitare l’amplifica-
zione dei poteri dello Stato, propo-
sta dal Le Play in Francia, fino alla
famiglia come “accidente storico”
proposta dal pensiero marxiano:
per il Cavina il percorso evolutivo
dell’istituto in esame viene ben
riassunto dalla legislazione italiana,
che nel 1975, con la Legge n. 151,
propone l’equiparazione di en-
trambi i genitori attraverso la mo-
difica del Titolo IX, Libro I, del Co-
dice Civile del 1942, all’interno del
quale viene sancita la responsabilità
comune dei genitori nei confronti
dei figli, in un quadro di progres-
sivo ergersi del potere pubblico
quale tutore dei diritti dei soggetti
più deboli. E’ proprio questa la li-
nea evolutiva (“Nel contesto familiare
lo Stato va a proporsi quale garante
d’eguaglianza formale e sostanziale,
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quale tutore dell’individuo debole e dei
suoi diritti. Il rapporto è tutto fra la
pubblica autorità e il singolo cittadino
– maggiorenne o sulla strada per diven-
tarlo – mentre l’istituzione familiare so-
stanzialmente svapora fuori dalla visio-
ne del legislatore…Il puerocentrismo
è diventato l’interesse predominante
con indiscutibile chiarezza, e tale è l’evi-
dente linea evolutiva…”) entro la
quale l’Autore scorge la nascita
del puerocentrismo, come manifesta-
zione di centralità del fanciullo
contrapposta ad una svilita autorità
paterna, costantemente soggetta
al controllo degli interessi di natura
pubblica.
L’opera del Cavina ci conduce alla
valutazione di tematiche di parti-
colare interesse in quanto caratte-
rizzanti la vita di ciascuno di noi:
infatti a seconda del ruolo ricoperto
all’interno della propria famiglia,
ogni lettore può immedesimarsi in
una rigida familia romana del IV se-
colo a.C. o, piuttosto, in un molto
più moderno nucleo familiare
odierno! Immediatamente si è por-
tati ad allinearsi alla posizione
dell’Autore laddove lo stesso chia-
risce che oggi il fulcro dell’ambiente
familiare è il fanciullo più che il ge-
nitore: il passaggio da un’economia
basata sull’ampio e sregolato utiliz-
zo della forza lavoro ad un sistema
caratterizzato dall’informatizza-
zione e dalla tutela sistematica del
lavoratore ha profondamente mu-

tato anche la prima formazione
sociale in cui si sviluppa la perso-
nalità di ciascuno di noi. 
D’altro canto in questa tematica è
più che evidente un riscontro del le-
gislatore, della giurisprudenza e
della dottrina alle nuove istanze so-
ciali: infatti, oltre alla già richiamata
riforma del 1975, anche la Suprema
Corte(Tale circostanza è particolar-
mente evidente in costanza di sepa-
razione personale tra i coniugi, in
merito alla quale ogni valutazione
effettuata dal giudice deve essere
ponderata all’interesse preminente
dei figli. In tal senso, tra le più re-
centi, cfr. Cass. Civ. Sez. I, n. 1545 del
26.01.2006 e Cass. Civ. Sez. I, n.
1202 del 20.01.2006) ha avuto occa-
sione di chiarire la prevalenza del-
l’interesse dei figli rispetto a quello,
pur importante, dei genitori.
Si evidenzia in questo modo un
nuovo orientamento(A livello dot-
trinale relativamente al ruolo del
padre nella famiglia cfr. S.Piccinini,
La paternità oggi, in Annali della
LUMSA, in G. Giacobbe (a cura di),
Giappichelli, 2001, pp. 219-228. In
relazione al rispetto della persona-
lità e delle inclinazioni naturali
dei figli cfr. F. Ruscello, in Trattato di
diritto di famiglia, diretto da P. Zatti,
vol. I, Milano, Giuffré, 2002, pp.
763-764; AA.VV., Commentario del
codice civile Scialoja-Branca, a cura di
F. Galgano, vol. II, Zanichelli, 1993,
pp. 316-321) in tema di preminenza
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di interessi giuridicamente rilevanti
laddove anche la giurisprudenza
penale (E’ infatti sintomatica la
tendenza ad estendere in chiave og-
gettiva la portata delle fattispecie
penali di cui agli artt. 570 e 571 c.p.,
approntando una tutela sempre
più ampia ai soggetti deboli in
ambito famigliare. In tal senso cfr.
Cass. Pen. Sez. VI, n. 16491 del
3.05.2005 nonchè Cass. Pen. Sez.
VI, n. 10085 del 15.03.2005) è pale-
semente orientata alla difesa dei
soggetti più deboli nell’ambiente fa-
miliare (Circa la tutela dei soggetti
deboli in ambito familiare tra i più
recenti cfr. AA.VV., I soggetti deboli
nella famiglia e nelle istituzioni socio-
sanitarie, Biopotere e diritti della per-
sona, in S. Piccinini (a cura di), ESI,
Napoli, 2007), seguendo il solco
tracciato dal legislatore attraverso
la predisposizione di fattispecie
quali quelle delineate agli artt. 570
e ss. del c.p. Ne consegue un qua-
dro giuridico rivolto ad una estre-
ma limitazione delle prerogative
che un tempo erano proprie del pa-
dre di famiglia, il quale nel volgere
di pochi decenni si ritrova privato
dei propri poteri: infatti, come rile-
va il Cavina, ancora nel codice ci-
vile Pisanelli è evidente la suprema-
zia della figura paterna nel contesto
familiare, con conseguente corolla-
rio di ampi mezzi correttivi sulla
prole. In questo senso all’epoca il
Code Civil era già considerato supe-

rato dalla mutata coscienza sociale,
tuttavia non si era ancora giunti alla
concezione del sistema della fami-
glia propria della legislazione del
XX secolo. Di particolare rilievo ap-
pare la novella legislativa attuata
con Legge n. 54/2006 (c.d. affida-
mento condiviso), a mezzo della
quale si pone quale regola generale
l’affidamento  della prole ad en-
trambi i genitori con la modifica del-
l’art. 155 c.c. La nuova normativa se-
gna un nuovo passaggio rivolto
all’equiparazione del ruolo dei co-
niugi e alla subordinazione della
loro posizione a vantaggio dell’in-
teresse dei figli, creando le condizio-
ni per un ulteriore ridimensiona-
mento dei diritti del padre.  
L’analisi dell’Autore, rivolta alle
conclusioni accennate, parte dalla
constatazione che il ruolo del padre
nell’antichità era ancora più limita-
to, e fino ad un certo punto addirit-
tura sconosciuto: infatti è chiaro il
riferimento ad epoche nelle quali la
figura materna era l’unica nota e re-
gnava il principio della matrili-
nearità (Circa il tema della matrili-
nearità cfr. A. Rufino, J.J. Bachofen e
la cultura giuridica romantica, collana
Diritto e Storia, ESI, 2002, nel quale
si analizza la posizione dello “scrit-
tore di Besilea” all’interno del Das
Mutterrecht; sulla maternità in Italia
cfr. M.D’Amelia, Storia della Mater-
nità, Storia delle donne in Italia, La-
terza, 1997). Nel momento in cui si
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apprende l’importanza dell’uomo
nella procreazione si avvia il lungo
processo di egemonia del padre nel
sistema familiare, che ha il proprio
momento più alto nell’esperienza
del diritto romano, caratterizzata da
un ruolo  del pater familias (Sulla fi-
gura e sul ruolo del pater familias
all’interno del diritto romano cfr. G.
Longo, voce Pater Familias, in
Nov.Dig.It., vol. XII, 1957, pp. 555-
556; L. Caporossi Colognesi, voce
Patria Potestà (dir. rom.), in E.d.D.,
vol. XXXII, 1982, pp. 242-249; G.
Franciosi, Famiglia e persone in Roma
antica, Dall’età arcaica al Principato,
Torino, Giappichelli, 1995; A. Mor-
dechai Rabello, Effetti Personali della
Patria Potestas, I, Dalle origini al pe-
riodo degli Antonini, Milano, Giuffré,
1979;  G. Lobrano, Pater et Filius ea-
dem personam, Per lo studio della
Patria Potestas, Milano, Giuffré,
1984) che avrebbe influenzato l’isti-
tuto in esame fino alle moderne co-
dificazioni, attraverso la riscoperta
del diritto romano giustinianeo,
operata in primis dalla Scuola di Bo-
logna, e fino alla codificazione na-
poleonica.  Di particolare interesse
appare il costante ricorso a testimo-
nianze dirette attestanti la costante
evoluzione della figura paterna: i
casi concreti consentono una imme-
diata comprensione del costante
volgere verso istanze di protezione
e tutela della prole, anche in epoca
medievale. 

Se il contesto giuridico può ritenersi
espressione diretta delle istanze
sociali di un dato periodo storico
non si può che considerare l’epoca
attuale come pervasa da una rivo-
luzione nel campo della famiglia: il
momento cruciale, segnante una de-
bacle del vecchio sistema familiare,
può essere considerato in Italia la
ribellione studentesca nata nel
1968. A cavallo tra la fine degli anni
60’ e l’inizio degli anni 70’ si è infatti
assistito ad un rovesciamento dei
costumi morali, che ha condotto ad
una diversa dialettica sociale e fa-
miliare: non a caso la riforma del di-
ritto di famiglia, attuata con legge
151/1975, è frutto del dibattito so-
ciale svoltosi in questo periodo
nel nostro Paese, in un clima di
sempre maggiore ottimismo verso
le potenzialità dei giovani e delle
donne. La famiglia è oggi ordinata
secondo l’eguaglianza di tutti i
membri, ed ha come primo obiet-
tivo, in una concezione di progresso
sociale ed economico, la crescita dei
figli: un ruolo fondamentale nel-
l’evoluzione dei costumi familiari
è tuttora giocato dalla Chiesa, così
come la stessa fu determinante nel
lento processo di mitigazione dei
poteri del paterfamilias nella Roma
del II-III secolo d.C. 
Questa molteplicità di fattori ci
consegna un risultato chiaramente
descritto dal Cavina nel suo splen-
dido libro: il padre di famiglia è
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oggi oggetto quasi misterioso, lega-
to ai doveri di genitore ma svuotato
da diritti prima connessi a questa
figura, in un contesto nel quale il
potere pubblico si sostituisce spesso
al dovere di educazione gravante
sui genitori stessi.

FRANCESCO BEER

FRANCESCO FASOLINO, Studi sulle
usurae, BRUNOLIBRI, Salerno,
2006.

Si tratta di una raccolta di quattro
saggi (uno già pubblicato, due in
corso di pubblicazione ed uno ine-
dito), che hanno come filo con-
duttore la tematica delle usurae:
dunque quattro tasselli che danno
vita ad un complesso e variegato
“mosaico”, con il quale l’ A. analiz-
za l’istituto sotto un’angolazione
storico-giuridica, coinvolgendo ine-
vitabilmente non solo aspetti giu-
ridici, sociali ed economici ma, in
senso lato, anche propriamente
culturali.
Dall’analisi svolta nei primi due
contributi (L’anatocismo nell’espe-
rienza giuridica romana e Le usurae rei
iudicatae), che costituiscono un
terzo del volume, deriva la conclu-
sione che non si è in grado di indi-
viduare la fonte di un divieto di ap-
plicazione degli interessi sugli in-
teressi: le varie norme che ne trat-

tano, infatti, sembrano essenzial-
mente rivolte al più contenuto fine
di circoscrivere il fenomeno, ponen-
dovi solo una serie di limiti, alla
stregua di quanto avviene in gene-
rale per gli interessi semplici.
Questa conclusione permette tutta-
via di comprendere con maggiore
rigore storico anche il senso delle
norme inserite da Giustiniano nella
sua costituzione del 529 (4.32.28.pr-
1), con la quale si sancisce esplici-
tamente un divieto generale ed as-
soluto di tutte le forme di anatoci-
smo: da quella più evidente, del-
l’applicazione di interessi che de-
corrono su altri interessi; a quella
più “strisciante”, della capitalizza-
zione degli interessi scaduti con
conseguente produzione di nuovi
interessi sull’intero coacervo così ot-
tenuto.
Ma se così è, allora il riferimento
dell’imperatore ad antiche leggi,
che avrebbero (già) vietato del
tutto le usurae usurarum, costituisce
un richiamo non certo del tutto ap-
propriato. E questa imperfezione
dello strumento legislativo sarebbe
da ricondursi all’incompletezza
della previgente normativa: infatti,
non era stato vietato di incorporare
gli interessi nel capitale, per far con-
seguentemente decorrere nuovi in-
teressi sull’intero nuovo ammonta-
re così ottenuto. Correttamente
quindi Giustiniano stigmatizza il
fatto che, a ben vedere, per i debi-
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tori nulla era cambiato: infatti,
come egli stesso afferma, si era
posto un divieto puramente astrat-
to, ma incapace di tradursi in una
effettiva protezione per i debitori.
Pertanto, con una decisione di va-
lenza generale, l’imperatore dispone
che in nessun modo fosse consentito
praticare l’anatocismo nella forma
di integrazione degli interessi, sia
maturati che ancora da maturare,
nel capitale e sulla somma così ot-
tenuta far decorrere gli interessi. 
Questa disciplina, come sancita da
Giustiniano, offre all’A. ulteriori
spunti di riflessione.
A dire del Fasolino, Giustiniano fa
riferimento ad antiche leggi che
avrebbero proibito le usurae usura-
rum: dunque il divieto, quanto-
meno in origine, doveva concernere
esclusivamente il c.d. anatocismus
separatus, intendendo per tale quel
fenomeno per cui gli interessi costi-
tuiscono un debito a parte, rispetto
al capitale, su cui vengono fatti de-
correre ulteriori interessi. 
Ma si trattò di un divieto molto de-
bole: ben presto, nella pratica, esso
venne facilmente aggirato, attraver-
so l’espediente di ricorrere al c.d.
anatocismus coniunctus, cioè alla
vera e propria capitalizzazione de-
gli interessi: in tal modo si addizio-
navano gli interessi al capitale do-
vuto e, mediante una stipulatio, il
debitore assumeva l’obbligo di cor-
rispondere gli interessi calcolati

sulla somma complessivamente
così ottenuta.
Se dunque l’imperatore sente il bi-
sogno di riaffermare il divieto di
anatocismo, sotto qualunque for-
ma venga praticato, è proprio per-
ché egli intende fermamente repri-
mere tutte le modalità attraverso
cui esso possa trovare applicazio-
ne, in primo luogo quelle elusive
del divieto.
Giustiniano mette bene a fuoco il
problema quando afferma che, ri-
spettando le sue statuizioni, gli in-
teressi rimarranno sempre tali e
non potranno produrre altri inte-
ressi; mentre il capitale originario
potrà incrementarsi solo degli in-
teressi semplici, con un evidente ri-
chiamo (ed avallo) alla concezione
secondo cui i fructus, cui gli inte-
ressi sono equiparati, non possono
ritenersi a loro volta produttivi di
ulteriori frutti.
Alcuni autori, citati dal Fasolino,
sostengono che l’intervento del
sovrano sarebbe stato in realtà fina-
lizzato a garantire esigenze di ordi-
ne sociale, impedendo che venisse-
ro portate alla rovina masse di de-
bitori: pur non potendosi escludere
un intento moralizzatore di fondo,
che è spesso presente nella legisla-
zione di Giustiniano, appare così
prevalente la finalità di consolidare
il suo regime politico-istituzionale,
prevenendo i disordini che sareb-
bero stati provocati dai debitori or-

773



Recensioni

mai sul lastrico.
Si è poi ipotizzato anche che, sullo
sfondo degli interventi di Giustinia-
no, potesse ravvisarsi – più che un
obiettivo di tutela dei debitori – un
disegno politico di mantenimento
dell’ordine pubblico economico
dell’impero assoluto, nell’intento di
affrontare la grave e profonda crisi
del mercato del credito, sottoponen-
do ogni cosa ad un penetrante
controllo statale.
In realtà, sostiene l’A., la proibizio-
ne dell’anatocismo appare il frutto
di una più vasta politica di conte-
nimento degli interessi che Giusti-
niano persegue a più riprese, con
diversi interventi normativi; in-
fluenzato anche, in qualche misura,
dai precetti della religione cristiana
da lui professata.
In questa stessa prospettiva vanno
viste anche le ulteriori misure di
“protezione” adottate dall’impera-
tore nel 528, tra le quali la genera-
lizzata riduzione alla metà, e fatte
salve alcune eccezioni più o meno
consistenti, del tasso massimo di in-
teresse convenzionale applicabile:
la c.d. dimidia centesima (6%); e
l’espresso divieto ai giudici di ap-
plicare le consuetudini locali, qua-
lora esse fossero più sfavorevoli ai
debitori. 
Questo argomento in particolare
viene ripreso dall’A. nell’ultimo
saggio dal titolo: Considerazioni a
margine di C.I. 4.32.26. Aspetti della

legislazione giustinianea sugli interessi. 
La critica che il Fasolino muove al-
l’intervento normativo giustinianeo
(CI.4.32.26) riguarda però non tanto
l’entità del tasso prescelto, quanto
l’effettiva applicazione del medesi-
mo. Ed infatti, nonostante le rigo-
rose sanzioni previste dall’impera-
tore, non sembra fosse stato ancora
escogitato un rimedio veramente
efficace per debellare le pratiche
elusive poste in essere dai creditori,
i quali – mediante il ricorso a cau-
tiones feneraticiae (singraphae, chiro-
grapha) e a stipulationes sorti set
usurarum – aggiravano i vari divieti,
facendosi promettere dai loro debi-
tori il pagamento di somme deter-
minate, ma senza distinguere tra
quanto fosse dovuto per il rimborso
del capitale prestato e quanto inve-
ce a titolo di interessi.
Ed infatti, fin dal 529, il divieto del-
le usurae supra duplum, venne esteso
anche ad ipotesi precedentemente
consentite, quali i iudicia bonae fidei
ed a tutti i casi in cui si applicassero
gli interessi c.d. legali.
In tale quadro normativo si inseri-
sce anche il secondo intervento di
Giustiniano in materia di anatoci-
smo, con specifico riferimento alle
usurae rei iudicatae. L’imperatore, nel
531, emana un’ulteriore costitu-
zione (7.54.3), vietando del tutto
l’anatocismo sugli interessi dovuti
in caso di inottemperanza ad un
giudicato di condanna. Pertanto,
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dopo aver ribadito l’obbligo di ap-
plicare il tasso nella misura della
centesima anche per le usurae rei iu-
dicatae, stabilisce che – in caso di
mancato pagamento – il condanna-
to sia tenuto a pagare gli interessi
soltanto sul capitale e non anche su-
gli interessi già maturati: e ciò, a dire
dell’imperatore, al fine di garantire
che non residui, in concreto, nessuna
ipotesi di applicazione dell’anatoci-
smo, da lui definito espressamente
(e non senza una certa enfasi) come
una machinatio che deve essere de-
bellata alle radici.
In una posizione apparentemente
decentrata rispetto al complesso e
completo discorso sulle usurae si
pone il terzo saggio: Note in tema di
solutio ante diem: tempo e valore eco-
nomico della prestazione nella riflessio-
ne dei prudentes.
Non casuale appare però il riferi-

mento a concetti quali repraesentatio,
commodum temporis ed interusurium,
ma frutto di una specifica attenzio-
ne ai profili connessi al valore eco-
nomico insito nel fattore tempo.
Corretto ed adeguato il quadro di
riferimento socio economico, utile
e necessario a recuperare il senso
pieno e profondo delle costruzioni
giuridiche, dovendosi ascrivere a
merito all’A. l’approfondimento
originale del significato della dia-
lettica tra i due livelli del diritto e
dell’economia e, più in generale, tra
diritto e società. 

Da questa sintesi del complesso la-
voro di ricerca del Fasolino emerge
quanto la prospettiva interpretativa
scelta dall’A. si sia rivelata produt-
tiva: non solo per l’approfondi-
mento di singoli aspetti della disci-
plina sugli interessi nell’universo
giuridico romano, secondo linee di
evoluzione e comparazione; ma
anche per aver fornito l’ulteriore
conferma – e di qui l’unitarietà
del “mosaico” – di una precisa e
non occasionale consapevolezza
dei giuristi romani circa le implica-
zioni strettamente economiche delle
tematiche loro sottoposte. 
Tematiche delle quali, sicuramente
sotto angolazioni e prospettive ra-
dicalmente nuove e diverse, l’A. di-
chiara essersi direttamente occupa-
to durante la sua esperienza, “non
tanto breve”, presso il Servizio
Normativa della Banca d’Italia.
Dunque da un osservatorio di pri-
vilegiata consapevolezza anche de-
gli sforzi che gli apparati di gover-
no dell’economia sono costretti a
compiere per adeguare la legisla-
zione sugli interessi, nell’ancor
oggi irrisolta ricerca del giusto bi-
lanciamento tra le (inevitabili) esi-
genze di remuneratività  del capi-
tale e l’indispensabile protezione
dei cittadini dai drammatici (e di
certo mai estirpati) fenomeni legati
all’usura.

ELVIRA CAIAZZO
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REMO MARTINI, Appunti di diritto ro-
mano privato, II ed., CEDAM,
Padova 2007).

Il prof. Remo Martini ha pubblica-
to la seconda edizione di Appunti
di diritto privato romano, apparso
per la prima volta nel 1979 in
veste di dispense presso la libreria
Ticci di Siena.
Si tratta però di un testo interamen-
te rivisitato, le cui modifiche hanno
l’evidente intenzione di porre in
una migliore “luce” didattica diver-
si punti nevralgici del programma
di insegnamento istituzionale.
Il volume si caratterizza infatti per
un approccio metodologico che
non è tipico dei manuali tradizio-
nali. Ad esempio, le poche frasi la-
tine sono sempre tradotte (con evi-
dente vantaggio per gli ormai nu-
merosi studenti privi di formazione
classica); mentre il criterio utilizzato
per la sistemazione degli argomenti
consente di porre facilmente il let-
tore in contatto diretto con le due
più importanti opere per l’inse-
gnamento del diritto (predisposte
dagli stessi giuristi romani ed a noi
pervenute): le Institutiones di Gaio
del II sec. d.C. (quanto al periodo
classico) e quelle dell’imperatore
Giustiniano del IV sec. d.C. (quanto
al periodo successivo). E la stessa
esposizione degli istituti di diritto
privato romano segue, negli Appun-
ti, la sistematica di queste due im-

portanti opere.
La trattazione si articola in tre
parti, aventi ad oggetto rispettiva-
mente: le persone (pag.19-44), le
cose (pag.47-166) e le azioni
(pag.171-223), non rinunciando a
seguire soprattutto la sistematica
gaiana anche per eventuali suddi-
visioni interne, con specifico riferi-
mento agli strumenti dialettici della
divisio e della definitio. 
Si tratta in sostanza di un’accurata
lettura commentata delle Istituzioni
di Gaio, che permettono di conosce-
re il diritto romano nel momento
del suo massimo splendore, per
così dire, classico; ma con l’ulteriore
apprezzabile particolarità di aver
lasciato ben presenti (ed anzi, in
qualche caso, di aver posto addirit-
tura in primo piano) le Istituzioni
giustinianee, che – com’è noto – co-
stituiscono a loro volta il punto di
arrivo dell’evoluzione giuridica
romana e, nel contempo, quello di
partenza per lo sviluppo del diritto
nei secoli successivi, rifluito nei mo-
derni codici dei paesi dell’Europa
continentale.
Se la sezione relativa alla materia
delle obbligazioni si caratterizza per
la scelta di una maggiore comple-
tezza e ricchezza di particolari,
nondimeno anche le altre parti del
“programma” consentono un facile
approccio ad istituti non sempre
trattati in altri “manuali brevi”
con altrettanta chiarezza. 
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A cominciare dagli istituti del dirit-
to di famiglia, per i quali è ben facile
per gli studenti comprendere come
il matrimonio, l’adozione, la tutela
e la curatela fossero stati oggetto
solo di riferimenti incidentali più o
meno ampi da parte di Gaio: lad-
dove nell’ambito della trattazione
sulle persone – e più precisamente
sulle persone in protestate, nel qua-
dro della seconda divisio ( sui iuris-
alieni iuris) – aveva fatto cenno so-
prattutto ai requisiti delle iustae
nuptiae, oltrechè ai modi per realiz-
zare le due forme di adozione, po-
puli auctoritate aut imperio magistra-
tus; mentre nell’ambito di una sud-
divisione all’interno dei soggetti sui
iuris, si era soffermato diffusamente
sulle varie species di tutelae e molto
sommariamente sulle persone sot-
toposte a curatela.
Nel libro I delle Istituzioni di Giu-
stiniano invece, quegli istituti sono
venuti delineandosi in maniera
autonoma, attraverso la trattazione
svolta in altrettanti titoli, ed in
particolare nel titolo X, de nuptiis;
nel titolo XI de adoptionibus;  nel XIII
de tutelis ed infine nel XXIII de cu-
ratoribus.
Un altro esempio, ancora più signi-
ficativo, riguarda la trattazione dei
diritti reali su cosa altrui. Ove
infatti si consideri anche solo lo
“spazio” loro dedicato nel manuale
di Gaio, non è difficile accorgersi
che qui vi compaiono soltanto degli

accenni molto scarni, oltre che oc-
casionali: una prima volta, illu-
strando la categoria delle cose in-
corporali (all’interno delle quali si
citano l’usufrutto e le servitù); una
seconda volta, poco oltre, alluden-
do ai modi di costituzione dei me-
desimi, sia sui fondi italici che su
quelli provinciali.
Ben diversa è la loro trattazione nel
libro II delle Istituzioni di Giustinia-
no dove, sfruttando e ampliando gli
scarni spunti gaiani, sono dedicati
titoli appositi agli iura in re aliena:
infatti, subito dopo l’ “interme-
diario” titolo II de rebus incorporali-
bus, vengono presentati il titolo III
de servitutibus ed il  IV de usufructu.
Sempre il titolo IV (al quale segue
un V sui diritti minori analoghi
all’usufrutto: de usu et habitatione)
appare oltretutto esemplare anche
per la disposizione interna della
materia e per lo svolgersi dei vari
argomenti, secondo uno schema
destinato a divenire canonico: de-
finizione dell’usufrutto; modi di co-
stituzione del medesimo, prima
quelli mortis causa, poi quelli inter
vivos; particolarità dell’istituto co-
stituite nella specie della figura
del quasi-usufrutto su cose consu-
mabili o deperibili; vari modi di
estinzione dell’usufrutto.
Anche in ordine alla proprietà non
si trovano in Gaio se non degli ac-
cenni incidentali, specie quando af-
fronta il tema dell’usucapione. E
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mentre Gaio continuava a parlare
dei modi di acquisto delle res, e mai
di acquisto della proprietà sulle
stesse, di ciò si viene invece a trat-
tare nelle Istituzioni di Giustiniano.
Qui, infatti, dopo aver esposto
un’articolata classificazione di res,
si aggiunge che queste ultime si ac-
quistano in molti modi, distin-
guendosi fra quelle delle quali si ac-
quista la proprietà per diritto natu-
rale e quelle delle quali, invece, ciò
avviene iure civili.
Diversamente, in confronto con
l’ampia trattazione che Gaio dedica
al processo formulare, con un fon-
damentale excursus anche sulle an-
tiche legis actiones, un silenzio quasi
assoluto si rileva per il processo
giustinianeo, rotto solo da qualche
flash: come l’accenno al carattere ex-
tra ordinem dello stesso, o come l’ in-
formazione circa la nuova condem-
natio in ipsam rem.
Gli esempi che si sono appena citati
sono utili a comprendere come il
prof. Martini abbia conseguito il ri-
sultato di integrare sapientemente
i manuali di questi due grandi giu-
risti, vissuti a quasi quattro secoli di
distanza: così operando ha però
dato vita, a propria volta, ad un ma-
nuale originale e completo. 
Dunque un “manuale breve” solo
perché volutamente essenziale,
senza che tuttavia questo lavoro di
“concentrazione” impedisca di per-
cepire a pieno, e con assoluta chia-

rezza, il nucleo e la principale linea
evolutiva del diritto romano priva-
to; e certamente utile anche a dare
una concreta ed efficace risposta nel
presente momento storico nel qua-
le, a seguito delle modifiche appor-
tate agli ordinamenti universitari,
è sempre più avvertita l’esigenza di
proporre testi completi, ma compa-
tibili con quella che potrebbe defi-
nirsi come la nuova “didattica per
crediti”. 

ELVIRA CAIAZZO

M. P. BACCARI, La difesa del concepito
nel diritto romano dai Digesta del-
l’Imperatore   Giustiniano,  Torino
2006, pp. 57, G. Giappichelli
editore.

Questo studio si inserisce nell’am-
pissima e decennale riflessione
dell’A. sui temi del  diritto di fami-
glia, dei minori e della tutela della
vita nel diritto romano (si segnala-
no, tra le altre, le seguenti pubbli-
cazioni della Baccari sul tema: Con-
cetti ulpianei per il “diritto di famiglia”,
Torino, 2000, pp. 71 ss.; “Il curator
ventris  tra storia ed attualità” , in An-
nali 2001 Lumsa, Torino, 2001, pp. 43
ss.; Concepito: l’antico diritto per il
nuovo millennio, Torino, 2004), nella
convinzione che il passato riesca
non soltanto a rendere comprensi-
bile il presente, ma anche a costrui-
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re una migliore consapevolezza
per il futuro. Tale impegno, secondo
gli insegnamenti di Giorgio La
Pira, la cui citazione all’inizio del
volume lo illumina come un faro,
non si è limitato allo studio teorico,
ma si è fatto esperienza tecnica al
servizio della collettività con la
partecipazione alla Commissione
per l’elaborazione delle linee guida
contenenti l’indicazione delle pro-
cedure e delle tecniche di procrea-
zione medicalmente assistita previ-
sta dalla L. 40/2004. Con tale coe-
renza umana, oltre che scientifica,
Baccari parte dal diritto romano per
giungere, attraverso le codifica-
zioni, all’attuale panorama legi-
slativo.
Lo studio si articola in tre parti:
un’introduzione, in parte prece-
dentemente  pubblicata (la pubbli-
cazione è avvenuta in Studia et Do-
cumenta historiae et iuris, LXX, 2004,
pp. 507 e ss.); una utilissima raccolta
di passi di giuristi classici, compresi
nei Digesta di Giustiniano, con a
fronte traduzioni ottocentesche in
italiano, prevalentemente a cura di
G.Vignali; un articolo sul curator
ventris, voce destinata all’Enciclope-
dia di Bioetica e Scienza Giuridica (di-
retta da E. Sgreccia e A.Tarantino,
di prossima pubblicazione) : il
tutto è corredato da una tavola si-
nottica dei codici civili, dal Code Na-
poléon alla L. 151/1075, passando
attraverso i codici preunitari ed i co-

dici civili italiani del 1865 e del 1942. 
Filo conduttore dell’opera è l’affer-
mazione in apertura, posta al vaglio
delle fonti, che “il diritto romano di-
fende la vita umana fin dal conce-
pimento”. Un ruolo centrale nella
strutturazione delle normative è
quello assunto dalla terminologia
utilizzata, in base ad un meccani-
smo di feedback tra parole, pensieri,
tradizioni giuridiche. I giuristi ro-
mani, fedeli all’indole pragmatica
e logicamente rigorosa del loro di-
ritto, chiamavano il concepito  ven-
ter,  partus, o utilizzavano l’analoga
perifrasi quod in utero est: da un lato
si considerava l’indeterminatezza
del numero e genere del futuro par-
to, dall’altra si sottolineava il lega-
me imprescindibile con la madre,
pur nella autonoma tutela giuridi-
ca. La sistematica delle fonti prende
in considerazione il concepito nei
medesimi luoghi dedicati alla per-
sona umana: nel Digesto i passi de-
dicati al concepito si trovano sotto
la rubrica de statu hominum (D. 1, 5,
26 e D. 1, 5, 7) e sotto la rubrica ad
legem Corneliam de sicariis et veneficis
(D. 48, 8, 8). 
Il nascituro non viene trattato in
modo difforme dal nato né per
quanto concerne il diritto civile in
relazione allo status, agli alimenti e
alla posizione ereditaria, né per
quel che riguarda il diritto penale,
che prevedeva la repressione del-
l’aborto e limitazioni all’applicazio-
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ne delle norme penali nei confronti
delle donne gravide, al fine di non
causare pregiudizi al concepito.
Infatti la condanna a morte nei
confronti di una donna incinta do-
veva essere differita ad un  momen-
to successivo al parto, le donne gra-
vide non potevano essere sottopo-
ste ad interrogatorio né accusate di
adulterio fino al parto. L’A. contrap-
pone la concretezza della termino-
logia romana alla moderna astra-
zione concettuale, imperniata sulla
capacità giuridica e la soggettività
di diritto, frutto di elaborazioni
così complesse da risultare incom-
prensibile ai non addetti ai lavori e,
di conseguenza, passibile di creare
equivoci e discrasie con la realtà.
Il diritto romano si occupa del ven-
ter sotto più aspetti. Si parte dal
principio ulpianeo che il concepito
nasca non solo per la sua famiglia,
ma anche per la res publica, eviden-
ziando l’interesse pubblico all’incre-
mento demografico.
Viene tutelata la speranza di vita
del concepito prevedendone il di-
stacco dalla madre morta prima
della sepoltura di questa, tramite
ancora il differimento della pena ca-
pitale a carico della pregnante, e
mediante il divieto di sottoposizio-
ne a tortura delle donne gravide,
inoltre, l’accusa di adulterio contro
la donna incinta  deve essere diffe-
rita al fine di non pregiudicare il na-
scituro. Lo status giuridico di libero,

di cittadino e la dignità di figlio di
senatore o di decurione sono deter-
minati al momento del concepi-
mento, ovvero, se più favorevole, in
qualsiasi periodo tra il concepi-
mento e la nascita in base al prin-
cipio, chiaramente espresso da
Marciano,  per il quale la sventura
della madre non deve pregiudicare
il venter, così da distinguere netta-
mente la posizione del concepito da
quella della madre. L’aborto volon-
tario è punito dagli imperatori Set-
timio Severo e Antonino Caracalla,
con la pena dell’esilio.
Al nascituro viene garantito un
diritto agli alimenti, mediante la
missio in possessione dei beni eredi-
tari, al fine di garantirne il sosten-
tamento, anche qualora la donna
fosse in grado di mantenersi con la
sua dote e anche quando vi fosse il
dubbio della diseredazione, come
nel caso in cui fosse stato diseredato
solo il figlio di un determinato
sesso, ma non dell’altro, o qualora
si fosse diseredato il figlio postumo,
ma non anche i gemelli postumi.
Per ragioni di equità si preferisce
sostenere spese inutili piuttosto
che negare gli alimenti, e con essi
la speranza di vita, a colui che in
qualche caso diventerebbe il pro-
prietario dei beni. La tutela di qui
in utero est trova la sua più organica
affermazione mediante l’istituto
del curator ventris.
Il curator ventris sorge ad opera dei
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pretori nell’ambito quindi del ius
honorarium, con compiti di custodia
della vita del venter, al fine di garan-
tirne il sostentamento fino alla na-
scita, con la possibilità di immissio-
ne nel possesso dei beni ereditari
del pater, al fine di sostentare il na-
scituro. Tale istituto di assistenza
viene richiesto dalla donna gravida
e vedova o divorziata, per proteg-
gere qui in utero est mediante la for-
nitura di tutto ciò che serviva per
portare a termine fruttuosamente la
gravidanza (cibum, potum, vestitum,
tectum ), anche al fine di proteggere
la dignitas di lei, garantendole una
qualità di vita adeguata alla sua
condizione fisica e sociale. La po-
sizione del concepito, la cui esisten-
za attuale è presupposto essenziale
per richiesta del curator ventris è di-
stinta da quella della madre, in
quanto è il venter ad essere destina-
tario dei provvedimenti presi dal
curator, ed è il partus a dover essere
alimentato, nonostante la possibilità
per la madre di sostentamento me-
diante la propria dote.
Questo istituto di protezione del na-
scituro non deve essere confuso con
figure dai nomi simili, quali l’inspec-
tio ventris, la custodia ventris e la cu-
stodia partus, diretti ad evitare la
soppressione, la supposizione di
parto o la sostituzione di neonato,
la cui applicazione viene richiesta
da chi interessato alla certezza
sullo status del nascituro. Tali isti-

tuti comportano delle limitazioni
alle libertà personali della donna.
Il curator ventris, con le sue finalità
di tutela della vita del concepito,
anche per fini pubblici, e della di-
gnitas della donna, è presente nella
codificazione napoleonica, nonché
in tutte le codificazioni preunitarie
italiane, senza rilevanti discosta-
menti dal diritto romano.
Nel Codice civile del 1865 l’istituto,
pur contemplato nel solco della tra-
dizione giuridica previgente, viene
privato del suo carattere pubblici-
stico: in questa veste il “Curatore al
nascituro” viene disciplinato dal
Codice civile del 1942. L’istituto,
spesso confuso con figure di nome
simile quali la custodia partus, viene
abrogato nel 1975, per mezzo del-
l’art. 159 L. 151/1975, cd. “Riforma
del diritto di famiglia”, in quanto ri-
tenuto limitativo della potestà della
madre, piuttosto che protettivo del
nascituro e della madre. In tal
modo, secondo l’A., a causa di un
frainteso sulla valenza del curator
ventris, dovuto ad una distratta
lettura delle fonti romanistiche, si
è avuta una deviazione dell’ordina-
mento italiano dalla bimillenaria
tradizione giuridica romana e ro-
manistica ed è venuto meno un isti-
tuto che proteggeva -all’unisono- il
concepito, la madre e l’interesse
pubblico. Lo studio si conclude
con la speranza di un ripristino del
curator ventris, nella valorizzazione
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dei principi generali dell’ordina-
mento come ars boni et aequi.
Questo studio risulta essere una in-
dagine seria, col continuo riferi-
mento alle fonti, per evitare che una
lettura superficiale delle tematiche
affrontate leghi la tutela del conce-
pito al solo pensiero cristiano, ma
parte dal diritto romano. Il testo si
evidenzia nel panorama dell’ampio
dibattito sulla famiglia e la procrea-
zione per il rigore metodologico,
sempre mantenuto, nell’affrontare
con afflato temi di così grande rilie-
vo giuridico ed umano.
Leggendo il bel lavoro della Baccari
non possono non sorgere prepoten-
ti alcune considerazioni emergenti
da un confronto con le attuali nor-
mative. La categoria dogmatica
della capacità giuridica, assente
nel diritto romano (cfr., tra gli altri,
Baccari pp. 1 ss; cfr., inoltre Gaetano
Sciascia,  Capacità giuridica. Diritto
romano, in NDI, vol. II, Torino,
1957, pp. 869-871; Generoso Melillo,
Personae e status in Roma antica,
Napoli, 2006, ed ivi infra), ha nel
nostro ordinamento giuridico un
ruolo centrale, tanto da essere
enunciata nell’incipit del codice ci-
vile. La capacità giuridica si acqui-
sisce con la nascita: prima di quel
momento, sebbene vi siano delle
norme sul concepito (cfr., tra l’altro,
artt. 89-93 e 232-243 c.c.), non si è
persone, come insegnano all’uniso-
no dottrina e giurisprudenza (cfr.,

tra gli altri, Pietro Rescigno, Nascita,
in Digesto delle discipline privati-
stiche sezione civile, vol. XII, Torino,
1995, pp. 1-4; Francesco Degni,
Nascituro, in E.I., vol. XXIV, Roma,
1933, pp. 284-285;  Francesco Erco-
lani, Nascituro, in Enciclopedia
Cattolica, vol. VIII, Firenze, 1952,
pp. 1664-1665. Per la giurispru-
denza paradigmatica è la sentenza
della Cassazione n. 3467/1973,
da ultimo confermata con la sent.
n. 14488/2004).
La nascita si ha con il respiro in am-
biente extrauterino, come insegna
anche la scienza medica (cfr., tra gli
altri, Vincenzo Patalano, I delitti con-
tro la vita, Padova, 1984, e AA.VV.,
Anatomia umana, vol.II, Milano,
1998). La linearità e chiarezza delle
concezioni giuridiche sul nascituro
e la capacità giuridica, tuttavia,
attualmente vengono minate dal-
l’evoluzione scientifica che, svolta
in Stati con differenti sistemi giuri-
dici (si pensi agli U.S.A., dove il di-
battito sul termine minimo di gesta-
zione per la rianimazione dei pre-
maturi prescinde totalmente dalla
presenza di una autonoma attività
respiratoria, cfr. Mark R. Mercurio,
Physicians’ refusal to resuscitate at bor-
derline gestational age, in  Journal of
Perinatology, Science Nature, Bal-
timora, Novembre 2005, pp. 685-
689), ha portato alla sopravvivenza
di concepiti con ridottissimi tempi
di gestazione (il prematuro con
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minor periodo di gestazione che sia
sopravvissuto è Amilia Taylor, nata
il 24 ottobre 2006 al Baptist Hospital
di Miami, dopo solo 21 settimane
di gestazione), inizialmente incapa-
ci di respirazione autonoma. Si
pongono allora inquietanti interro-
gativi sulla adeguatezza delle no-
stre categorie giuridiche in rapporto
ai progressi della medicina. Tali
quesiti, dei quali è difficilissimo
persino intravedere possibili solu-
zioni, potrebbero forse essere illu-
minati dal confronto con le antiche
concezioni del diritto romano, for-
temente pragmatiche. 

MIRELLA MAZZEO

Il Liceo Scientifico di Agnone. Ses-
sant’anni di storia. Fatti, personag-
gi e ricordi del primo liceo scien-
tifico del Molise,  a cura di Fran-
cesco Paolo Tanzj, Agnone, Ti-
pografia San Giorgio, 2005, 384
p., ill. (Istituto Stabile di Istru-
zione Secondaria Superiore.
Storia di Agnone)

Nel libro che ho il piacere di sotto-
porre all’attenzione del lettore,
credo siano individuabili almeno
tre “dimensioni” dalle quali posso-
no scaturire altrettante chiavi inter-
pretative dell’opera. Una prima
dimensione è “personale”, biogra-
fica, in quanto legata alla diretta

presenza di alunni e docenti nelle
aule della scuola; una seconda è
“collettiva”, sociale, perché rinvia
alla vasta partecipazione, da parte
di diverse componenti interne ed
esterne all’Istituto, alle iniziative
che hanno portato all’istituzione
del Liceo e ne hanno contrassegna-
to le principali tappe della vita; una
terza, infine, è “storica”, nel senso
che consente di inserire le vicende
particolari del Liceo nel solco di
quelle complessive della cittadina
altomolisana.
La dimensione biografica è im-
mediatamente riscontrabile negli
anni trascorsi nell’istituto agnonese
da migliaia di alunni: per molti ra-
gazzi, anche solo per motivi ana-
grafici, il periodo liceale coincide
con un segmento luminoso della
propria vita, un periodo in cui,
come ha sostenuto il filologo tede-
sco Harold Weinrich, si registra una
“economia positiva” del tempo
(“la Repubblica”, 3 novembre
2005). Egualmente importanti e
significative, sul duplice piano
personale e professionale, appaio-
no le esperienze maturate nel Liceo
agnonese da centinaia fra docenti
e presidi. E’ quindi naturale che, al-
l’interno del volume, adeguato ri-
lievo sia stato conferito alla lunga
e minuziosa elencazione dei 9.722
alunni, 235 docenti e 14 presidi che
per un sessantennio hanno anima-
to l’istituto.
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Accanto a questa essenziale di-
mensione individuale, il libro pre-
senta con chiara evidenza una di-
mensione collettiva, sociale. Nel
leggere le parti introduttive e le te-
stimonianze in esso riportate a cor-
redo del vasto “corpus” onomastico
cui si è appena fatto riferimento, si
nota il ricorrere di espressioni che
ricordano e sottolineano la collegia-
lità, la condivisione delle vicende
che hanno scandito la vita del-
l’istituto. Ad esempio, nel denso
profilo introduttivo, Francesco Pao-
lo Tanzj riporta un significativo
brano tratto da un precedente lavo-
ro di Remo Sammartino, nel quale
l’istituzione del Liceo viene icasti-
camente salutata come “una mani-
festazione di corale volontà” (p. 17)
ed evidenzia gli eloquenti ricordi
del segretario Domenico Di Rienzo
relativi ai primi, difficili tempi,
“[…] in cui tutto doveva essere con-
quistato con il contributo e il sacri-
ficio di tutti. Senza i mezzi e le stru-
mentazioni tecnologiche di oggi,
dalla preside ai docenti, agli alunni,
al personale amministrativo, tutti ci
sentivamo coinvolti nel migliorare
le condizioni e l’immagine stessa
della scuola” (p. 23).
Il portato di tali affermazioni indu-
ce ad avanzare alcune ipotesi di let-
tura. Il forte senso di appartenenza,
diffuso fra tutte le componenti
dell’istituto agnonese, si crede sia
dovuto essenzialmente al fatto che

il Liceo è stato vissuto, da presidi,
docenti, personale amministrativo,
come qualificata “istituzione” pre-
posta alla realizzazione di un pro-
getto di vasto respiro culturale e ci-
vile, e non come indifferenziata
“organizzazione” con il fine esclu-
sivo di conseguire obiettivi spesso
prefissati trascurando lo specifico
quadro di riferimento nel quale si
opera. Senza voler rimarcare lo
scetticismo verso una “visione ef-
ficientista” delle istituzioni cultu-
rali – oggi sempre più diffusa,
purtroppo – è di conforto consta-
tare come Tanzj, nella citata nota in-
troduttiva, ricordi che compito
della scuola è non solo “trasmettere
saperi” ma anche, e soprattutto,
“formare cittadini responsabili e at-
tivi”, fornire “stimoli e motiva-
zioni” affinché questi interpretino
“nel modo migliore il loro ruolo di
uomini e di donne nella vita e
nella società” (p. 28, 29). E alla co-
struzione di una cultura intesa
come un “abito mentale” per il cit-
tadino, attraverso il quale egli rie-
sca a comprendere e a decifrare i
segni del passato, a partecipare al
presente e a progettare il futuro, è
indispensabile che contribuiscano,
ad un tempo, sia la cultura umani-
stico-letteraria, sia la cultura tecni-
co-scientifica, come ha autorevol-
mente dichiarato Tullio De Mauro
in un saggio-intervista apparso
pochi anni or sono (La cultura degli
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italiani, a cura di Francesco Erbani,
Roma-Bari, Editori Laterza, 2004,
p. 4-5).
Attraverso una lettura “storica”
del libro, invece, l’esperienza del Li-
ceo Scientifico può inscriversi nel
lungo, ricco e vario percorso diacro-
nico compiuto dalla città. A questo
proposito, va fatta una importante
premessa. Agnone ha al suo attivo
una copiosissima bibliografia che,
limitandoci ai titoli più rappresen-
tativi, parte dalle Biografie degli il-
lustri agnonesi di Ascenso Marinelli
(1886; nuova ed. 1888) e dalla Cro-
nistoria della città di Odoardo Ciani
(1888) per giungere ai recenti lavori
di William A. Douglass, Vittoria
Ferrandino, Antonio Arduino, Do-
menico Meo, o al volume iconogra-
fico realizzato nell’estate 2005 da
Dino Incollingo, Francesco Palladi-
no e Luigi Palladino: centinaia fra
libri, saggi, articoli che illustrano ed
esaminano la storia, l’economia, la
società, le tradizioni, l’arte, la cul-
tura, il dialetto di Agnone. In questa
vasta produzione, un posto a sé
stante è occupato da una particolare
tipologia di pubblicazioni che testi-
monia un passaggio fondamentale
rinvenibile con frequenza nella
storia della centro molisano: il pas-
saggio dalle singole manifestazioni
della cultura all’organizzazione
della vita culturale. Un passaggio
che consente di trasformare gli
“eventi” congiunturali in “oppor-

tunità” strutturali, in “servizi” du-
raturi da offrire ai cittadini. Alcuni
esempi potrebbero aiutare ad
esporre più chiaramente questo
concetto.
Intorno al 1900 l’emigrazione vive
una delle fasi più acute. Si pensi
che su circa diecimila abitanti, nel
solo 1896 partirono alla ricerca di
“nuovi orizzonti” ben 574 agnone-
si (W. A. Douglass, L’emigrazione in
un paese dell’Italia meridionale.
Agnone tra storia e antropologia, a
cura del Centro Studi Alto Molise,
Pisa, Giardini, 1990, ed or. 1984).
Può non meravigliare che, in un
momento così delicato, Luigi Gam-
berale facesse appello alla cultura
indicandola quale unico possibile
elemento di catalizzazione delle
migliori energie in una società
che subiva rapidi e profondi pro-
cessi di trasformazione (Discorso di
un agnonese ad agnonesi, Sansevero,
Tip. Vincenzo De Girolamo, 1900,
p. 22-24). E’ da sottolineare ade-
guatamente, invece, che in quegli
stessi anni, un altro studioso e in-
tellettuale agnonese, Baldassarre
Labanca, donata la propria prezio-
sa raccolta libraria al comune na-
tìo,  per garantirne una pubblica e
agevole fruibilità apponesse tre
condizioni alla donazione, consi-
stenti negli obblighi di stampa
del catalogo del fondo, di conser-
vazione dello stesso in un apposito
armadio, nella concessione “a tutti
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i cittadini” della possibilità di “li-
bera lettura” (Catalogo di pubblica-
zioni varie donate da Baldassarre La-
banca al Municipio di Agnone, Agno-
ne, Tipografia Editrice Sannitica,
1901, p. 5). Non si dimentichi che,
lungo questa medesima linea di
attenzione alle “infrastrutture cul-
turali”, va inserita anche la quasi
coeva inaugurazione dell’altra
prestigiosa istituzione bibliotecaria
agnonese, la “Emidiana” annessa
all’omonima chiesa, avvenuta il 15
giugno 1901, come è attestato dagli
interessanti scritti redatti per
l’occasione da Luigi Pannunzio e
Carlo Pietropaoli.
I nomi di Luigi Gamberale e di Bal-
dassarre Labanca rinviano inevita-
bilmente a quello di Francescanto-
nio Marinelli, loro maestro, e “mae-
stro” per antonomasia di un’intera
generazione di intellettuali e studio-
si agnonesi (oltre a Gamberale e a
Labanca, sono da citare almeno
Ippolito Amicarelli, il già ricordato
Ascenso Marinelli, Giuseppe Nicola
D’Agnillo). In un importante lavo-
ro, Michela D’Alessio dimostra
come la lunga attività di Marinelli
sia stata costantemente improntata
alla convinzione dell’imprescindi-
bilità del rapporto che lega la scuola
alla società e ad una predisposizio-
ne civile che trova sistematico sboc-
co in azioni concrete (Scuola e lingua
nel Molise di fine Ottocento, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2005,

p. 129 e passim). 
Non credo sia difficile rinvenire un
filo rosso, una continuità fra le
“azioni concrete” realizzate a metà
Ottocento da Francescantonio Ma-
rinelli, o le iniziative in favore
della pubblica lettura intraprese agli
inizi del Novecento, e le molteplici
attività promosse dal Liceo Scien-
tifico di Agnone in questi ultimi de-
cenni. Ventisei manifestazioni (con-
vegni, seminari, incontri, presenta-
zioni di libri, rappresentazioni tea-
trali) aventi per oggetto temi storici,
filosofici, politici, ambientali, e
quattordici pubblicazioni (di cui
cinque dedicate alla storia di Agno-
ne, comprese quelle estremamente
originali sui campi di concentra-
mento della seconda guerra mon-
diale e sui movimenti giovanili
degli anni sessanta-settanta) testi-
moniano inequivocabilmente una
fattiva concretezza ascrivibile alla
migliore tradizione culturale citta-
dina.
Infine, può risultare utile tentare di
esaminare la pubblicazione sulla
storia del Liceo Scientifico di Agno-
ne servendosi anche di coordinate
spaziali e temporali estrinsecantesi
attraverso elementari locuzioni an-
tinomiche che esprimono i rapporti
fra locale e universale, passato e fu-
turo. Considerato che l’arguta, im-
pietosa ironia esercitata da Luciano
Bianciardi a proposito delle ipotesi
sulla fondazione di Grosseto mette
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in guardia dagli eccessi di passione
per il “natìo loco” (Il lavoro culturale,
Milano, Feltrinelli, 1997, p. 5-12; pri-
ma ed. 1957) e che nella equilibrata
visione di Piero Bevilacqua la cono-
scenza storica è una continua sintesi
di locale e generale, e la storia
locale una “piccola storia” e non
una “storia in piccolo” (Sull’utilità
della storia per l’avvenire delle nostre
scuole, Roma, Donzelli, 1997, p. 73,
77), fa piacere prendere atto di
quanto Giuseppe Boccarello, Diret-
tore dell’Ufficio Scolastico Regiona-
le, scrive nella prefazione al volu-
me: “La storia [della scuola] appar-
tiene non soltanto a quei pochi
che l’hanno vissuta, ma diventa tes-
suto espressivo di tutta una comu-
nità” (p. 7). Allo stesso modo, Eu-
genio Scalfari sottolinea come “le
società ricche siano immemori del
passato, immerse nel presente, ti-
morose del futuro” (“la Repubbli-
ca”, 5 dicembre 2004), ed Eugenio
Silvestre, attuale dirigente dell’Isti-
tuto di Agnone, auspica che l’anni-
versario rappresenti “una tappa
che ci permette di ‘fermare’ il tem-
po e di far scorrere davanti a noi
persone e avvenimenti che ne han-
no scandito il passo e segnato il ri-
cordo” (p. 9). 
Alla luce di quanto esposto, si
crede che questo libro, fornendo no-
tizie e materiali sulla storia del Li-
ceo, offrendo e sollecitando rifles-
sioni sul ruolo da esso ricoperto nel-

la cultura e nella società agnonesi
del secondo cinquantennio del No-
vecento, concorra certamente a
rendere più stabili e duraturi gli ef-
fetti di una ricorrenza.

GIORGIO PALMIERI

OLIVIERO DILIBERTO, I libronauti.
Viaggio per librerie in Italia e nel
mondo. Prefazione di Umberto
Eco, Reggio Emilia, Aliberti
editore, 2007, 202 p.

Oliviero Diliberto, docente di Isti-
tuzioni di diritto romano presso
l’Università La Sapienza di Roma,
è conosciuto soprattutto per l’impe-
gno politico che, nell’ultimo decen-
nio, lo ha portato a ricoprire impor-
tanti incarichi con responsabilità e
rilievo nazionali. Accanto alla “pub-
blica” attività accademica e politica,
Diliberto coltiva da sempre un
“privato” interesse per i libri, ai
quali ha dedicato con costanza at-
tenzioni di acquirente e di studioso.
Relativamente a questo secondo
aspetto, fra le diverse pubblicazioni
realizzate, basta ricordare la serie di
saggi in cui vengono esposti gli esiti
delle incessanti e appassionate ri-
cerche condotte sui libri “dispersi”
di Teodoro Mommsen, l’insigne
storico, giurista, filologo ed epigra-
fista tedesco dell’Ottocento (in pro-
posito si veda quello che, per il mo-
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mento, è l’ultimo contributo di Di-
liberto, La biblioteca stregata. Tracce
dei libri di Theodor Mommsen in
Italia. Nuova edizione interamente
rifatta ed ampliata, Roma, Robin,
2003). 
Alla passione per l’“oggetto libro”
è invece legata la “privatissima” at-
tività “di andar per librerie”. Le fre-
quenti occasioni di soggiorno per
motivi professionali (assemblee,
riunioni, convegni, comizi, incontri
vari) in diverse località italiane ed
estere hanno consentito al profes-
sore e uomo politico di visitare
molte librerie delle quali ha traccia-
to sintetici profili ospitati settima-
nalmente, negli ultimi due anni,
prima da «Il Giornale di Reggio»
[Emilia], poi dal quotidiano on
line «Emilianet». I profili di 66 libre-
rie, 2 bancarelle, 3 studi bibliografici
italiani e di 17 librerie e 3 mercati
esteri sono stati ora raccolti nel vo-
lume che si presenta in questa
breve nota. Sorvolando sulle li-
brerie “nel mondo” (oltre a francesi,
tedesche, spagnole e inglesi, più fa-
cilmente raggiungibili, vengono
segnalate librerie messicane, cinesi,
vietnamite, che costituiscono, per
più ragioni, meta lontana e agogna-
ta), è da sottolineare che fra le ita-
liane sono presenti sia note librerie
ubicate in grandi città (la Croce a
Roma, la Sellerio a Palermo, la Fel-
trinelli a Bologna, la Pironti a Na-
poli, la Laterza a Bari, solo per ci-

tarne alcune), sia piccole (e poco co-
nosciute) librerie di centri “minori”:
la Libreria Solaria a Orosei, la Libre-
ria Lacapagira a Polignano a Mare,
la Nuova Libreria a Vasto rappre-
sentano alcuni degli esempi (fa
particolarmente piacere, tuttavia,
rinvenire tra queste anche le moli-
sane Libri & Dintorni di Campobas-
so e La Libreria di Isernia). Di
ognuna di esse, Diliberto traccia un
personale “ritratto” (come viene ef-
ficacemente definito da Eco nella
prefazione), riuscendo a trasmettere
al lettore non solo, e non tanto, le
caratteristiche “oggettive” della li-
breria, quanto l’atmosfera che in
essa si respira, la “cifra” che la con-
nota: peculiarità queste che, per
molti “clienti”, contano più delle di-
sponibilità del momento.
Le schede sono precedute da una
premessa dell’Autore che, a di-
spetto della  stringatezza, contiene
non pochi spunti di riflessione. In-
nanzitutto, va adeguatamente ri-
marcato come Diliberto espliciti
senza ombre una compiuta, e assai
avanzata, ipotesi su quali siano le
tappe del percorso del libro nella
società che devono diventare ogget-
to di attenzioni da parte dello stu-
dioso. “Non conta […] il volume in
sé, ancorché raro. E’ interessante, vi-
ceversa, ciò che il volume ha dietro
di sé: conoscere chi lo ha concepito
e scritto, chi lo ha stampato, chi lo
ha diffuso […], chi lo ha avuto pres-
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so di sé, magari segnandolo con
una nota di possesso o annotandolo
a margine, ma anche chi lo ha
eventualmente sottratto, censurato,
occultato, lacerato o distrutto” (p.
17). Ciò che scrive Diliberto non è
molto diverso da quanto invitava
a fare, alcuni anni or sono, Mario
Infelise in un articolo divenuto or-
mai ineledubile punto di riferi-
mento per gli studi disciplinari.
“Ecco quindi la necessità di una
concezione larga del libro che sia la
più estensiva possibile e possa
estendersi a tutto campo dalla pro-
duzione alla diffusione alla ricezio-
ne, tenendo conto dei modi di leg-
gere, dell’organizzazione delle bi-
blioteche, della censura e dei rap-
porti con i poteri, della bibliofilia e
del collezionismo” (M. Infelise, Per
una storia sociale del libro, in «La Fab-
brica del Libro. Bollettino di storia
dell’editoria in Italia», 2/95, p. 2-5,
citazione da p. 3-4).
Quindi, va notato come Diliberto
indichi quale “compito del bibliogra-
fo” la ricostruzione dei percorsi
tortuosi, “carsici” dei libri cui si è
appena accennato. E’ evidente che
Egli non accoglie l’accezione che co-
munemente viene data al lemma bi-
bliografia fra gli studiosi di storia del
libro in Italia (“lo studio o la com-
pilazione, condotti con criteri scien-
tifici, di elenchi di opere”), e che in-
vece fa riferimento (concettuale e
terminologico) al ricco universo

degli studi di area anglosassone, in
particolare agli apporti del biblio-
logo neozelandese Donald F.
McKenzie, che conferiscono al lem-
ma uno spettro semantico assai
più ampio: “[…] La bibliografia è la
disciplina che studia i testi come
forme registrate, e i processi della
loro trasmissione, ivi comprese la
produzione e la ricezione” (D.F.
McKenzie, Bibliografia e sociologia dei
testi, Milano, Edizioni Sylvestre
Bonnard, 1999, [ed or. 1986], p. 18). 
Infine, riannodando le fila della sen-
sibilità estetica, degli interessi cul-
turali e dell’impegno civile – e in-
tendendo correttamente i libri,
nello stesso tempo, come oggetti
portatori di segni, veicoli di mes-
saggi, prodotti dell’azione combi-
nata, e storicamente data, di lavoro
intellettuale e materiale – Diliberto
conclude: “La bibliografia ‘mili-
tante’ non consente canoni o gerar-
chie. Non è tolemaica, ma […] dra-
sticamente copernicana: democra-
tica e aristocratica insieme: la demo-
crazia della cultura, che per essere
tale deve poter essere fruita da
tutti, insieme all’aristocrazia del gu-
sto e dell’intelligenza, che della
prima rappresentano indispensabi-
le corollario” (p. 18). Queste ultime
considerazioni, disponendo altri-
menti quanto scrive Umberto Eco
nella prefazione, invoglierebbero a
sostenere che se certamente non si
può imputare a Oliviero Diliberto
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“di frequentare le librerie sbaglia-
te”, probabilmente è difficile accu-
sarlo anche di “frequentare i cortei
sbagliati”. Ma questo è un giudizio
personale e non pertinente e, so-
prattutto, questa è un’altra storia
(con meno libri).

GIORGIO PALMIERI

N. COLAIANNI, Eguaglianza e diver-
sità culturali e religiose. Un percor-
so costituzionale, Il Mulino, Bolo-
gna, 2006, pp. 252.

Il recente volume di Nicola Colaian-
ni su Eguaglianza e diversità culturali
e religiose offre, per la completezza
dell’indagine condotta e la sistema-
ticità della sua impostazione, un
contributo importante allo studio
dei complessi problemi indotti dal
multiculturalismo, soprattutto in
ragione della molteplicità delle ri-
vendicazioni (giuridicamente rile-
vanti) a cui la pluralità delle culture
presenti nello spazio sociale con-
temporaneo sta conducendo.
Il lavoro si articola in sette parti,
precedute da una efficace introdu-
zione (pp. 7-17), nella quale l’Au-
tore tratteggia in modo essenziale
i nodi problematici che affronterà
nelle pagine successive, proponen-
dosi di verificare in che misura la
laicità, intesa in senso pluralista ed
inclusivo, possa consentire alle do-

mande di riconoscimento pubblico
delle differenze culturali e religiose
di convivere, senza che l’auspica-
bile coesistenza delle diversità si
traduca in “sofferenza” per la tutela
dei diritti fondamentali, per la di-
gnità della persona umana e per la
stessa libertà di religione e di co-
scienza (naturalmente chiamata in
causa nei tentativi di “governo”
delle istanze poste dalle odierne so-
cietà multiculturali).
Le linee di indirizzo del ragiona-
mento seguito dall’Autore sono
ben delineate nel primo capitolo:
‹‹Laicità››, nel quale propone l’ado-
zione del modello della laicità plu-
ralista come criterio direttivo delle
politiche di riconoscimento delle
differenze, in un quadro di sostan-
ziale eguaglianza dei diritti. Una
laicità che si dimostri ‹‹(…) aperta
all’inserimento di principi corri-
spondenti alle diverse identità ed
energie che fanno vivere la società››,
con l’unico limite che si tratti ‹‹(…)
di concezioni tollerabili dall’ugua-
glianza, suscettibili cioè di conser-
vare la natura di differenze e di non
tramutarsi in diseguaglianze››.
Questa accezione della laicità, se-
condo l’Autore, si caratterizzerebbe
come inclusiva e ‹‹(…) capace di ac-
cogliere anche il modello di laicità
storicamente diverso dell’Islam,
(…) senza costrizioni se non a vive-
re in comune alcuni valori essenzia-
li, che costituiscono il fascio ristretto
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dei diritti e doveri di cittadinanza››
(pp. 48-50).
Nel secondo capitolo, ‹‹Radici››,
dopo aver ricostruito il dibattito po-
litico e dottrinale che ha visto le or-
ganizzazioni confessionali, in par-
ticolare quelle di più consolidata
presenza nello spazio sociale euro-
peo, impegnate a rivendicare la
menzione delle radici giudaico-
cristiane dell’Europa nel Trattato
costituzionale dell’Unione Europea,
l’Autore manifesta consenso per le
scelte adottate dai lavori della Con-
venzione Giscard, ricordando che
la polemica sulla mancata menzio-
ne delle radici cristiane dell’Europa
nel Preambolo del Trattato costitu-
zionale dell’Unione può far di-
menticare l’importante risultato
conseguito dalle organizzazioni
religiose col principio enunciato
all’articolo I-51 del Trattato stesso,
ove oltre a ribadirsi il rimando
alle legislazioni nazionali della
competenza a disciplinare i rappor-
ti con le organizzazioni confessio-
nali, si sancisce anche l’attivazione
di un ‹‹(…) dialogo aperto, traspa-
rente e regolare, con tali Chiese e or-
ganizzazioni, riconoscendone
l’identità e il contributo specifico››. 
Nella condivisibile opinione di Co-
laianni, il risultato conseguito dalle
confessioni religiose deve ritenersi
di notevole importanza, in quanto
ad esse è stata formalmente attri-
buita la veste di interlocutrici degli

organismi comunitari, con l’apertu-
ra di un canale continuo di contatto
e di consultazione, giuridicamente
rilevante, capace di incidere posi-
tivamente sulla correzione del “de-
ficit democratico” del sistema co-
munitario; il principio della consul-
tazione consente alle organizza-
zioni religiose di partecipare alla
formazione delle decisioni del-
l’Unione e dota l’Unione stessa
‹‹(…) di uno strumento utile per
l’integrazione dei fedeli di religioni
tendenzialmente totalizzanti come
l’Islam››. 
Colaianni reputa positiva la scelta
di omettere il riferimento a speci-
fiche radici spirituali (anche se de-
stinata ad una sezione non precet-
tiva della Carta costituzionale eu-
ropea, quale è il Preambolo), in
quanto utile a chiare come l’Unione
non faccia proprio un progetto eti-
co, linguistico o monoculturale.
Egli osserva che ‹‹(…) le eredità cul-
turali, religiose e umanistiche sono
importanti per costruire l’identità
del soggetto Europa, costituiscono
il patrimonio di risorse cui attingere
per costruirla. Ma non sono suffi-
cienti a garantirla perché contrad-
dittorie (…) e perché da verificare
nella persistenza del loro contribu-
to, cioè della loro attualità, al fine
di evitare che si risolvano in ele-
menti controproducenti››. Più pre-
cisamente, egli non ritiene che
l’Europa debba rinunciare a defini-
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re la propria identità o ad indivi-
duare valori comuni, ma solo che
‹‹(…) l’identità non va dichiarata
rinviando ad autorità esterne, in
base al passato (…) e una volta per
tutte, ma va riconosciuta se e nella
misura in cui si manifesti effettiva-
mente ed attualmente›› (pp. 55-73). 
La riflessione condotta sul tema
delle radici consente, all’Autore,
nel terzo capitolo, ‹‹Simboli››, di af-
frontare il tema della neutralità
dello spazio pubblico e della libera
espressione dell’identità simbolica
(anche spirituale) di ciascun conso-
ciato. Conflitti sociali e giurisdizio-
nali sono sempre più frequenti,
tanto da dare origine ad una sorta
di “guerra” dei simboli religiosi. Un
primo aspetto importante al ri-
guardo concerne i significati che ai
simboli religiosi vengono attribuiti
nelle società multiculturali. Essi,
infatti, sono divenuti strumenti di
comunicazione, che rendono mani-
festa una appartenenza religiosa
ma, più spesso, anche un’identità
culturale. Così i simboli religiosi
svolgono una duplice funzione: di
appartenenza ad una comunità re-
ligiosa, ma anche di rivendicazione,
nello spazio pubblico, di una pro-
pria identità culturale da parte di
singoli e di gruppi. I conflitti sorti
inducono a porre inevitabilmente
l’attenzione al diritto, chiamato ad
intervenire quando l’uso dei simboli
religiosi contrasti con principi gene-

rali o con singole norme dell’ordi-
namento. Ma ancora il diritto può
essere utilizzato dall’attore sociale
come strumento per chiedere il ri-
conoscimento di una propria prete-
sa: si pensi al noto “caso di Ofena”,
o al caso promosso da parte del pre-
sidente di un seggio elettorale che
si è rifiutato di svolgere il proprio
compito all’interno di un’aula nella
quale non era stato rimosso il cro-
cifisso. Rispetto a questi problemi,
l’Autore ritiene che una corretta ap-
plicazione del diritto laico imponga
una posizione di imparzialità e di
equidistanza dello Stato da tutte le
identità culturali, con la conse-
guente assenza dei simboli laddove
non condivisi da tutti gli utenti
degli spazi pubblici. In questa pro-
spettiva, e almeno relativamente a
questo genere di problemi, la tecni-
che di mediazione e di flessibilità,
da applicarsi caso per caso, non si
rivelerebbero utili poiché non adatte
‹‹(…) ai diritti di cittadinanza e,
meno che mai, ai fondamentali di-
ritti della coscienza, la cui tutela non
sopporta modulazioni›› variabili. In
questa prospettiva, viene ribadita
con forza la necessaria neutralità
dello spazio pubblico che ‹‹(…)
serve appunto ad impedire che,
con l’imposizione di valori di rife-
rimento anche genericamente cul-
turali (perfino se solo evocati come
nel caso delle ‘radici cristiane’ del-
l’Europa), si annulli la garanzia
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del libero spiegarsi delle posizioni
di coscienza›› (pp. 75-104). 
Gli orientamenti espressi sui temi
del simbolismo religioso e della ca-
ratterizzazione ideale del nuovo
atto fondativo dell’Unione Europea
consentono all’Autore, nel quarto
capitolo, ‹‹Libertà››, di confermare
la convinzione della attitudine
della laicità alla salvaguardia dello
spazio pubblico dall’invasività delle
formazioni sociali spiritualmente
caratterizzate, miranti a preservare,
consolidare e (in alcuni casi) ad ac-
crescere le tradizionali rendite di
posizione, in danno della libertà re-
ligiosa individuale. Colaianni coglie
l’occasione per evidenziare l’ana-
crosimo dell’impostazione, che per
lungo tempo ha goduto di un di-
screto seguito, della coincidenza dei
diritti della persona, in materia di
coscienza e di religione, con quelli
di cittadino-fedele; tesi che ha fruito
di credibilità a causa della immede-
simazione dei credenti nel patrimo-
nio di principi e nella struttura di
specifiche organizzazioni confessio-
nali, socialmente radicate e titolari
di accordi e convenzioni con i pub-
blici poteri. Egli chiarisce come la
crisi (e il superamento) di questa
impostazione siano dovuti al fatto
che l’applicazione della teoria della
tutela indiretta delle esigenze spi-
rituali dei consociati non può real-
mente determinare il soddisfaci-
mento di tutti i bisogni di “sacro”

socialmente rilevanti. Ciò per un
duplice ordine di motivi: ‹‹(…) la
sempre più accentuata fluidità delle
comunità (…) e, all’opposto, la
maggiore solidità che vanno acqui-
sendo i diritti fondamentali anche
all’interno delle comunità, dove
cioè una loro compressione era
considerata naturale››. Quale testi-
monianza di questa tendenza, l’Au-
tore fa riferimento alla contempo-
ranea diffusione di nuovi religioni
e di nuovi movimenti spirituali, la
cui nascita è spesso determinata
dall’approfondimento e dall’estre-
mizzazione di caratteri propri delle
religioni tradizionali, oppure dal-
l’opera di commistione di elementi
nuovi ed elementi consolidati delle
tradizioni religiose socialmente più
consolidate. In questa prospettiva
andrebbe a collocarsi anche il suc-
cesso e la diffusione (implementati
dall’attuale processo di globalizza-
zione) di organizzazioni confes-
sionali, di recente formazione o
ingresso nella scena sociale euro-
pea, ritenute problematiche per
l’applicazione delle tradizionali
categorie giuridiche occidentali:
l’Islam, i Testimoni di Geova, il
Buddismo e Scientology. L’esame
dei caratteri dottrinali propri di
queste formazioni confessionali
(contraddistinte, al pari della Chie-
sa cattolica, da una logica di rigo-
rosa adesione ai principi-valori
promossi) consente, così, all’Autore
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di riflettere sui margini di libertà
consentiti ai fedeli nella partecipa-
zione alla vita dei gruppi religiosi,
giungendo alla conclusione che,
sia per l’ordinamento giuridico
italiano che per quello europeo fa-
cente capo alla Convenzione dei di-
ritti dell’Uomo del 1950 (entrambi
fondati sulla preminenza giuridica
ed ideologica della persona uma-
na), l’autonomia confessionale co-
nosca un limite invalicabile: il ri-
spetto delle libertà fondamentali.
Più specificamente, egli evidenzia
che ‹‹(…) il rispetto di ogni libertà,
quindi della stessa libertà in materia
di religione, è effettivo non solo (e,
in fondo, non tanto) se risultano ri-
spettate le regole interne di ogni co-
munità ma se vengono rispettati i
diritti individuali››. Ovvero, ‹‹(…)
nel conflitto tra quelle regole e la di-
gnità della persona umana è questa,
secondo un giudizio che non può
che essere rimesso che all’autorità
dello Stato, a dovere prevalere››
(pp. 105-141).
Nel prosieguo del percorso ideale
seguito dall’Autore, la trattazione
non poteva non continuare con
uno specifico capitolo, il quinto,
‹‹Diritti››, in cui evidenzia come
all’affermazione delle istanze di
libertà si accompagni il riconosci-
mento di ‹‹(…) un fascio di diritti,
senza dei quali i soggetti, che per al-
cuni aspetti – dal modo di vestire
rituale al tipo di istruzione, dalla

concezione del matrimonio a quello
delle relazioni tra uomo e donna –
si sentono in minoranza, non po-
trebbero godere appieno delle liber-
tà loro formalmente riconosciute››.
Il problema consiste, quindi, nel ve-
rificare fino a che punto le pretese
di identità possano trovare accogli-
mento nel quadro di un ethos con-
diviso, evitando che l’opera di ad-
duzione di veri e propri diritti alle
libertà solo proclamate non sia fo-
riera di eventuali discriminazioni,
oltre che risultare di difficile realiz-
zabilità. Si pensi, quindi, a richieste
poco problematiche come quelle re-
lative all’istruzione religiosa nelle
scuole pubbliche o all’apertura di
luoghi di culto, e a rivendicazioni
di maggiore complessità ai fini del
loro soddisfacimento, come quelle
legate, per gli islamici, al matrimo-
nio poligamico e alle c.d. “mutila-
zioni rituali”. Secondo Colaianni le
ragioni della differenza possono es-
sere equilibrate con i caratteri degli
ordinamenti giuridici occidentali
grazie, ancora una volta, all’appli-
cazione della norma di riconosci-
mento della laicità. Vale a dire che,
attraverso l’impiego di una laicità
inclusiva e attenta al valore della di-
gnità umana, riconosciuta come
criterio direttivo degli interventi dei
pubblici poteri sia dall’ordinamento
giuridico comunitario che dai vari
ordinamenti nazionali, si disporreb-
be di una bussola in grado di con-
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sentire agli operatori giuridici coin-
volti di orientarsi con sicurezza
tra alcuni dei diritti, culturalmente
e religiosamente qualificati, riven-
dicati soprattutto dalle comunità di
immigrati di fede islamica. Il con-
divisibile suggerimento dell’Autore
è (soprattutto per quelle condotte
illecite motivate da fattori culturali
e religiosi) proiettato, in questo
caso, verso l’adozione di un certo
margine di flessibilità, tale da in-
durre il legislatore alla creazione di
un “diritto penale razionale” o
“minimo”, sia nei precetti che nelle
sanzioni, in grado di favorire
l’emersione dalla clandestinità e di
agevolare l’intervento degli opera-
tori sociali, con l’auspicabile risul-
tato di una riduzione della negativa
incidenza sociale di tali problema-
tiche (pp. 143-194). 
Un efficace dinamismo stilistico e
una intensa passione partecipativa
caratterizzano le riflessioni che
l’Autore affida al capitolo sesto:
‹‹Sussidiarietà››. Nell’analisi della
relazione esistente tra eguaglianza
e diversità, Colaianni dedica una at-
tenta riflessione alla tendenza, sem-
pre più accentuata nell’odierno
Stato costituzionale e pluralistico,
alla partecipazione dei cittadini e
delle formazioni sociali, all’esercizio
di compiti e di funzioni nei settori
relativi alla promozione dell’Uomo
e ai servizi alla persona. Egli evi-
denzia come, grazie alla normati-

vizzazione costituzionale della di-
mensione orizzontale della sussi-
diarietà, si sia legittimato il concor-
so tra soggetti pubblici e formazioni
private (anche spiritualmente qua-
lificate) nel perseguimento di fina-
lità di interesse collettivo. Tuttavia,
in conseguenza della collocazione
di numerosi servizi pubblici sul
mercato e della disponibilità di
erogazione degli stessi da parte
dei privati, si sono manifestati di-
versi problemi; fra questi, l’Autore
ritiene che sia centrale la questione
dell’individuazione dei criteri per
stabilire quando l’azione delle sog-
gettività private debba ritenersi
maggiormente efficace rispetto al-
l’analoga iniziativa pubblica. Peral-
tro, Colaianni puntualmente ricor-
da  che la privatizzazione di presta-
zioni ‹‹(…) materialmente e formal-
mente pubbliche (…) comporta
(…) un rischio per la tutela dei di-
ritti fondamentali, giacché l’autono-
mia dei privati (…) tende a farne
dei sistemi normativi autoreferen-
ziali, governati da una logica pro-
pria e potenzialmente rispettosa dei
diritti fondamentali solo nella mi-
sura in cui risultino con essa com-
patibili››. La fondatezza delle argo-
mentazioni e dei dubbi evidenziati
dall’Autore trova una conferma
nella tendenza delle gerarchie eccle-
siastiche cattoliche a voler favorire,
attraverso l’utilizzo del sistema
della parità scolastica, l’affermazio-
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ne della concezione canonica della
scuola, secondo cui allo Stato spet-
terebbe, in ambito educativo, un
ruolo meramente sussidiario ri-
spetto alle attività (presuntamente)
ritenute iure proprio della famiglia
e della Chiesa. Tuttavia, proprio il
mondo della scuola costituisce,
come l’Autore sottolinea, un caso
evidente di inapplicabilità del prin-
cipio di sussidiarietà orizzontale, al
quale si oppone il dovere della
Repubblica di aprire la scuola a tutti
(art. 34 Cost.) e di istituire scuole di
ogni ordine e grado (art. 33 Cost.),
senza che si realizzi una eventuale
riduzione dell’offerta pubblica di
istruzione in una data area del
Paese in ragione della presenza
(più o meno rilevante) di servizi
scolastici privati. Del resto, poi, il li-
mite di fondo del concorso tra
pubblico e privato religioso sembra,
nuovamente, essere costituito dalla
centralità ordinamentale del prin-
cipio supremo di laicità dello Stato
che impone, da un lato, la parità di
trattamento delle confessioni reli-
giose (per cui tutte, e non solo
l’organizzazione confessionale di
maggior seguito sociale, devono es-
sere cooptate nell’esercizio sussidia-
rio di compiti e funzioni di interesse
generale) e, dall’altro, l’incostituzio-
nalità di una possibile statalizzazio-
ne della concezione canonica della
sussidiarietà (tutta proiettata a ri-
servare alle pubbliche potestà un

ruolo residuale e marginale in cam-
pi in cui è naturale e doveroso
l’intervento dello Stato). L’Autore
suggerisce di operare un’incessante
bilanciamento tra la dimensione
orizzontale della sussidiarietà e
gli altri principi costituzionali, at-
traverso l’uso razionale delle regole
giuridiche e della attività di salva-
guardia della neutralità esercitata
dal principio di laicità (pp. 195-222).
L’intreccio di riflessioni proposto
dall’Autore si chiude nel settimo ca-
pitolo, ‹‹Dialogo››, nel quale spiega
che la regola di compatibilità tra
eguaglianza e diversità debba esse-
re concreta, ovvero condizionata da
valutazioni legate al problema spe-
cifico e al senso che essa viene ad
assumere nei vari contesti.  Nel-
l’opera di individuazione della re-
gola concreta, un ausilio irrinuncia-
bile è offerto, nuovamente, dalla lai-
cità come norma di riconoscimento.
Ovvero, «(…) la laicità della distin-
zione degli ordini e, ad un tempo,
dell’accoglienza, la laicità “ospitale”
(…) è il criterio normativo fornito
dalla nostra Costituzione e dal co-
stituzionalismo. In una società sem-
pre più multiforme è la laicità ad im-
pedire che il pluralismo sia senza
fine, traducendosi così in rifiuto
dei principi comuni, e, contempora-
neamente, che questi si trasformino
in fattori di negazione della molte-
plicità». D’altro canto, l’applicazione
rigorosa della laicità consente la
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tutela degli spazi pubblici dalla
pervasività di alcune formazioni
sociali religiose, specie se maggiori-
tarie, assicurando agli aderenti a
gruppi confessanti minoritari una li-
bertà eguale a quella di cui godono
gli appartenenti alla organizzazione
religiosa di maggioranza. Si tratta,
sostanzialmente, della garanzia di
una eguaglianza di base, assicurata
dai pubblici poteri, come condizione
necessaria affinché nell’odierna so-
cietà multiculturale «(…) ogni grup-
po abbia diritto a proporre i propri
argomenti, ad ottenere la giustifica-
zione degli argomenti degli altri, a
rivendicare in questa competizione
la propria identità collettiva». 
Sulla base di queste argomentazio-
ni, l’Autore, al fine di evidenziare
l’importanza del dialogo quale ele-
mento fondamentale per la realiz-
zazione dell’auspicato equilibrio tra
eguaglianza e diversità, propone
una interessante riflessione sulla fi-
gura evangelica di Nicodemo. Il ri-
ferimento alla figura del dottore
della legge, noto nella storiografia
del secolo scorso come emblema
dell’atteggiamento (il “nicodemi-
smo”) per cui si simula adesione ad
una fede in cui non si crede e si dis-
simula quella a cui si aderisce real-
mente, è utilizzato da Colaianni
come emblema della capacità di
dialogo autentico, di ascolto dell’al-
tro, di accettazione della propria fi-
nitezza e di apertura verso le posi-

zioni degli altri. In realtà, Nicodemo
rimane sé stesso, non nasconde il
suo interesse per la religione di Cri-
sto pur restando fedele alla sua tra-
dizionale identità giudaica; ciò che
lo contraddistingue, quindi, è il ri-
spetto nutrito nei confronti delle al-
terità, che lo induce a difendere i di-
ritti fondamentali della persona
umana (stigmatizzando l’arresto
di Gesù senza che questi sia previa-
mente ascoltato dalle pubbliche
autorità) e a rendere onore alla di-
gnità umana (richiedendo l’imme-
diata sepoltura di Gesù dopo la
condanna a morte per crocifissio-
ne). Nicodemo, come l’Autore evi-
denzia, rappresenta, quindi, la ca-
pacità di sostituzione del giudizio
al pregiudizio, della convivenza
delle differenze al loro conflitto, del-
l’attitudine di ascolto dell’altro ri-
spetto all’anatema. Così, le tradizio-
ni, le culture, pur rappresentando
la fonte di valori importanti per la
preservazione della propria identità
(anche spirituale) non debbono co-
stituire un ostacolo alla realizzazio-
ne della coesistenza pacifica nelle
società contemporanee. La vicenda
di Nicodemo costituisce, in sintesi,
«(…) una lezione di grande attualità
anche nell’odierna società delle
molte religioni e delle molte culture,
che assumono un ruolo sproporzio-
nato e in determinati contesti risul-
tano eccessivamente pesanti per le
persone». Solo restituendo al rela-
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tivismo culturale la sua centralità,
sembra suggerire Colaianni, è pos-
sibile superare l’assolutezza e l’au-
toreferenzialità dei diversi orienta-
menti fideistici e conseguire il risul-
tato di una società degli “eguali e
dei diversi” pacificamente convi-
venti (pp. 223-243).
Siamo in presenza, quindi, di un li-
bro che merita di essere letto e
studiato per la ricchezza degli
spunti di riflessione offerti dal-
l’Autore e per la passione civile che
anima le sue pagine, frutto della
convinta centralità giuridica e mo-
rale della dignità della persona
umana e della sua libertà di co-
scienza. Principi-valori costituenti
il minimo comune denominatore
delle articolazioni politiche e giu-
ridiche insistenti sulle società con-
temporanee, che meritano di essere
ribaditi con forza e convinzione. Un
importante contributo in questa
direzione lo si deve, dal punto di vi-
sta scientifico e culturale, a questa
ultimissima opera di Colaianni. 

MARCO PARISI

A proposito di: Carl Schmitt, Un giu-
rista davanti a se stesso. Saggi e in-
terviste, a cura di Giorgio Agam-
ben, Neri Pozza editore, Vi-
cenza, 2005.

È un importante intervento sul
proscenio bibliografico quello che

Giorgio Agamben propone con
questa raccolta di saggi e interviste
di e a Carl Schmitt. E va segnalato
anzitutto per una fondamentale
ragione: perché ricorda a chi lo
volesse dimenticare, e sono tanti,
non solo la natura sostanziale del
lavoro scientifico condotto dal pa-
dre del decisionismo politico e giu-
ridico nella sua lunga esistenza, ma
anche la consapevolezza con la
quale questo lavoro è stato portato
avanti. 
Il volume non va ovviamente re-
censito, perché non si recensisce
una pluralità di interviste e di
saggi, prendendoli per così dire uno
per uno, ma si può piuttosto sentire
l’esigenza di fare delle riflessioni sul
filo conduttore, sulla questione no-
dale del  libro, sulla sua direzione
di senso all’interno di un precipuo
e complesso scenario di discussioni
e orientamenti. 
Per tutto quello che si continua ad
asserire e scrivere sul decisionismo
politico schmittiano è ovvio risen-
tire del bombardamento di eco
continue e discorsive del pensiero
ove si vada a rileggere la frase
pronunciata dall’intellettuale te-
desco il 9/11/1982 nell’intervista ri-
lasciata a Fulco Lanchester: «Mi
sento al cento per cento giurista e
niente altro. E non voglio essere al-
tro. Io sono giurista e lo rimango e
muoio come giurista e tutta la sfor-
tuna del giurista vi è coinvolta» (p.
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183). E’certamente in questa frase,
così apparentemente innocua, cela-
ta l’ultima sfida, la sfida del punto
di arrivo, in grado di tenere in
vita la sfida del punto di partenza.
La questione è, del resto, affrontata
dal curatore nell’introduzione alla
raccolta (p. 8). 
Se la collocazione chiara della co-
struzione teorica tra le più nette
concezioni continentali della poli-
ticità1, per la sua capacità di elevare
il conflitto alla potenza di momento
fondativo della politica del confine
e sul confine (p. 156), ha dato a
Schmitt la fama mondiale come fi-
losofo e critico per eccellenza della
concettualizzazione politica, nella
realtà dei fatti mai il tedesco si era
sentito interessato a guardare la po-
litica come la nottola di Minerva, ci-
vettina di shakespeariana prima
che di hegeliana memoria, che di-
strae e non permette la vita. Altro
era e si sentiva l’uomo relegato a
Plettenberg rispetto allo studioso,
chiuso nella sua biblioteca a riflet-
tere sulla politica e sul diritto per
tutto ciò che essi sono stati  e
hanno già rappresentato e sulle
definizioni generali da astrarsi
dalla particolarità dei fatti già acca-

duti. Alle quattro mura e alle sue
carte era solo stato successivamente
costretto, dalla vita. Altro era il pen-
satore tedesco rispetto al bambino
che rimane dietro la vetrina a guar-
dare tante squisitezze da non potere
pensare nemmeno di assaporare.
Di qui l’errore, di qui tutti gli
errori, anche nello studio della col-
locazione scientifica e politica del-
l’opera schmittiana all’interno delle
aree settoriali di pensiero.
Il giurista non è mai fuori della sto-
ria. Questa è la sfortuna a cui
Schmitt fa riferimento nella culta in-
tervista a cui lo sottopone Lanche-
ster. Il diritto subisce i colpi della
storia dal di dentro e non dal di fuo-
ri, contrariamente alla critica gno-
seologico-categoriale dei fatti sto-
rico-politici, perché il diritto non in-
terpreta la storia, al limite da essa
è interpretato, mentre, piuttosto, at-
traverso il processo interpretativo
dei fatti reali, prima che di quelli
storici, con essa si trasforma e la tra-
sforma giorno dopo giorno. 
In questa prospettiva va spiegato il
rapporto col nazismo2. Cosa fa il
“giurista” quando comincia l’era di
Hitler? La risposta concessa nell’in-
tervista con Dieter Groh e Klaus
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1 Cfr. G. RITTER, Il volto demoniaco del potere, il Mulino, Bologna, 1958, ristampa del
1997, in particolare pp. 29-97.

2 Sul rapporto tra Carl Schmitt e il nazismo e sulla “presa di posizione” del pensatore
tedesco, cfr., in recentissima traduzione italiana, C. SCHMITT, Posizioni e concetti. In lotta
con Weimar-Ginevra-Versailles. 1923-1939, a cura di A. Caracciolo, Giuffré, Milano, 2007.
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Figge è senza esitazioni, è la rispo-
sta del bambino che rompe la vetri-
na e mangia le torte con tutte le ci-
liegine: «Ebbe allora inizio per me
un periodo di letizia nel lavoro. Il
che è decisamente interessante! Un
giurista che peraltro non aveva
nemmeno contribuito a redigere
leggi complesse…» (p. 65).
Hanno ragione quelli che hanno ri-
tenuto Schmitt colpevole della sua
pure non risonante adesione al na-
zismo: «camerata n. 2.098.860»
(p.62). Hanno ragione quelli che lo
hanno considerato un nazista. Lo fu. 
Il giurista era colpevole e consape-
vole, come il bambino prima di
rompere la vetrina e dopo averla
rotta. Ma ciò che in questa sede pre-
me rilevare è che egli sapeva, come
risponderà a Norimberga, di non
esserlo puramente e semplicemente
per le sue teorie politiche sulla so-
vranità e sullo stato d’eccezione,
elaborate prima della nascita del
nazismo.
La sua posizione è cosciente e con-
sapevole. Mette in crisi il thema de-
cidendum di tutto il processo di
Norimberga: «Se lei mi giudica re-
sponsabile per Hitler, allora deve
giudicare Rousseau responsabile
per i giacobini» (p. 66). La colpa non
è da leggersi nelle pagine di costru-
zione della teoria politica, né in
quelle di critica gnoseologica della
politica. Non è politologica. E’ le-
gata, piuttosto, all’essere giurista e,

soprattutto all’uomo, che non se la
sente di perdere la sua possibilità,
in quanto giurista, di incidere sulla
storia profondamente, di modellar-
la con costruzioni tecnico-istitu-
zionali e di farla vivere di quelle co-
struzioni, con quei modelli, non ac-
contentandosi di condizionarla con
preventive definizioni categoriali o,
ancora con queste, di comprenderla
e spiegarla successivamente, né
tantomeno di determinarla politi-
camente, segnandone il corso con
azioni politiche.
Non è il filosofo-politico a proporsi
come uno dei teorici del nazismo,
piuttosto è il nazismo che dà al giu-
rista la possibilità di fare pienamen-
te il suo mestiere. E, questo è certo,
una tale realtà è persino da lui ac-
cettata, consapevolmente, anzi, di
più, è considerata come una chance
di vita. Schmitt lo conferma, in
tarda età, proprio per riconoscere la
sua colpa, di ambizione, di deside-
rio di realizzazione. Il professore di
diritto pubblico accetta la proposta
di collaborazione senza alcuna ri-
trosia, senza alcun dubbio.
Perché è importante, dunque,
l’idea sviluppata nel volume cura-
to da Giorgio Agamben e perché è
ancora utile riaprire, in questa
chiave, la questione del rapporto
tra il padre del decisionismo poli-
tico e il nazismo?
A ben vedere, per tre ragioni fon-
damentali:
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a) In primo luogo, perché bisogna
opportunamente depotenziare
quella convinzione, che dà adito
ad altre convinzioni dalla prima
derivate, secondo la quale  Carl
Schmitt sarebbe uno dei teorici
del nazismo per la forza teoretica
dei suoi saggi sul concetto di po-
litico e sulla sovranità. Tali saggi
avrebbero influenzato il determi-
narsi dell’ ideologia nazista e
andrebbero a rappresentare il
nucleo della teorica politica
schmittiana, ragion per cui tocca
proprio a questa, quale filosofia
politica, il ruolo di ideologia di
punta del nazismo. Ebbene, se
tale approccio fosse verosimile, la
risposta al processo di Norimber-
ga non avrebbe senso, non avreb-
be senso alcuna delle scelte esi-
stenziali raccontata nelle intervi-
ste in esame;

b) In secondo luogo, da un’inversa
angolatura, perché bisogna anche
decisamente depotenziare quella
convinzione secondo la quale si
può studiare il pensiero politico
schmittiano prescindendo del
tutto dai suoi rapporti col nazi-
smo e sostenere che le concettua-
lizzazioni politico-categoriali,
che lo caratterizzano, sono il ri-
sultato del lavoro scientifico di un
filosofo politico in grado di pre-
scindere assolutamente dai fatti
storico-politici caratterizzanti il
tempo in cui vive, poiché, pro-

prio quale genio intuitivo delle
vicende della politicità, è in gra-
do, prima, di preconizzare i fatti
storico-politici che si determi-
neranno, poi, di definire piena-
mente il loro valore categoriale ex
post. Il pensiero schmittiano sa-
rebbe in tal senso da studiare
come il pensiero di uno studioso
di cose politiche tout court, scevro
dai condizionamenti della realtà
concreta. Con questa impostazio-
ne, però, si trascura, volutamente,
del tutto, la dichiarata partecipa-
zione consapevole di quest’uomo
alla sua storia.

c) In terzo luogo, perché bisogna ri-
tenere ormai superata quella con-
vinzione secondo la quale si può
studiare il pensiero schmittiano
prescindendo totalmente dalla
sua filosofia giuridica, ritenendo
l’assorbimento di quest’ultima al-
l’interno della sua filosofia politica,
ragion per cui soltanto minimale
sarebbe l’originalità del giurista,
dal momento che la sua teoria giu-
ridica si pone come semplice stru-
mento della teoria politica, sia o
non sia quest’ultima legata al na-
zismo. Tale impostazione ovvia-
mente pretende di non tenere in
alcun modo in conto la certezza
del pensatore tedesco di essere an-
zitutto un giurista.

I saggi, di impronta squisitamente
giuridica, pubblicati nella raccolta
in esame, alcuni per la prima volta
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tradotti in italiano, altri già compar-
si in traduzione italiana nel nostro
Paese, confermano l’utilità, soprat-
tutto per la scienza giuridica italia-
na, di glissare sulle tre prospettive
dominanti sopra elencate,  le quali
fino ad oggi l’hanno fatta da padro-
ne e di riconsiderare, finalmente in
maniera adeguata, il pensiero giu-
ridico schmittiano, lo Schmitt giu-
rista. 
La rivisitazione del giurista, che,
pur di essere giurista fino in fondo,
accetta la tessera nazista, permette
di attribuire un ruolo più consono
(e di più viva utilità) alle effettive
influenze delle teorie schmittiane
sulla giuridicità contemporanea.
Non può essere assolutamente tra-
scurato l’interesse che destano, per
il giurista dei nostri giorni, due dei
saggi della raccolta, fino ad oggi
non tradotti in italiano, sui quali la
critica giuridica nel nostro Paese an-
cora non si è soffermata adeguata-
mente: il saggio su La rivoluzione le-
gale mondiale e il saggio su L’ordina-
mento del mondo dopo la Seconda
guerra mondiale. 
Si noti subito come Schmitt chieda

a Lanchester, e cioè al suo intervi-
statore, se ha letto il primo di
questi e come l’intervistatore inter-
pellato si limiti a rispondere di sì,
fornendo l’indicazione bibliografica
(p. 154). Sic!
I due saggi, ma in particolare il pri-
mo3 non sono in realtà decisivi
perché sconvolgono le conoscenze
sul pensiero schmittiano, ma piut-
tosto perché permettono di riflettere
su alcune questioni nodali della teo-
ria giuridica dello studioso tedesco,
da confrontare parametricamente
con le vicende del mondo giuridico
contemporaneo, le quali  prospet-
tano una giuridicità che si nega
come riduzione del diritto alla leg-
ge dello stato e ben può definirsi,
sempre più, come una giuridicità
senza legge e senza stato.
Il saggio su La rivoluzione legale
mondiale, pubblicato su «Der Staat»
nel 1978, è il saggio in cui è riscon-
trata, dal punto di vista giuridico, la
realizzazione, nella storia europea,
di un’ipotesi radicale di fine del re-
gno della legalità, ovvero di fine del-
lo stato, ma meglio ancora sarebbe
scrivere, di fine della statualità. 
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3 Il secondo è, infatti, portatore di temi non del tutto nuovi all’interno della nostra
letteratura giuridico-politica, soprattutto nell’ambito della rinascita, anche in Italia,
intorno agli anni novanta dello scorso secolo, di quella scienza, che, senza temere di sbagliare
più di tanto, si può definire come: geopolitica, rinascita caratterizzata o, almeno,
condizionata proprio dalla traduzione in italiano de Il nomos della terra di Schmitt  (cfr. C.
SCHMITT, Il nomos della terra nel diritto internazionale dello “jus publicum europaeum”, trad.
it. Adelphi, Milano, 1991).
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Già nei tre saggi del 19324, del
19345 e del 19506, il decisionismo
giuridico era stato strutturato come
la possibilità di ricostruire un’idea
di diritto in grado di prescindere
dal macigno hegeliano, che aveva
fatto giacere sotto di sé il pensiero
giuridico-politico germanico: la co-
struzione concettuale dello stato7. 
Era stata compiuta, in pratica,
un’operazione analoga, ma ovvia-
mente non identica, a quella invece
proposta da Hans Kelsen: la concet-
tualizzazione di un ordinamento
normativo liberato dalla macchina
ordinamentale antropomorfica del-
lo Stato. In alcun modo la critica ra-
dicale decisionista al normativismo
si era chiamata fuori dalla struttu-
razione concettuale della giuridicità
positivista, che aveva caratterizzato
la teoria del diritto e dello stato te-
desca della fine del secolo prece-
dente. Anzi il decisionismo giuridi-
co si costruiva decisamente sui

mattoni di quella tradizione.
Il tipo di pensiero giuridico decisio-
nista nasceva, fin dalle sue prime
istanze, sulle fondamenta del posi-
tivismo giuridico e dell’intersecarsi
della giuspandettistica  concettua-
listica tedesca con la giurispru-
denza degli interessi, così come il
normativismo. Come il normativi-
smo kelseniano guardava da un
lato alla Begriffsjurisprudenz e dal-
l’altro all’Interessenjurisprudenz. 
Schmitt è, fin  dalle premesse dei
suoi studi sul decisionismo giuridi-
co, assolutamente consapevole di
questa condizione non solo di chia-
mato, ma anche di erede della tra-
dizione giuridica tedesca, proprio
allorquando propone il decisioni-
smo come teoria giuridica antitetica
al normativismo. E intitola, certa-
mente non a caso, nella traduzione
italiana di uno dei suoi saggi sul de-
cisionismo giuridico, un paragrafo:
«Il positivismo giuridico del XIX se-
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4 Cfr. C. SCHMITT, Legalität und Legitimität, Leipzig-München, Duncker & Humblot, 1932.
5 Cfr. C. SCHMITT, Ueber die drei Arten des Rechtswissenschaflichen Denkens, Hamburg,

Hanseatische Verlagsanstalt, 1934.
6 Cfr. C. SCHMITT, Das Problem der Legalität, in <<Die neue Ordnung>>, IV, 1950,

pp. 270-275.
7 Per inciso, va sottolineato quanto la teologia politica schmittiana ed altre forme di

teologie politiche e/o statuali, elaborate dal pensiero europeo del XX secolo, si mostrino
più che quali momenti di lettura ex post delle situazioni politiche degli stati europei di quel
tempo o quali ipotesi di costruzioni politiche futuribili, come delle situazioni residuali di
considerazione possibile della politicità. Il teologico si pone cioè come ultima possibilità
di rifugiarsi nella politica di fronte al rifiuto e al superamento delle ipocrisie storiografiche,
portato della filosofia post illuministica e borghese, dalla quale pure quelle teologie politiche
e/o statuali si sviluppano. 
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colo come unione di pensiero fon-
dato sulla decisione e pensiero
fondato sulla legge (di decisionismo
e normativismo)»8. 
Il positivismo giuridico della mo-
dernità si pone come il fondamento
storico e filosofico della costruzione
giuridica decisionista. La negazione
di una scienza giuridica sistematica
sta nella realtà concreta che fa della
scienza giuridica un scienza non in
atto ma in potenza. Essa non è un
insieme di norme date, un dato di
fatto, da constatare scientificamen-
te, l’oggetto su cui interrogarsi. E’
piuttosto una potenzialità decisio-
nale, «un potenziale fondamento
per decisioni in attesa di conflitto»9.
Ma v’è di più.
È nel momento in cui il positivismo
si trasforma in idea della legalità,
«allorché assume rilievo una codi-
ficazione chiusa come norma “po-
sitiva” e diritto “positivo”»10 che
maggiormente si crea una situazio-
ne congenita al sistema giuridico di
scontri di interessi e un disordine
che richiede una necessaria decisio-
ne sovrana, che metta fine agli
stati di eccezione possibili.
Il punto, da sempre è stato, nella let-
teratura sul decisionismo politico:

dove bisogna rintracciare la decisio-
ne sovrana? Il quesito diviene rile-
vante anche per il decisionismo giu-
ridico.
L’atteggiamento riduzionista della
scienza giuridica della contempo-
raneità ha prodotto una sola lettura
consequenziale del decisionismo
giuridico, portando quest’ultimo
fino alla realizzazione piena della
sua tensione politica (quindi al de-
cisionismo politico): quella, nella
teoria e nella pratica interpretativa,
favorevole a dare spazio all’attività
creatrice e produttrice del diritto e
contraria ad ogni forma di accetta-
zione della rilevanza di un potere,
seppure minimo, della giurispru-
denza. Tale lettura è del resto figlia
legittima di un atteggiamento che
ha caratterizzato tutta l’era moder-
na e, in pratica, tutta l’epoca giuri-
dica erede della codificazione e
cioè tutto l’ottocento e quasi tutto
il novecento giuridico. La decisione
è quella del politico che, a-priori, pri-
ma che il fatto si realizzi, in sede
giuridico-costituzionale o giuridi-
co-legale, mette fine al conflitto. 
Va subito chiarito, a questo punto
del percorso argomentativo, che il
limite del riduzionismo giuridico
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8 Cfr. C. SCHMITT, I tre tipi di pensiero giuridico, in C. SCHMITT, Le categorie del politico,
Il mulino, Bologna, 1972, p. 265.

9 Ibidem, p. 84.
10 Ibidem.
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positivista, colto in maniera nitida
nel saggio del 1978, non sta in
questa forma di legalità, quanto
piuttosto in una «superlegalità»
(p. 192 e sgg.), quella superlegalità
che fa della Corte Costituzionale,
grazie al suo controllo di legittimità
e conformità dei provvedimenti
legislativi, un legislatore supremo.
Il legiferare non è più la sola attività
creatrice di diritto, dal momento
che quest’ultimo viene creato anche
in sede interpretativa delle norme,
almeno a partire dalla riserva giu-
risdizionale di controllo di con-
formità della legge e degli atti pub-
blici normativi.
Ma è facile comprendere che, in as-
senza della considerazione del sag-
gio su La rivoluzione legale mondiale,
il nesso tra decisione politica e de-
cisione giuridica si salda tanto alla
luce della costruzione teorica
schmittiana della politicità, che
prende il sopravvento nella critica
teorica degli anni ’70,’80 e ‘90, in Ita-
lia e fuori dal nostro confine nazio-
nale, quanto alla luce di un’altra
fondamentale ragione, legata, non
alla letteratura topica sul decisioni-
smo politico, bensì proprio alla
costruzione decisionista-giuridica,
fondata com’è sul positivismo giu-
ridico.
Approfondendone le fonti, il deci-
sionismo giuridico si mostra astret-
to al positivismo giuridico classico
molto più del normativismo. 

La legge positivista, forma di este-
riorizzazione del potere sovrano,
verbo del legislatore, fin dall’arche-
tipale costruzione hobbesiana, coin-
cide, a ben guardare, perfettamente
con la decisione che mette fine allo
stato di eccezione; a quello stato di
eccezione che è lo stato di natura ri-
spetto alla conformità alla regola
necessaria giusrazionalistica, voluta
come garanzia e, allo stesso tempo,
struttura dello stato civile.
Viene in superficie l’altro quesito to-
pico tra quelli esplicativi del deci-
sionismo politico: a quale stato
d’eccezione mette fine la decisione
giuridica schmittiana? La risposta,
com’è noto a chiunque abbia avuto
anche solo un minimo contatto
con la letteratura sulla filosofia
politica schmittiana, è unanime:
allo stesso stato d’eccezione a cui
mette fine la decisione politica. La
sinteticità della risposta è dovuta
allo stesso Schmitt, come si nota an-
che nelle interviste proposte nella
raccolta. La decisione è la legge. E’
la legge positivista, prima di stim-
matizzarsi e quando va a risolvere
un conflitto costituzionale. La po-
litica costituzionale tedesca e fran-
cese del dopoguerra, culminate
nelle formalizzazioni costituzionali
di Parigi e di Bonn (p. 208), ne sono
l’esempio emblematico. 
A questo punto, però, dando per ac-
clarati i suesposti assunti, non può
considerarsi più sufficiente argo-
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mentare che il decisionismo trova
le sue fonti nel positivismo. Esso è
piuttosto lo stesso positivismo giu-
ridico classico, liberato dalla scle-
rotizzazione logicista wollffiano-
leibnitziana della legge. È il positi-
vismo più puro, quello del fare la
legge da parte del sovrano statuale
e del mettere, con la legge, fine al
conflitto tra gli interessi della socie-
tà civile. In tal senso il decisionismo
giuridico non è fortemente innova-
tivo per la storia della scienza giu-
ridica, rimane, apparentemente al-
meno, la prosecuzione pragmatica
della summa potestas, dell’ auctoritas
non veritas facit leges, del quis inter-
pretabitur. E ciò anche quando la
legge non c’è e bisogna che il sovra-
no ne faccia un’altra, di volta in vol-
ta, con la sua autorità decisionale,
per risolvere le questioni politiche
a prescindere dalla qualificazione
giuridica del caso, facendo preva-
lere, in quel momento e proprio in
quel momento, così come fa quan-
do emana le leggi dello stato, supe-
rando lo stato di natura, la forza

della situazione di fatto sulla situa-
zione di diritto.
La critica di Schmitt a Kelsen non
è la critica svolta dal giurista anti-
positivista al giurista che estre-
mizza le implicazioni positiviste.
Pensare ciò sarebbe un grave errore.
Non si coglierebbe, dal punto di vi-
sta storiografico, la pregnanza, nel
pensiero schmittiano, del tradizio-
nalismo, che caratterizza certa-
mente l’ambito culturale11 del deci-
sionismo giuridico oltre che di
quello politico, e, che, nel testo cu-
rato da Agamben, ben si coglie
nel «colloquio su Hugo Ball» (pp.
97-149). 
Piuttosto, nella critica del decisio-
nismo al normativismo è presente
la polemica svolta dal positivista
contro chi (Kelsen) dal positivismo
si allontana, perché oltre a cogliere
la necessità di pensare il diritto sen-
za lo stato, abbandona anche quel
principio di causalità naturale,
quella costruzione del diritto sul
fatto, in grado di garantire il perpe-
tuarsi del procedimento volitivo de-
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11 Tale ambito culturale non si limita, in effetti, solo ad influenzare il concetto di de-
cisione politica, ma finisce per spiegare molto bene alcune categorie fondanti la costruzione
dei concetti giuridici decisionisti, quali per esempio la categoria dell’autorità come fonte
preliminare del comando che conduce alla decisione giuridica, quindi come fonte di co-
gnizione ulteriore in cui ricercare l’essenza della giuridicità, ovvero del quid jus. Cfr. C.
SCHMITT, I tre tipi di pensiero giuridico, in C. SCHMITT, Le categorie del ‘politico’, cit., p. 261.
Sul tema topico dell’ampia letteratura politologica, ovvero storico-concettuale e concettua-
le-storica, su Schmitt, inerente alla questione dello stato come momento di neutralizzazione
che supera ogni altra auctoritas, cfr., da ultimo, W. GHIA, Sullo stato nazionale …e sulla storia
dell’Europa, in corso di pubblicazione su «Il pensiero politico», Olschki, Firenze, 2007, n. 1.
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cisionale di costruzione della giu-
ridicità nella legalità. Del resto è
scontato cogliere la più grossa no-
vità del kelsenismo rispetto alla
scienza giuridica ottocentesca, nella
proposizione logica del principio di
imputazione giuridica in sostituzio-
ne di quel principio di causalità na-
turale, capace sempre di ricondurre
come effetto la sanzione ad un
fatto spazio-temporale, che ne è
causa all’interno della società poli-
tico-giuridica. Il fatto invece, nel-
l’accezione normativista, si imputa
alla normatività, intesa come intem-
poralità della giuridicità nella quale
va a ricondursi e come a-spazialità
di una giuridicità non necessaria-
mente coincidente con lo spazio
geo-politico dello Stato territoriale
sovrano, ma piuttosto soltanto rin-
viabile ad un apparato normativo
precostituito.
Se la scienza giuridica ottocentesca
si è caratterizzata per la sua capa-
cità di tenere insieme positivismo
e decisionismo, laddove la possibi-
lità volitivo-decisionista del legisla-
tore permetteva di moderare l’ipro-
crisia giuridico-politica della sosti-
tuzione dell’obbiettività della legge
alla volontà del legislatore, colle-
gando la realtà obbiettivata dal di-
ritto alla storicità concreta della
decisione, ciò non accade più nella
prospettiva a-storica del normati-
vismo. La critica schmittiana al
concetto di legalità (kelseniano)

non è tanto e solo critica a quel topos
nel quale, fin dall’inizio del XX se-
colo, nel momento di creazione
della legge, a partire dai vertici, dal-
la più alta volontà del legislatore,
e cioè quella costituzionale, viene
meno la capacità della decisione,
fondata sulla legittimità politica, di
mediare gli interessi di parte e nel
quale la costituzione formale, ob-
biettivante la volontà del popolo
come nazione, diviene il momento
finale del processo di legalizza-
zione. È piuttosto critica alla pre-
supposizione logica di un processo
di legalizzazione non più percor-
rente la strada della creazione vo-
litiva della legge da parte di un sog-
getto a ciò preposto da un processo
di conseguimento di autorità stori-
camente determinatosi.

Fin qui il saggio su La rivoluzione le-
gale mondiale potrebbe sembrare
ben poco utile ad un ulteriore ap-
profondimento giuridico della teo-
ria schmittiana.
La rivoluzione legale mondiale, in
questa accezione, starebbe a signi-
ficare, semplicemente, un’esten-
sione del concetto di legalità, co-
struito negli anni trenta, alla pro-
spettiva geopolitica del potere glo-
bale.
In realtà, ben altra sembra essere la
necessità di procedere ad un’attenta
ri-lettura del saggio schmittiano del
’78, oggi tradotto da Agamben:
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1) Anzitutto, perchè esso muove
l’interprete verso una considerazio-
ne più attenta e comunque più at-
tuale dei saggi schmittiani degli
anni trenta e cinquanta, nei quali
viene concettualizzato il decisioni-
smo giuridico.
2) In secondo luogo, perchè la pro-
spettiva odierna di lettura può
permettersi di essere, già prima di
procedere all’esame in dettaglio
delle argomentazioni, scevra da
ogni forma di riduzionismo, volto
a restringere l’ambito della giuridi-
cità soltanto al momento logico-
creativo della legge, dell’ordina-
mento e della legge nell’ordinamen-
to, se non altro per la ragione che
nemmeno il più “sfrenato” norma-
tivista agli inizi del terzo millennio
ritiene di dovere muovere da quel
pregiudizio secondo il quale la le-
galità può riuscire ad assorbire in
sé ogni forma di giuridicità. 
3) In terzo luogo, perché la disso-
luzione del concetto giuridico di
stato, da cui prendono le mosse,
nella loro revisione del positivismo
ottocentesco, tanto Schmitt quanto
Kelsen, non richiede più un’intui-
zione da parte del giurista teorico,
ma è un dato di fatto constatabile
da parte anche di ogni giurista
pratico, tanto nella prospettiva sto-
rico-concettuale, quanto in quella
concettuale-storica.
L’interesse argomentativo sta nel
fatto che La rivoluzione legale mon-

diale va in realtà ben oltre quello che
Schmitt definisce come «il proble-
ma della porta aperta della legalità»
(p. 205), o, meglio, va ben oltre la
soluzione solo politica di tale tipo
di problema, ponendo l’accento,
con grande capacità di guardare al
futuro, da studioso di cose giuridi-
che piuttosto che di cose politiche,
sulla necessità di colmare il vuoto
creato dalla superlegalità non con
un’autoritativa decisione politica
dei conflitti, ma piuttosto con una
decisione giuridica. 
La chiave di lettura della questione
è nello statuto di Bonn del 1949, un
atto formale costituzionale «che si
adegua a una società industriale
dallo sviluppo tecnico e sociale ele-
vato» (p. 208) e, si badi «Non si li-
mita a restringere la strettoia per
l’accesso legale al potere politico,
ma lo impedisce del tutto a deter-
minati scopi e partiti politici»  (p.
208). Questo impedimento è gesti-
to dalla Corte Costituzionale che
interpreta principi supremi della
lex fundamentalis e decide giuridi-
camente su questioni di natura po-
litica. 
Il giurista tedesco isola nel miscu-
glio giuridico, risultante dalla “su-
perlegalità”, la prospettiva dell’in-
terpretazione dei principi costitu-
zionali supremi, che si consacrano
come principi giuridici e non poli-
tici, quale unica possibilità di richiu-
dere la porta aperta della legalità.
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Ciò perché la superlegalità si mostra
come «indiretta o persino apocrifa»
(p. 209), priva, in pratica, della ne-
cessaria autorità fondativa. È pro-
prio questo tipo di superlegalità a
comportare un nuovo problema
per la società politica, che, però,
non va affrontato soltanto dal
punto di vista politologico, ma so-
prattutto da quello giuridico, e
cioè il problema del «governo dei
giudici» (p. 209).         
Il governo dei giudici è, a ben
guardare, la consacrazione istituzio-
nale della fine dello jus publicum eu-
ropaeum, che Schmitt stesso sostiene
essere stato l’ultimo ad insegnare e
indagare12 e va a rappresentare la
cartina di tornasole di una rinascita
diffusa sul territorio europeo dello
jus privatorum, il quale non richiede
un approccio procedurale decisio-
nale-volitivo di tipo politico, ma
piuttosto un forte approccio cono-
scitivo-volitivo di tipo giuridico. 

Lo jus privatorum non accetta deci-
sioni politiche, ma solo decisioni
giuridiche, nelle quali il momento
volitivo, pure imprescindibile e
necessario, è subordinato netta-
mente, come nella rappresentazio-
ne del processo della seconda falda
dello scudo di Achille13, alla quali-
ficazione tecnico-giuridica del caso. 
Il teorico per eccellenza dello jus pu-
blicum europaeum, questo giuspub-
blicista tedesco, lascia a tutti i giu-
risti della contemporaneità un’in-
tuizione formidabile: la creazione
del diritto non è più un problema
collettivo, da studiare con categorie
filosofico-politiche, perché non è
più un problema del diritto pubbli-
co, quale estensione del diritto pri-
vato all’intera collettività e quindi
idea della giuridicità che nasce e si
sviluppa insieme con la politica e
che alla politica fornisce modelli in-
dispensabili. 
Facendo riferimento agli istituti
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12 C. SCHMITT, Ex captivitate salus. Esperienze degli anni 1945-1947, trad. it. Adelphi,
Milano, 1987, p. 78.

13 Cfr. OMERO, Iliade, Libro XVIII, 468-617, in particolare, 497-508. La vicenda della
seconda falda dello scudo di Achille forgiato da Efesto, narrata da Omero, come si sa,
descrive quello che certamente può considerarsi uno dei più antichi tra i processi della
storia occidentale. Rileva in esso la separazione concettuale tra la fase tecnico-conoscitiva
della vicenda giuridica e la fase politico-volitiva, ovvero la netta distinzione, fin dalle origini
della storia occidentale, tra l’aspetto giuridico e quello politico della decisione del giudice.
Il giudizio è declamato da Omero in nove versi. La folla assiste in piazza alla disputa sul
prezzo della vita di un uomo. Gli anziani (giudici) siedono in un sacro recinto di pietra
levigata. Ognuno di loro pronunzia la qualificazione del fatto giuridico. La folla
acclama la decisione che ritiene più giusta. Al giudice che ha meglio (più giustamente)
qualificato il fatto toccano due pepite d’oro.
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giuridici del diritto pubblico, che
erano stati costruiti come deriva-
zione e estensione di quelli di di-
ritto privato14, bisogna constatare
la perdita della loro valenza diffu-
sa, ovvero della loro qualità e so-
stanza politica.
Lo jus privatorum è, invece, tipico ar-
gomentum dei giuristi, perché non
nasce fuori dagli interessi di parte,
al di sopra di essi, ma piuttosto tra
essi. Tra essi e per essi viene creato. 
La constatazione di questa antica
forma di creazione del diritto dal-
l’interno della società civile e non
al di sopra o al di fuori di essa pone
il problema di un nuovo metodo
non per garantirsi la cosiddetta
certezza del diritto (rectius della leg-
ge), archetipico caposaldo del po-
sitivismo classico, ma piuttosto
per garantirsi la certezza o, quan-
tomeno, il controllo dell’interpreta-
zione giuridica. La vicenda del me-
todo giuridico necessario a garantire
l’interpretazione viene colta dal
vecchio e saggio giurista tedesco
come la questione nuova del mondo
europeo, di quel mondo in cui il po-
tere costituente si trasferisce, proprio
negli schemi e modelli del diritto
privato, dalla nazione all’umanità

come genere (p. 211 e p. 213). 
Solo il controllo possibile del potere
dei giudici, che è controllo giuridico
e non semplicemente pubblico-po-
litico, in quanto prospettazione e ac-
cettazione di un metodo che se
non garantisce la verità della deci-
sione, almeno deve riuscire a garan-
tire se stesso e cioè il rigore della
procedura risolventesi nella decisio-
ne stessa, può evitare quella guerra
di tutti contro tutti, che aveva tro-
vato un tregua, almeno temporanea,
nella strutturazione leviatana di
Thomas Hobbes. Solo un metodo
che tra lo jussum (legge politica) e lo
justum (giustizia ideale), garantisca
lo jus, la mediazione e cioè il modo
di regolamento possibile degli inte-
ressi individuali con una decisione,
che al momento qualificativo-gno-
seologico subordina il momento
volitivo, può evitare che «Al padre
spirituale che gli domanda – perdo-
nate il Vostro nemico? quello con la
coscienza più tranquilla del mondo
risponde – non ho nessun nemico;
li ho uccisi tutti» (p.215). 
L’ultimo studioso dello jus pubbli-
cum europaeum lascia, dunque, nella
bottiglia ai suoi chiamati, ai giuristi
come lui, un ulteriore messaggio, e,
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14 Per un approfondimento della vicenda della costruzione degli istituti giuridici del
diritto pubblico moderno sulla base dello schema formale degli istituti del diritto privato ro-
mano, cfr. M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell’800 tedesco, in «Quaderni fiorentini»
n. 7, Giuffré, Milano, 1979 e C.F. GERBER, Diritto pubblico, trad. it. Giuffré, Milano, 1971
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ancora una volta, un messaggio da
sfortunato, il messaggio di chi è ri-
masto sull’isola deserta, dello stu-
dioso di strutturazioni giuridiche
che non ha potuto contribuire a mo-
dellare il mondo. Lo studio della
decisione giuridica, come quello
della decisione politica, non è stu-
dio da condurre su torri eburnee
che guardano dall’alto dei loro
merli la realtà, ma piuttosto da
vagliare dal di dentro, nell’applica-
zione quotidiana del diritto. E’
esame della relazione continua tra
l’uomo preposto a decidere, sogget-
to dall’ habitus precomprendente e
il suo oggetto di interpretazione,
che è (unico caso nella riflessione
sull’interpretazione delle scienze
umane, come di tutti i campi del sa-
pere), paradossalmente, un ulterio-
re soggetto, un uomo come lui. 

FRANCESCO PETRILLO

GINESIO MANTUANO, Consenso matri-
moniale e consortium totius vi-
tae, Macerata, Alfabetica, 2006,
pp. 272.

Come sappiamo, nel caso della ce-
lebrazione del matrimonio canoni-
co, l’effettiva adesione interiore
espressa dai coniugi con il consensus
supera ciò che viene formalmente
manifestato e non solo connota in
modo determinate il vincolo che si

forma all’interna della Chiesa cat-
tolica, ma è l’unica  possibilità che
consente l’instaurarsi tra i coniugi,
in modo indissolubile, del consor-
tium totius vitae.
L’analisi dell’essenza del matrimonio
canonico, racchiusa tra consensus et
consortium, è quanto troviamo inqua-
drato in quest’opera in cui possiamo
comprendere la vita del diritto della
Chiesa proprio in ordine al matrimo-
nio, seguendo lo sviluppo delle cul-
ture in cui esso si è sviluppato. 
Quindi notevole spazio viene riser-
vato al percorso storico-giuridico,
leggendone l’evoluzione dalla Pa-
tristica al pensiero medievale per
arrivare poi alle norme tridentine,
fino al dibattito che prende le
mosse nell’Ottocento e si concreta
nel Novecento, trovando espressio-
ne nelle codificazioni del 1917, nel
concilio Vaticano II per arrivare in-
fine al Codice del 1983.
Culture medioevali, pretridentine
e postridentine scorrono rapide
sotto gli occhi del lettore e ci fanno
capire quanto sia elevato, e nel
contempo sempre più arduo, lo
sforzo della Chiesa cattolica nel so-
stenere la propria visione del ma-
trimonio di fronte alle pressioni di
cui sono espressione gli ordinamen-
ti secolari; una visione che si con-
creta nell’impegno consensuale
(espresso senza ombre di riserve) di
condividere per tutta la vita il con-
sortium coniugale.
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Fedele a quest’ottica generale il
volume si articola in tre parti nella
prima delle quali sono presi in
esame i princìpi e le finalità del ma-
trimonio. Detta parte è ulteriormen-
te articolata in quattro capitoli
(concezione romana e cristiana del
matrimonio; princìpi e finalità del
matrimonio canonico; il consortium
totius vitae nel magistero conciliare;
bonum coniugum e consortium totius
vitae nel diritto della Chiesa e nel-
l’ordinamento italiano).
La seconda parte, tracciando i pro-
fili di elaborazione storico-giuridi-
ca, approfondisce - questa volta in
tre capitoli (consenso matrimoniale
e consummatio nella patristica, nella
scolastica, nei decretisti e decreta-
listi e nella dottrina canonista po-
stridentina) - il problema dei matri-
moni clandestini e la genesi del con-
senso, presunto dalla consummatio,
dei matrimoni clandestini (necessità
della recognitio auctoritatis nelle
modalità formali di costituzione del
rapporto di coniugio), nonché i
temi del consenso e la costituzione
del consortium.
Nella terza parte troviamo posti a
confronto i due modelli negoziali
rappresentati dal matrimonio civile
e dal matrimonio canonico. Con
chiara sintesi l’Autore prende così
in esame in tre capitoli: consenso
matrimoniale effettivo e stabilità del
rapporto; la natura giuridica del
matrimonio nell’ordinamento ita-

liano e nel diritto della Chiesa;
consenso matrimoniale effettivo e
forme di convalida della specie
negoziale inefficace.
Il volume è completato da una ap-
pendice di particolare utilità didat-
tica in cui si inquadra la concezione
del matrimonio nelle culture roma-
na, ebraica ed islamica. Si tratta di
una parte che da sola giustifica una
pubblicazione, poiché – seppure in
compendio (pp. 225-270) – l’Autore
delinea la peculiarità del matri-
monio romano e l’evoluzione del-
l’istituto secondo le varie partizioni
storiche, passando poi alla forma-
zione del vincolo matrimoniale
nella tradizione ebraica e spingen-
do l’esame della sua evoluzione
fino ai nostri giorni. 
Infine, in chiusura, ci si sofferma sul-
la formazione del matrimonio (re-
quisiti, perfezionamento del contrat-
to e celebrazione) nella cultura isla-
mica, considerando il regime dell’in-
validità e le cause di scioglimento,
compreso il caso di ripudio. Questa
analisi consente di completare la ri-
costruzione normativa con l’esame
delle compatibilità e contrasti tra i
due modelli cattolico e musulmano
nei casi di matrimoni misti.
Evidente è l’impianto didattico
dell’opera del Mantuano, come
pure lo sforzo di sintesi compiuto,
reso esplicito da un apparato di
note ampio ma essenziale, che ac-
compagna per mano chi voglia
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approfondire le ricerche e costitui-
sce l’indicazione di un materiale
utile per un sicuro percorso che mai
si disperde in citazioni e appesan-
timenti che possano disorientare so-
prattutto i più giovani lettori. 
Resta da aggiungere che l’Autore è
canonista di sicura esperienza pro-
fessionale (avvocato della Santa
Sede ad utrumque forum) e docente
che può vantare una trentennale an-
zianità nei ruoli accademici e che
nella produzione scientifica (che si
estende a partire dalla monografia
del 1968 Matrimonio canonico e matri-
monio civile) ha sempre prestato di-
retta attenzione alle problematiche
del diritto matrimoniale canonico. 
Inoltre, c’è da ricordare che questo
volume inaugura le pubblicazioni
della collana del Centro Studi “At-
tilio Moroni” di Diritto matrimonia-
le e della famiglia, con l’auspicio
quindi che il Centro possa costituire
l’occasione per propiziare una sede
di incontro per uno scambio di
opinioni sul ruolo dello studio e
della ricerca su temi come matrimo-
nio e famiglia. Un ambito nel quale
il fattore religioso emerge ancora
una volta in posizioni di primo pia-
no nell’attuale contesto storico,
che, come è noto, è sempre più ca-
ratterizzato, all’interno della cornice
dello Stato laico, dalle caratteristi-
che salienti del pluralismo e della
multiculturalità.

GIOVANNI BATTISTA VARNIER

ENZA PELLECCHIA e PIERLUIGI CON-
SORTI, Diritti, tolleranza, memoria.
Una città per la pace, Pisa, 2005,
Edizioni Plus, pp. 504.

Dal 15 al 30 aprile 2005 con il patro-
cinio della locale Provincia, Comu-
ne, Università e del Centro interdi-
sciplinare di Scienze per la Pace e
del Servizio Civile Nazionale si
svolsero a Pisa una serie di incontri
sul tema Pisa città per la pace e per i
diritti umani, i cui atti sono ora
raccolti e pubblicati. Dall’impegno
dei curatori è scaturito un volume
ricco di contributi, articolato in
nove parti e che ha visto l’apporto
di oltre quaranta diversi autori.
Come sovente avviene in opere
particolarmente ricche di interventi
è sempre difficile dare conto dei di-
versi elaborati scientifici e anche il
solo fatto di soffermarsi su qualche
saggio può far torto ad altri.
D’altra parte, come riconoscono
gli stessi curatori, siamo in presenza
di un’opera formata da contributi
eterogenei che rendono ragione
della necessità di un approccio in-
terdisciplinare al tema della promo-
zione della pace attraverso lo svi-
luppo della cultura e della pratica
dei diritti umani.
In questa sede ci limitiamo soltanto
a sottolineare le diverse parti in cui
è articolata l’opera (la pace; la me-
moria; diritti umani in situazioni di
conflitto, dialogo tra le culture;
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dialogo tra le religioni; economia,
ambiente, risorse energetiche; me-
dici per la solidarietà; difesa e cit-
tadinanza attiva; diritti dei bambini
e dei ragazzi), con una breve osser-
vazione conclusiva che riguarda
l’intreccio tra le tematiche religiose
e quelle della pace. E’ in particolare
il Consorti a richiamare l’attenzione
del lettore su questo punto, laddove
egli afferma che le conseguenze
dell’11 settembre fanno tornare di
attualità il tema del rapporto tra lai-
cità e religiosità, perché: “La guerra
contro il terrorismo si è rivelata di
fatto una guerra contro alcuni set-
tori del mondo islamico” (Dialogo
interreligioso e laicità, pp. 285-286). 
In particolare, posto che la laicità è or-
mai un attributo connaturale allo Sta-
to, e quest’ultimo nei confronti delle
religioni non si pone più in termini

di garanzie ma di soddisfacimento
delle esigenze religiose, l’Autore af-
ferma che i rapporti tra le religioni e
gli Stati ritornano ad assumere i
contorni della guerra di religione e
che, in questo senso, “la laicità acqui-
sta il peso di un valore che contribui-
sce attivamente alla costruzione della
pace” (p. 286). La segnalazione di
questo volume intende essere anche
l’occasione per richiamare l’attenzio-
ne sulle attività del Centro interdisci-
plinare dell’ateneo di Pisa “Scienze
per la Pace” e sul master universitario
in “Gestione dei conflitti interculturali
ed interreligiosi”, diretto dal profes-
sore Pierluigi Consorti, che, tra le altre
iniziative culturali, ha promosso,
dal 2002 al 2005, la pubblicazione di
ben nove volumi.

GIOVANNI BATTISTA VARNIER
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a) In primo luogo, perché bisogna
opportunamente depotenziare
quella convinzione, che dà adito
ad altre convinzioni dalla prima
derivate, secondo la quale  Carl
Schmitt sarebbe uno dei teorici
del nazismo per la forza teoretica
dei suoi saggi sul concetto di po-
litico e sulla sovranità. Tali saggi
avrebbero influenzato il determi-
narsi dell’ ideologia nazista e
andrebbero a rappresentare il
nucleo della teorica politica
schmittiana, ragion per cui tocca
proprio a questa, quale filosofia
politica, il ruolo di ideologia di
punta del nazismo. Ebbene, se
tale approccio fosse verosimile, la
risposta al processo di Norimber-
ga non avrebbe senso, non avreb-
be senso alcuna delle scelte esi-
stenziali raccontata nelle intervi-
ste in esame;

b) In secondo luogo, da un’inversa
angolatura, perché bisogna anche
decisamente depotenziare quella
convinzione secondo la quale si
può studiare il pensiero politico
schmittiano prescindendo del
tutto dai suoi rapporti col nazi-
smo e sostenere che le concettua-
lizzazioni politico-categoriali,
che lo caratterizzano, sono il ri-
sultato del lavoro scientifico di un
filosofo politico in grado di pre-
scindere assolutamente dai fatti
storico-politici caratterizzanti il
tempo in cui vive, poiché, pro-

prio quale genio intuitivo delle
vicende della politicità, è in gra-
do, prima, di preconizzare i fatti
storico-politici che si determi-
neranno, poi, di definire piena-
mente il loro valore categoriale ex
post. Il pensiero schmittiano sa-
rebbe in tal senso da studiare
come il pensiero di uno studioso
di cose politiche tout court, scevro
dai condizionamenti della realtà
concreta. Con questa impostazio-
ne, però, si trascura, volutamente,
del tutto, la dichiarata partecipa-
zione consapevole di quest’uomo
alla sua storia.

c) In terzo luogo, perché bisogna ri-
tenere ormai superata quella con-
vinzione secondo la quale si può
studiare il pensiero schmittiano
prescindendo totalmente dalla
sua filosofia giuridica, ritenendo
l’assorbimento di quest’ultima al-
l’interno della sua filosofia politica,
ragion per cui soltanto minimale
sarebbe l’originalità del giurista,
dal momento che la sua teoria giu-
ridica si pone come semplice stru-
mento della teoria politica, sia o
non sia quest’ultima legata al na-
zismo. Tale impostazione ovvia-
mente pretende di non tenere in
alcun modo in conto la certezza
del pensatore tedesco di essere an-
zitutto un giurista.

I saggi, di impronta squisitamente
giuridica, pubblicati nella raccolta
in esame, alcuni per la prima volta
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tradotti in italiano, altri già compar-
si in traduzione italiana nel nostro
Paese, confermano l’utilità, soprat-
tutto per la scienza giuridica italia-
na, di glissare sulle tre prospettive
dominanti sopra elencate,  le quali
fino ad oggi l’hanno fatta da padro-
ne e di riconsiderare, finalmente in
maniera adeguata, il pensiero giu-
ridico schmittiano, lo Schmitt giu-
rista. 
La rivisitazione del giurista, che,
pur di essere giurista fino in fondo,
accetta la tessera nazista, permette
di attribuire un ruolo più consono
(e di più viva utilità) alle effettive
influenze delle teorie schmittiane
sulla giuridicità contemporanea.
Non può essere assolutamente tra-
scurato l’interesse che destano, per
il giurista dei nostri giorni, due dei
saggi della raccolta, fino ad oggi
non tradotti in italiano, sui quali la
critica giuridica nel nostro Paese an-
cora non si è soffermata adeguata-
mente: il saggio su La rivoluzione le-
gale mondiale e il saggio su L’ordina-
mento del mondo dopo la Seconda
guerra mondiale. 
Si noti subito come Schmitt chieda

a Lanchester, e cioè al suo intervi-
statore, se ha letto il primo di
questi e come l’intervistatore inter-
pellato si limiti a rispondere di sì,
fornendo l’indicazione bibliografica
(p. 154). Sic!
I due saggi, ma in particolare il pri-
mo3 non sono in realtà decisivi
perché sconvolgono le conoscenze
sul pensiero schmittiano, ma piut-
tosto perché permettono di riflettere
su alcune questioni nodali della teo-
ria giuridica dello studioso tedesco,
da confrontare parametricamente
con le vicende del mondo giuridico
contemporaneo, le quali  prospet-
tano una giuridicità che si nega
come riduzione del diritto alla leg-
ge dello stato e ben può definirsi,
sempre più, come una giuridicità
senza legge e senza stato.
Il saggio su La rivoluzione legale
mondiale, pubblicato su «Der Staat»
nel 1978, è il saggio in cui è riscon-
trata, dal punto di vista giuridico, la
realizzazione, nella storia europea,
di un’ipotesi radicale di fine del re-
gno della legalità, ovvero di fine del-
lo stato, ma meglio ancora sarebbe
scrivere, di fine della statualità. 
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3 Il secondo è, infatti, portatore di temi non del tutto nuovi all’interno della nostra
letteratura giuridico-politica, soprattutto nell’ambito della rinascita, anche in Italia,
intorno agli anni novanta dello scorso secolo, di quella scienza, che, senza temere di sbagliare
più di tanto, si può definire come: geopolitica, rinascita caratterizzata o, almeno,
condizionata proprio dalla traduzione in italiano de Il nomos della terra di Schmitt  (cfr. C.
SCHMITT, Il nomos della terra nel diritto internazionale dello “jus publicum europaeum”, trad.
it. Adelphi, Milano, 1991).
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Già nei tre saggi del 19324, del
19345 e del 19506, il decisionismo
giuridico era stato strutturato come
la possibilità di ricostruire un’idea
di diritto in grado di prescindere
dal macigno hegeliano, che aveva
fatto giacere sotto di sé il pensiero
giuridico-politico germanico: la co-
struzione concettuale dello stato7. 
Era stata compiuta, in pratica,
un’operazione analoga, ma ovvia-
mente non identica, a quella invece
proposta da Hans Kelsen: la concet-
tualizzazione di un ordinamento
normativo liberato dalla macchina
ordinamentale antropomorfica del-
lo Stato. In alcun modo la critica ra-
dicale decisionista al normativismo
si era chiamata fuori dalla struttu-
razione concettuale della giuridicità
positivista, che aveva caratterizzato
la teoria del diritto e dello stato te-
desca della fine del secolo prece-
dente. Anzi il decisionismo giuridi-
co si costruiva decisamente sui

mattoni di quella tradizione.
Il tipo di pensiero giuridico decisio-
nista nasceva, fin dalle sue prime
istanze, sulle fondamenta del posi-
tivismo giuridico e dell’intersecarsi
della giuspandettistica  concettua-
listica tedesca con la giurispru-
denza degli interessi, così come il
normativismo. Come il normativi-
smo kelseniano guardava da un
lato alla Begriffsjurisprudenz e dal-
l’altro all’Interessenjurisprudenz. 
Schmitt è, fin  dalle premesse dei
suoi studi sul decisionismo giuridi-
co, assolutamente consapevole di
questa condizione non solo di chia-
mato, ma anche di erede della tra-
dizione giuridica tedesca, proprio
allorquando propone il decisioni-
smo come teoria giuridica antitetica
al normativismo. E intitola, certa-
mente non a caso, nella traduzione
italiana di uno dei suoi saggi sul de-
cisionismo giuridico, un paragrafo:
«Il positivismo giuridico del XIX se-
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4 Cfr. C. SCHMITT, Legalität und Legitimität, Leipzig-München, Duncker & Humblot, 1932.
5 Cfr. C. SCHMITT, Ueber die drei Arten des Rechtswissenschaflichen Denkens, Hamburg,

Hanseatische Verlagsanstalt, 1934.
6 Cfr. C. SCHMITT, Das Problem der Legalität, in <<Die neue Ordnung>>, IV, 1950,

pp. 270-275.
7 Per inciso, va sottolineato quanto la teologia politica schmittiana ed altre forme di

teologie politiche e/o statuali, elaborate dal pensiero europeo del XX secolo, si mostrino
più che quali momenti di lettura ex post delle situazioni politiche degli stati europei di quel
tempo o quali ipotesi di costruzioni politiche futuribili, come delle situazioni residuali di
considerazione possibile della politicità. Il teologico si pone cioè come ultima possibilità
di rifugiarsi nella politica di fronte al rifiuto e al superamento delle ipocrisie storiografiche,
portato della filosofia post illuministica e borghese, dalla quale pure quelle teologie politiche
e/o statuali si sviluppano. 
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colo come unione di pensiero fon-
dato sulla decisione e pensiero
fondato sulla legge (di decisionismo
e normativismo)»8. 
Il positivismo giuridico della mo-
dernità si pone come il fondamento
storico e filosofico della costruzione
giuridica decisionista. La negazione
di una scienza giuridica sistematica
sta nella realtà concreta che fa della
scienza giuridica un scienza non in
atto ma in potenza. Essa non è un
insieme di norme date, un dato di
fatto, da constatare scientificamen-
te, l’oggetto su cui interrogarsi. E’
piuttosto una potenzialità decisio-
nale, «un potenziale fondamento
per decisioni in attesa di conflitto»9.
Ma v’è di più.
È nel momento in cui il positivismo
si trasforma in idea della legalità,
«allorché assume rilievo una codi-
ficazione chiusa come norma “po-
sitiva” e diritto “positivo”»10 che
maggiormente si crea una situazio-
ne congenita al sistema giuridico di
scontri di interessi e un disordine
che richiede una necessaria decisio-
ne sovrana, che metta fine agli
stati di eccezione possibili.
Il punto, da sempre è stato, nella let-
teratura sul decisionismo politico:

dove bisogna rintracciare la decisio-
ne sovrana? Il quesito diviene rile-
vante anche per il decisionismo giu-
ridico.
L’atteggiamento riduzionista della
scienza giuridica della contempo-
raneità ha prodotto una sola lettura
consequenziale del decisionismo
giuridico, portando quest’ultimo
fino alla realizzazione piena della
sua tensione politica (quindi al de-
cisionismo politico): quella, nella
teoria e nella pratica interpretativa,
favorevole a dare spazio all’attività
creatrice e produttrice del diritto e
contraria ad ogni forma di accetta-
zione della rilevanza di un potere,
seppure minimo, della giurispru-
denza. Tale lettura è del resto figlia
legittima di un atteggiamento che
ha caratterizzato tutta l’era moder-
na e, in pratica, tutta l’epoca giuri-
dica erede della codificazione e
cioè tutto l’ottocento e quasi tutto
il novecento giuridico. La decisione
è quella del politico che, a-priori, pri-
ma che il fatto si realizzi, in sede
giuridico-costituzionale o giuridi-
co-legale, mette fine al conflitto. 
Va subito chiarito, a questo punto
del percorso argomentativo, che il
limite del riduzionismo giuridico
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8 Cfr. C. SCHMITT, I tre tipi di pensiero giuridico, in C. SCHMITT, Le categorie del politico,
Il mulino, Bologna, 1972, p. 265.

9 Ibidem, p. 84.
10 Ibidem.
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positivista, colto in maniera nitida
nel saggio del 1978, non sta in
questa forma di legalità, quanto
piuttosto in una «superlegalità»
(p. 192 e sgg.), quella superlegalità
che fa della Corte Costituzionale,
grazie al suo controllo di legittimità
e conformità dei provvedimenti
legislativi, un legislatore supremo.
Il legiferare non è più la sola attività
creatrice di diritto, dal momento
che quest’ultimo viene creato anche
in sede interpretativa delle norme,
almeno a partire dalla riserva giu-
risdizionale di controllo di con-
formità della legge e degli atti pub-
blici normativi.
Ma è facile comprendere che, in as-
senza della considerazione del sag-
gio su La rivoluzione legale mondiale,
il nesso tra decisione politica e de-
cisione giuridica si salda tanto alla
luce della costruzione teorica
schmittiana della politicità, che
prende il sopravvento nella critica
teorica degli anni ’70,’80 e ‘90, in Ita-
lia e fuori dal nostro confine nazio-
nale, quanto alla luce di un’altra
fondamentale ragione, legata, non
alla letteratura topica sul decisioni-
smo politico, bensì proprio alla
costruzione decisionista-giuridica,
fondata com’è sul positivismo giu-
ridico.
Approfondendone le fonti, il deci-
sionismo giuridico si mostra astret-
to al positivismo giuridico classico
molto più del normativismo. 

La legge positivista, forma di este-
riorizzazione del potere sovrano,
verbo del legislatore, fin dall’arche-
tipale costruzione hobbesiana, coin-
cide, a ben guardare, perfettamente
con la decisione che mette fine allo
stato di eccezione; a quello stato di
eccezione che è lo stato di natura ri-
spetto alla conformità alla regola
necessaria giusrazionalistica, voluta
come garanzia e, allo stesso tempo,
struttura dello stato civile.
Viene in superficie l’altro quesito to-
pico tra quelli esplicativi del deci-
sionismo politico: a quale stato
d’eccezione mette fine la decisione
giuridica schmittiana? La risposta,
com’è noto a chiunque abbia avuto
anche solo un minimo contatto
con la letteratura sulla filosofia
politica schmittiana, è unanime:
allo stesso stato d’eccezione a cui
mette fine la decisione politica. La
sinteticità della risposta è dovuta
allo stesso Schmitt, come si nota an-
che nelle interviste proposte nella
raccolta. La decisione è la legge. E’
la legge positivista, prima di stim-
matizzarsi e quando va a risolvere
un conflitto costituzionale. La po-
litica costituzionale tedesca e fran-
cese del dopoguerra, culminate
nelle formalizzazioni costituzionali
di Parigi e di Bonn (p. 208), ne sono
l’esempio emblematico. 
A questo punto, però, dando per ac-
clarati i suesposti assunti, non può
considerarsi più sufficiente argo-
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mentare che il decisionismo trova
le sue fonti nel positivismo. Esso è
piuttosto lo stesso positivismo giu-
ridico classico, liberato dalla scle-
rotizzazione logicista wollffiano-
leibnitziana della legge. È il positi-
vismo più puro, quello del fare la
legge da parte del sovrano statuale
e del mettere, con la legge, fine al
conflitto tra gli interessi della socie-
tà civile. In tal senso il decisionismo
giuridico non è fortemente innova-
tivo per la storia della scienza giu-
ridica, rimane, apparentemente al-
meno, la prosecuzione pragmatica
della summa potestas, dell’ auctoritas
non veritas facit leges, del quis inter-
pretabitur. E ciò anche quando la
legge non c’è e bisogna che il sovra-
no ne faccia un’altra, di volta in vol-
ta, con la sua autorità decisionale,
per risolvere le questioni politiche
a prescindere dalla qualificazione
giuridica del caso, facendo preva-
lere, in quel momento e proprio in
quel momento, così come fa quan-
do emana le leggi dello stato, supe-
rando lo stato di natura, la forza

della situazione di fatto sulla situa-
zione di diritto.
La critica di Schmitt a Kelsen non
è la critica svolta dal giurista anti-
positivista al giurista che estre-
mizza le implicazioni positiviste.
Pensare ciò sarebbe un grave errore.
Non si coglierebbe, dal punto di vi-
sta storiografico, la pregnanza, nel
pensiero schmittiano, del tradizio-
nalismo, che caratterizza certa-
mente l’ambito culturale11 del deci-
sionismo giuridico oltre che di
quello politico, e, che, nel testo cu-
rato da Agamben, ben si coglie
nel «colloquio su Hugo Ball» (pp.
97-149). 
Piuttosto, nella critica del decisio-
nismo al normativismo è presente
la polemica svolta dal positivista
contro chi (Kelsen) dal positivismo
si allontana, perché oltre a cogliere
la necessità di pensare il diritto sen-
za lo stato, abbandona anche quel
principio di causalità naturale,
quella costruzione del diritto sul
fatto, in grado di garantire il perpe-
tuarsi del procedimento volitivo de-
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11 Tale ambito culturale non si limita, in effetti, solo ad influenzare il concetto di de-
cisione politica, ma finisce per spiegare molto bene alcune categorie fondanti la costruzione
dei concetti giuridici decisionisti, quali per esempio la categoria dell’autorità come fonte
preliminare del comando che conduce alla decisione giuridica, quindi come fonte di co-
gnizione ulteriore in cui ricercare l’essenza della giuridicità, ovvero del quid jus. Cfr. C.
SCHMITT, I tre tipi di pensiero giuridico, in C. SCHMITT, Le categorie del ‘politico’, cit., p. 261.
Sul tema topico dell’ampia letteratura politologica, ovvero storico-concettuale e concettua-
le-storica, su Schmitt, inerente alla questione dello stato come momento di neutralizzazione
che supera ogni altra auctoritas, cfr., da ultimo, W. GHIA, Sullo stato nazionale …e sulla storia
dell’Europa, in corso di pubblicazione su «Il pensiero politico», Olschki, Firenze, 2007, n. 1.
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cisionale di costruzione della giu-
ridicità nella legalità. Del resto è
scontato cogliere la più grossa no-
vità del kelsenismo rispetto alla
scienza giuridica ottocentesca, nella
proposizione logica del principio di
imputazione giuridica in sostituzio-
ne di quel principio di causalità na-
turale, capace sempre di ricondurre
come effetto la sanzione ad un
fatto spazio-temporale, che ne è
causa all’interno della società poli-
tico-giuridica. Il fatto invece, nel-
l’accezione normativista, si imputa
alla normatività, intesa come intem-
poralità della giuridicità nella quale
va a ricondursi e come a-spazialità
di una giuridicità non necessaria-
mente coincidente con lo spazio
geo-politico dello Stato territoriale
sovrano, ma piuttosto soltanto rin-
viabile ad un apparato normativo
precostituito.
Se la scienza giuridica ottocentesca
si è caratterizzata per la sua capa-
cità di tenere insieme positivismo
e decisionismo, laddove la possibi-
lità volitivo-decisionista del legisla-
tore permetteva di moderare l’ipro-
crisia giuridico-politica della sosti-
tuzione dell’obbiettività della legge
alla volontà del legislatore, colle-
gando la realtà obbiettivata dal di-
ritto alla storicità concreta della
decisione, ciò non accade più nella
prospettiva a-storica del normati-
vismo. La critica schmittiana al
concetto di legalità (kelseniano)

non è tanto e solo critica a quel topos
nel quale, fin dall’inizio del XX se-
colo, nel momento di creazione
della legge, a partire dai vertici, dal-
la più alta volontà del legislatore,
e cioè quella costituzionale, viene
meno la capacità della decisione,
fondata sulla legittimità politica, di
mediare gli interessi di parte e nel
quale la costituzione formale, ob-
biettivante la volontà del popolo
come nazione, diviene il momento
finale del processo di legalizza-
zione. È piuttosto critica alla pre-
supposizione logica di un processo
di legalizzazione non più percor-
rente la strada della creazione vo-
litiva della legge da parte di un sog-
getto a ciò preposto da un processo
di conseguimento di autorità stori-
camente determinatosi.

Fin qui il saggio su La rivoluzione le-
gale mondiale potrebbe sembrare
ben poco utile ad un ulteriore ap-
profondimento giuridico della teo-
ria schmittiana.
La rivoluzione legale mondiale, in
questa accezione, starebbe a signi-
ficare, semplicemente, un’esten-
sione del concetto di legalità, co-
struito negli anni trenta, alla pro-
spettiva geopolitica del potere glo-
bale.
In realtà, ben altra sembra essere la
necessità di procedere ad un’attenta
ri-lettura del saggio schmittiano del
’78, oggi tradotto da Agamben:
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1) Anzitutto, perchè esso muove
l’interprete verso una considerazio-
ne più attenta e comunque più at-
tuale dei saggi schmittiani degli
anni trenta e cinquanta, nei quali
viene concettualizzato il decisioni-
smo giuridico.
2) In secondo luogo, perchè la pro-
spettiva odierna di lettura può
permettersi di essere, già prima di
procedere all’esame in dettaglio
delle argomentazioni, scevra da
ogni forma di riduzionismo, volto
a restringere l’ambito della giuridi-
cità soltanto al momento logico-
creativo della legge, dell’ordina-
mento e della legge nell’ordinamen-
to, se non altro per la ragione che
nemmeno il più “sfrenato” norma-
tivista agli inizi del terzo millennio
ritiene di dovere muovere da quel
pregiudizio secondo il quale la le-
galità può riuscire ad assorbire in
sé ogni forma di giuridicità. 
3) In terzo luogo, perché la disso-
luzione del concetto giuridico di
stato, da cui prendono le mosse,
nella loro revisione del positivismo
ottocentesco, tanto Schmitt quanto
Kelsen, non richiede più un’intui-
zione da parte del giurista teorico,
ma è un dato di fatto constatabile
da parte anche di ogni giurista
pratico, tanto nella prospettiva sto-
rico-concettuale, quanto in quella
concettuale-storica.
L’interesse argomentativo sta nel
fatto che La rivoluzione legale mon-

diale va in realtà ben oltre quello che
Schmitt definisce come «il proble-
ma della porta aperta della legalità»
(p. 205), o, meglio, va ben oltre la
soluzione solo politica di tale tipo
di problema, ponendo l’accento,
con grande capacità di guardare al
futuro, da studioso di cose giuridi-
che piuttosto che di cose politiche,
sulla necessità di colmare il vuoto
creato dalla superlegalità non con
un’autoritativa decisione politica
dei conflitti, ma piuttosto con una
decisione giuridica. 
La chiave di lettura della questione
è nello statuto di Bonn del 1949, un
atto formale costituzionale «che si
adegua a una società industriale
dallo sviluppo tecnico e sociale ele-
vato» (p. 208) e, si badi «Non si li-
mita a restringere la strettoia per
l’accesso legale al potere politico,
ma lo impedisce del tutto a deter-
minati scopi e partiti politici»  (p.
208). Questo impedimento è gesti-
to dalla Corte Costituzionale che
interpreta principi supremi della
lex fundamentalis e decide giuridi-
camente su questioni di natura po-
litica. 
Il giurista tedesco isola nel miscu-
glio giuridico, risultante dalla “su-
perlegalità”, la prospettiva dell’in-
terpretazione dei principi costitu-
zionali supremi, che si consacrano
come principi giuridici e non poli-
tici, quale unica possibilità di richiu-
dere la porta aperta della legalità.
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Ciò perché la superlegalità si mostra
come «indiretta o persino apocrifa»
(p. 209), priva, in pratica, della ne-
cessaria autorità fondativa. È pro-
prio questo tipo di superlegalità a
comportare un nuovo problema
per la società politica, che, però,
non va affrontato soltanto dal
punto di vista politologico, ma so-
prattutto da quello giuridico, e
cioè il problema del «governo dei
giudici» (p. 209).         
Il governo dei giudici è, a ben
guardare, la consacrazione istituzio-
nale della fine dello jus publicum eu-
ropaeum, che Schmitt stesso sostiene
essere stato l’ultimo ad insegnare e
indagare12 e va a rappresentare la
cartina di tornasole di una rinascita
diffusa sul territorio europeo dello
jus privatorum, il quale non richiede
un approccio procedurale decisio-
nale-volitivo di tipo politico, ma
piuttosto un forte approccio cono-
scitivo-volitivo di tipo giuridico. 

Lo jus privatorum non accetta deci-
sioni politiche, ma solo decisioni
giuridiche, nelle quali il momento
volitivo, pure imprescindibile e
necessario, è subordinato netta-
mente, come nella rappresentazio-
ne del processo della seconda falda
dello scudo di Achille13, alla quali-
ficazione tecnico-giuridica del caso. 
Il teorico per eccellenza dello jus pu-
blicum europaeum, questo giuspub-
blicista tedesco, lascia a tutti i giu-
risti della contemporaneità un’in-
tuizione formidabile: la creazione
del diritto non è più un problema
collettivo, da studiare con categorie
filosofico-politiche, perché non è
più un problema del diritto pubbli-
co, quale estensione del diritto pri-
vato all’intera collettività e quindi
idea della giuridicità che nasce e si
sviluppa insieme con la politica e
che alla politica fornisce modelli in-
dispensabili. 
Facendo riferimento agli istituti
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12 C. SCHMITT, Ex captivitate salus. Esperienze degli anni 1945-1947, trad. it. Adelphi,
Milano, 1987, p. 78.

13 Cfr. OMERO, Iliade, Libro XVIII, 468-617, in particolare, 497-508. La vicenda della
seconda falda dello scudo di Achille forgiato da Efesto, narrata da Omero, come si sa,
descrive quello che certamente può considerarsi uno dei più antichi tra i processi della
storia occidentale. Rileva in esso la separazione concettuale tra la fase tecnico-conoscitiva
della vicenda giuridica e la fase politico-volitiva, ovvero la netta distinzione, fin dalle origini
della storia occidentale, tra l’aspetto giuridico e quello politico della decisione del giudice.
Il giudizio è declamato da Omero in nove versi. La folla assiste in piazza alla disputa sul
prezzo della vita di un uomo. Gli anziani (giudici) siedono in un sacro recinto di pietra
levigata. Ognuno di loro pronunzia la qualificazione del fatto giuridico. La folla
acclama la decisione che ritiene più giusta. Al giudice che ha meglio (più giustamente)
qualificato il fatto toccano due pepite d’oro.
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giuridici del diritto pubblico, che
erano stati costruiti come deriva-
zione e estensione di quelli di di-
ritto privato14, bisogna constatare
la perdita della loro valenza diffu-
sa, ovvero della loro qualità e so-
stanza politica.
Lo jus privatorum è, invece, tipico ar-
gomentum dei giuristi, perché non
nasce fuori dagli interessi di parte,
al di sopra di essi, ma piuttosto tra
essi. Tra essi e per essi viene creato. 
La constatazione di questa antica
forma di creazione del diritto dal-
l’interno della società civile e non
al di sopra o al di fuori di essa pone
il problema di un nuovo metodo
non per garantirsi la cosiddetta
certezza del diritto (rectius della leg-
ge), archetipico caposaldo del po-
sitivismo classico, ma piuttosto
per garantirsi la certezza o, quan-
tomeno, il controllo dell’interpreta-
zione giuridica. La vicenda del me-
todo giuridico necessario a garantire
l’interpretazione viene colta dal
vecchio e saggio giurista tedesco
come la questione nuova del mondo
europeo, di quel mondo in cui il po-
tere costituente si trasferisce, proprio
negli schemi e modelli del diritto
privato, dalla nazione all’umanità

come genere (p. 211 e p. 213). 
Solo il controllo possibile del potere
dei giudici, che è controllo giuridico
e non semplicemente pubblico-po-
litico, in quanto prospettazione e ac-
cettazione di un metodo che se
non garantisce la verità della deci-
sione, almeno deve riuscire a garan-
tire se stesso e cioè il rigore della
procedura risolventesi nella decisio-
ne stessa, può evitare quella guerra
di tutti contro tutti, che aveva tro-
vato un tregua, almeno temporanea,
nella strutturazione leviatana di
Thomas Hobbes. Solo un metodo
che tra lo jussum (legge politica) e lo
justum (giustizia ideale), garantisca
lo jus, la mediazione e cioè il modo
di regolamento possibile degli inte-
ressi individuali con una decisione,
che al momento qualificativo-gno-
seologico subordina il momento
volitivo, può evitare che «Al padre
spirituale che gli domanda – perdo-
nate il Vostro nemico? quello con la
coscienza più tranquilla del mondo
risponde – non ho nessun nemico;
li ho uccisi tutti» (p.215). 
L’ultimo studioso dello jus pubbli-
cum europaeum lascia, dunque, nella
bottiglia ai suoi chiamati, ai giuristi
come lui, un ulteriore messaggio, e,
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n. 7, Giuffré, Milano, 1979 e C.F. GERBER, Diritto pubblico, trad. it. Giuffré, Milano, 1971



Recensioni

ancora una volta, un messaggio da
sfortunato, il messaggio di chi è ri-
masto sull’isola deserta, dello stu-
dioso di strutturazioni giuridiche
che non ha potuto contribuire a mo-
dellare il mondo. Lo studio della
decisione giuridica, come quello
della decisione politica, non è stu-
dio da condurre su torri eburnee
che guardano dall’alto dei loro
merli la realtà, ma piuttosto da
vagliare dal di dentro, nell’applica-
zione quotidiana del diritto. E’
esame della relazione continua tra
l’uomo preposto a decidere, sogget-
to dall’ habitus precomprendente e
il suo oggetto di interpretazione,
che è (unico caso nella riflessione
sull’interpretazione delle scienze
umane, come di tutti i campi del sa-
pere), paradossalmente, un ulterio-
re soggetto, un uomo come lui. 

FRANCESCO PETRILLO

GINESIO MANTUANO, Consenso matri-
moniale e consortium totius vi-
tae, Macerata, Alfabetica, 2006,
pp. 272.

Come sappiamo, nel caso della ce-
lebrazione del matrimonio canoni-
co, l’effettiva adesione interiore
espressa dai coniugi con il consensus
supera ciò che viene formalmente
manifestato e non solo connota in
modo determinate il vincolo che si

forma all’interna della Chiesa cat-
tolica, ma è l’unica  possibilità che
consente l’instaurarsi tra i coniugi,
in modo indissolubile, del consor-
tium totius vitae.
L’analisi dell’essenza del matrimonio
canonico, racchiusa tra consensus et
consortium, è quanto troviamo inqua-
drato in quest’opera in cui possiamo
comprendere la vita del diritto della
Chiesa proprio in ordine al matrimo-
nio, seguendo lo sviluppo delle cul-
ture in cui esso si è sviluppato. 
Quindi notevole spazio viene riser-
vato al percorso storico-giuridico,
leggendone l’evoluzione dalla Pa-
tristica al pensiero medievale per
arrivare poi alle norme tridentine,
fino al dibattito che prende le
mosse nell’Ottocento e si concreta
nel Novecento, trovando espressio-
ne nelle codificazioni del 1917, nel
concilio Vaticano II per arrivare in-
fine al Codice del 1983.
Culture medioevali, pretridentine
e postridentine scorrono rapide
sotto gli occhi del lettore e ci fanno
capire quanto sia elevato, e nel
contempo sempre più arduo, lo
sforzo della Chiesa cattolica nel so-
stenere la propria visione del ma-
trimonio di fronte alle pressioni di
cui sono espressione gli ordinamen-
ti secolari; una visione che si con-
creta nell’impegno consensuale
(espresso senza ombre di riserve) di
condividere per tutta la vita il con-
sortium coniugale.
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Fedele a quest’ottica generale il
volume si articola in tre parti nella
prima delle quali sono presi in
esame i princìpi e le finalità del ma-
trimonio. Detta parte è ulteriormen-
te articolata in quattro capitoli
(concezione romana e cristiana del
matrimonio; princìpi e finalità del
matrimonio canonico; il consortium
totius vitae nel magistero conciliare;
bonum coniugum e consortium totius
vitae nel diritto della Chiesa e nel-
l’ordinamento italiano).
La seconda parte, tracciando i pro-
fili di elaborazione storico-giuridi-
ca, approfondisce - questa volta in
tre capitoli (consenso matrimoniale
e consummatio nella patristica, nella
scolastica, nei decretisti e decreta-
listi e nella dottrina canonista po-
stridentina) - il problema dei matri-
moni clandestini e la genesi del con-
senso, presunto dalla consummatio,
dei matrimoni clandestini (necessità
della recognitio auctoritatis nelle
modalità formali di costituzione del
rapporto di coniugio), nonché i
temi del consenso e la costituzione
del consortium.
Nella terza parte troviamo posti a
confronto i due modelli negoziali
rappresentati dal matrimonio civile
e dal matrimonio canonico. Con
chiara sintesi l’Autore prende così
in esame in tre capitoli: consenso
matrimoniale effettivo e stabilità del
rapporto; la natura giuridica del
matrimonio nell’ordinamento ita-

liano e nel diritto della Chiesa;
consenso matrimoniale effettivo e
forme di convalida della specie
negoziale inefficace.
Il volume è completato da una ap-
pendice di particolare utilità didat-
tica in cui si inquadra la concezione
del matrimonio nelle culture roma-
na, ebraica ed islamica. Si tratta di
una parte che da sola giustifica una
pubblicazione, poiché – seppure in
compendio (pp. 225-270) – l’Autore
delinea la peculiarità del matri-
monio romano e l’evoluzione del-
l’istituto secondo le varie partizioni
storiche, passando poi alla forma-
zione del vincolo matrimoniale
nella tradizione ebraica e spingen-
do l’esame della sua evoluzione
fino ai nostri giorni. 
Infine, in chiusura, ci si sofferma sul-
la formazione del matrimonio (re-
quisiti, perfezionamento del contrat-
to e celebrazione) nella cultura isla-
mica, considerando il regime dell’in-
validità e le cause di scioglimento,
compreso il caso di ripudio. Questa
analisi consente di completare la ri-
costruzione normativa con l’esame
delle compatibilità e contrasti tra i
due modelli cattolico e musulmano
nei casi di matrimoni misti.
Evidente è l’impianto didattico
dell’opera del Mantuano, come
pure lo sforzo di sintesi compiuto,
reso esplicito da un apparato di
note ampio ma essenziale, che ac-
compagna per mano chi voglia
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approfondire le ricerche e costitui-
sce l’indicazione di un materiale
utile per un sicuro percorso che mai
si disperde in citazioni e appesan-
timenti che possano disorientare so-
prattutto i più giovani lettori. 
Resta da aggiungere che l’Autore è
canonista di sicura esperienza pro-
fessionale (avvocato della Santa
Sede ad utrumque forum) e docente
che può vantare una trentennale an-
zianità nei ruoli accademici e che
nella produzione scientifica (che si
estende a partire dalla monografia
del 1968 Matrimonio canonico e matri-
monio civile) ha sempre prestato di-
retta attenzione alle problematiche
del diritto matrimoniale canonico. 
Inoltre, c’è da ricordare che questo
volume inaugura le pubblicazioni
della collana del Centro Studi “At-
tilio Moroni” di Diritto matrimonia-
le e della famiglia, con l’auspicio
quindi che il Centro possa costituire
l’occasione per propiziare una sede
di incontro per uno scambio di
opinioni sul ruolo dello studio e
della ricerca su temi come matrimo-
nio e famiglia. Un ambito nel quale
il fattore religioso emerge ancora
una volta in posizioni di primo pia-
no nell’attuale contesto storico,
che, come è noto, è sempre più ca-
ratterizzato, all’interno della cornice
dello Stato laico, dalle caratteristi-
che salienti del pluralismo e della
multiculturalità.

GIOVANNI BATTISTA VARNIER

ENZA PELLECCHIA e PIERLUIGI CON-
SORTI, Diritti, tolleranza, memoria.
Una città per la pace, Pisa, 2005,
Edizioni Plus, pp. 504.

Dal 15 al 30 aprile 2005 con il patro-
cinio della locale Provincia, Comu-
ne, Università e del Centro interdi-
sciplinare di Scienze per la Pace e
del Servizio Civile Nazionale si
svolsero a Pisa una serie di incontri
sul tema Pisa città per la pace e per i
diritti umani, i cui atti sono ora
raccolti e pubblicati. Dall’impegno
dei curatori è scaturito un volume
ricco di contributi, articolato in
nove parti e che ha visto l’apporto
di oltre quaranta diversi autori.
Come sovente avviene in opere
particolarmente ricche di interventi
è sempre difficile dare conto dei di-
versi elaborati scientifici e anche il
solo fatto di soffermarsi su qualche
saggio può far torto ad altri.
D’altra parte, come riconoscono
gli stessi curatori, siamo in presenza
di un’opera formata da contributi
eterogenei che rendono ragione
della necessità di un approccio in-
terdisciplinare al tema della promo-
zione della pace attraverso lo svi-
luppo della cultura e della pratica
dei diritti umani.
In questa sede ci limitiamo soltanto
a sottolineare le diverse parti in cui
è articolata l’opera (la pace; la me-
moria; diritti umani in situazioni di
conflitto, dialogo tra le culture;
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dialogo tra le religioni; economia,
ambiente, risorse energetiche; me-
dici per la solidarietà; difesa e cit-
tadinanza attiva; diritti dei bambini
e dei ragazzi), con una breve osser-
vazione conclusiva che riguarda
l’intreccio tra le tematiche religiose
e quelle della pace. E’ in particolare
il Consorti a richiamare l’attenzione
del lettore su questo punto, laddove
egli afferma che le conseguenze
dell’11 settembre fanno tornare di
attualità il tema del rapporto tra lai-
cità e religiosità, perché: “La guerra
contro il terrorismo si è rivelata di
fatto una guerra contro alcuni set-
tori del mondo islamico” (Dialogo
interreligioso e laicità, pp. 285-286). 
In particolare, posto che la laicità è or-
mai un attributo connaturale allo Sta-
to, e quest’ultimo nei confronti delle
religioni non si pone più in termini

di garanzie ma di soddisfacimento
delle esigenze religiose, l’Autore af-
ferma che i rapporti tra le religioni e
gli Stati ritornano ad assumere i
contorni della guerra di religione e
che, in questo senso, “la laicità acqui-
sta il peso di un valore che contribui-
sce attivamente alla costruzione della
pace” (p. 286). La segnalazione di
questo volume intende essere anche
l’occasione per richiamare l’attenzio-
ne sulle attività del Centro interdisci-
plinare dell’ateneo di Pisa “Scienze
per la Pace” e sul master universitario
in “Gestione dei conflitti interculturali
ed interreligiosi”, diretto dal profes-
sore Pierluigi Consorti, che, tra le altre
iniziative culturali, ha promosso,
dal 2002 al 2005, la pubblicazione di
ben nove volumi.

GIOVANNI BATTISTA VARNIER
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