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MISSION:

Lo scopo principale della Rivista Giuridica AmbienteDiritto.it (RGA) € quello di favorire il piu
ampio confronto interdisciplinare - a livello internazionale - nonché lo sviluppo della ricerca
scientifica sulle complesse tematiche del Diritto pubblico, in senso esteso ed evoluto, con una
particolare, e naturale, predilezione per l'approfondimento della materia ‘interdisciplinare’ del
Diritto ambientale, con i suoi peculiari - e ‘naturali’ - risvolti costituzionali ed amministrativi
(oltre che i ‘connaturali’ e, alle volte, inscindibili aspetti penalistici e civilistici).

La Rivista, per queste ragioni, accetta sia contributi in italiano che in qualsiasi altra lingua che,
ovviamente, sia conosciuta dai referees. I componenti della Rivista, i suoi collaboratori, nonché
gli autori - che, secondo le linee ANVUR sono in larghissima parte strutturati presso Universita
italiane e straniere - fanno parte ed aderiscono alla mission a titolo squisitamente gratuito.

Tutti i contributi pubblicati nel presente fascicolo sono stati sottoposti a referaggio doppio cieco
conformemente alla Classe A - ANVUR.
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AMBIENTE E DIRITTI UMANI NEI RICORSI CEDU NN.
54414/2013 - 54264/2015.

Alessandra Ceddia, Bruna Graziano, Marco Mezzi, Fausta
Pasanisi, Rachele Ramellini

Abstract: Con la sentenza Cordella e altri c. Italia, la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo si é pronunciata sul caso
ILVA di Taranto, ravvisando la violazione del diritto alla vita privata (art. 8 CEDU) e del diritto a un ricorso effettivo
(art. 13 CEDU). La Corte ha ritenuto che le autorita italiane non abbiano saputo trovare un punto di incontro fra gli
interessi dei singoli cittadini al benessere e alla qualita della vita e I’interesse alla prosecuzione delle attivita
produttive dell’ILVA. Per quanto questa sentenza, certamente, offra degli interessanti spunti di riflessione
relativamente al problema dei danni alla salute da esposizione a sostanze tossiche, constatando la responsabilita
dello Stato, al tempo stesso non mancano aspetti criticabili, primo fra tutti il mancato riconoscimento del
risarcimento al danno accertato.

In Cordella and others v. Italy, the European Court of Human Rights ruled on the ILVA case in Taranto, finding that
the right to privacy (Article 8 ECHR) and the right to an effective remedy (Article 13 ECHR) had been violated. The
Court held that the Italian authorities had failed to find a balance between the interests of individuals in the well-
being and quality of life and the interest in the continuation of ILVA’s productive activities. Although this judgment
certainly offers interesting insights into the problems of health damage caused by exposure to toxic substance, at the
same time there is no lack of critical aspects, first and foremost the failure to award compensation for the damage
ascertained.

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. La responsabilita dello Stato per la violazione di diritti
fondamentali — 3. L’applicabilita degli articoli 2 e 8 della Convenzione EDU: Il caso ILVA — 4. 11
“diritto a un ambiente sano” — 5. I riflessi delle valutazioni nel merito sulla nozione di “vittima”
— 6. Le “mancanze” della sentenza Cordella: sentenza pilota e risarcimento del danno non
patrimoniale. Considerazioni conclusive.
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1. Premessa.

Definire 1'ambiente e, conseguentemente, il diritto ambientale e certamente un
compito arduo, specie in virtlt della sua sovrabbondanza e della sua mutevolezza'.
Orbene, sebbene si cerchi di uniformare la disciplina in materia ambientale, ancora oggi
gli operatori del diritto muovono passi incerti sul punto. Un faro che indichi la via
potrebbe essere la Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo la quale, seppur non senza limiti
e qualche critica, ha pit volte statuito in tema di diritto ambientale. Con la sentenza del
24 gennaio 2019 - sentenza Cordella — la Corte Europea dei Diritti dell'Uomo si e
pronunciata sulla questione relativa all'impatto sulla popolazione residente delle
emissioni provenienti dallo stabilimento siderurgico ex Ilva di Taranto e sulla lamentata
inerzia dello Stato italiano nell’adottare provvedimenti incisivi.

Il “caso ILVA”, noto alle cronache e alle aule di giustizia, nella dimensione della
pronuncia succitata ha permesso di affrontare a livello europeo il tema della tutela
dell’ambiente quale diritto fondamentale individuale. La sentenza ¢ stata emessa
all’esito di un procedimento instaurato con due ricorsi presentati nel 2013 e nel 2015,
successivamente riuniti, da centottanta abitanti del territorio tarantino che contestavano
allo Stato italiano la mancata adozione di misure idonee a salvaguardare ’ambiente
dalle emissioni inquinanti dell’acciaieria e, conseguentemente, la mancata tutela della
salute e del benessere dei residenti della zona. La Corte di Strasburgo ha affrontato la
questione dal punto di vista dell’art. 8 della Convenzione EDU (diritto alla vita privata),
riconoscendo esplicitamente l'impatto negativo delle emissioni sul benessere della
popolazione tarantina e, di fatto, la violazione della Convenzione da parte dello Stato
italiano. Tuttavia, la Corte non ha riconosciuto un risarcimento economico ai ricorrenti,
sostenendo che la sola constatazione della violazione costituisse, di per sé, una
riparazione sufficiente per il danno morale subito. La Corte ha ribadito, a piu riprese,
lI'inesistenza di un autonomo diritto fondamentale ad un ambiente sano, questione
dibattuta tanto a livello internazionale quanto nella giurisprudenza nostrana. Nel
proseguito saranno trattate le diverse responsabilita dello Stato italiano per la questione
ambientale, con un accenno anche ai riflessi del “caso Ilva” sulla giustizia italiana;
saranno analizzati gli artt. 2 e 8 della Convenzione EDU e l'opportunita della
codificazione di un autonomo diritto ad un ambiente salubre, nonché i riflessi di questa
mancanza sulla nozione di “vittima” nella giurisprudenza di Strasburgo e sulle
peculiari scelte risarcitorie adottate nel caso di specie.

2. La responsabilita dello Stato per la violazione di diritti fondamentali.

La sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo del 24 gennaio 2019, scaturita
dai ricorsi n. 54414/2013 e n. 54254 /2015, ha offerto una prospettiva nuova sull’annoso
problema dei danni alla salute da esposizione a sostanze tossiche, ravvisando una

! Sul punto, si veda NESPOR, Diritto dell’ambiente e diritto allo sviluppo: le origini in L’ambiente e i nuovi diritti
inserito nell’ “Aggiornamento ambiente”, Grandi opere UTET, 2014, secondo cui «parafrasando una metafora
attribuita a Newton, ma risalente al filosofo francese del XII secondo Bernardo di Chartres, il diritto dell’ambiente &
come un nano sulle spalle di giganti: puo vedere piu cose di loro e piu lontane, ma non certo per ’altezza del suo
corpo, ma per le varie discipline che lo sorreggono».
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responsabilita dello Stato in una materia che, sino ad ora, in Italia & stata
prevalentemente oggetto di procedimenti penali avviati nei confronti dei privati gestori.
Le evidenze scientifiche ad oggi disponibili mostrano una grave situazione ambientale e
sanitaria nell’area di Taranto interessata dalle emissioni dello stabilimento siderurgico
(ex) Ilva S.p.A. Tale situazione & stata determinata, o comunque non adeguatamente
fronteggiata, dalle politiche ambientali italiane che, nel corso degli anni, si sono
mostrate incapaci di trovare un bilanciamento tra l'interesse della societa produttiva e il
benessere e la qualita della vita dei residenti delle aree interessate.

In tema di inquinamento atmosferico, la nuova direttiva 2008/50 CE “Qualita dell’aria
ambiente e per un’aria piil pulita in Europa”, recepita con D. Lgs. n. 115/2010, impone una
revisione generale dei criteri di valutazione delle emissioni in atmosfera per
determinate sostanze, prevedendo piu stringenti procedimenti di pianificazione per la
qualita dell’aria. I1 D. Lgs. 152/2006* definisce 1'inquinamento atmosferico come «ogni
modificazione dell’aria atmosferica, dovuta all'introduzione nella stessa di una o pitl sostanze in
quantita e con caratteristiche tali da ledere oda costituire un pericolo per la salute umana o per la
qualita dell’ambiente oppure tali da ledere i beni materiali o compromettere gli usi legittimi
dell’ambiente». Tale nozione va, poi, collegata a quella di emissioni che il legislatore
definisce, in generale, come «qualsiasi sostanza solida, liquida o gassosa introdotta
nell’atmosfera che possa causare inquinamento atmosferico». 1 diritti fondamentali della
persona umana, ancorché primari e inalienabili, sono soggetti alle relativizzazioni
derivanti dal bilanciamento con altri diritti o interessi di rango costituzionale e la
mancata previsione di un diritto all’ambiente, sia in ambito comunitario sia nazionale,
non ha impedito il delinearsi di una giurisprudenza di legittimita che, sulla base di una
creativa interpretazione del combinato disposto degli artt. 2 (riconoscimento dei diritti
inviolabili dell'uomo), 9 (tutela del paesaggio) e 32 (tutela della salute) della
Costituzione, garantisce tutela al c.d. diritto ad un ambiente salubre. In questa
prospettiva, la vicenda Ilva di Taranto rappresenta un caso emblematico di come il
risultato scaturente dal bilanciamento tra i diritti fondamentali della persona umana,
benché primari e inalienabili, e altri diritti o interessi di rango costituzionale possa dar
vita a contrastanti orientamenti giurisprudenziali. L'impianto ILVA di Taranto (ora
Arcelor Mittal) & il pitt grande complesso di acciaierie industriali in Europa, che copre
un’area di 1.550 ettari e conta circa 11.000 dipendenti. Malgrado le numerose vicende
giudiziarie abbiano accertato che la produzione realizzata all’interno del colosso
siderurgico tarantino fosse svolta con violazione della normativa a tutela dei diritti alla
salute e della proprieta, oltre che dell’ambiente, 'attivita inquinante — sversamento
polveri e altre sostanze oltre i limiti tollerabili e consentiti — & proseguita, senza
soluzione di continuita, per tutti gli anni successivi sino ad oggi, tanto che, sempre
presso il Tribunale di Taranto, & pendente un altro procedimento penale’.

2D. Lgs. 3 aprile 2006, n. 152 “Norme in materia ambientale” in G.U. n. 88 del 14 aprile 2006.

? Procedimento penale n. 938/2010, Corte d’Assise di Taranto — RIVA Nicola + 44, accusati di 34 capi d’accusa per
reati commessi tra il 1995 e il 2013 e relativi a: 1) I’emissione di sostanze nocive per la salute e per I’ambiente che
hanno comportato un grave rischio per la salute pubblica e hanno causato la morte e provocato patologie di morte
persone residenti nelle aree adiacenti il sito di produzione dell’Ilva di Taranto; 2) la contaminazione delle acque, dei
prodotti della terra e degli animali destinati all’alimentazione umana; 3) I’inquinamento ambientale dell’aria; 4) la
diffusione di informazioni riservate da parte di funzionari del Ministero degli Affari esteri incaricati della
concessione dell’ AIA. Il 30 marzo del 2012, il G.I.P. di Taranto ordino una perizia chimica ed epidemiologica al fine
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Sull'impatto delle emissioni dell'impianto sull’ambiente e sulla salute della
popolazione locale sono stati condotti diversi studi da cui sono emersi rapporti
scientifici allarmanti. Tra questi, il Rapporto Sentieri*del 22 ottobre 2012 redatto a cura
dell'Istituto Superiore di Sanita su richiesta del Ministero della Salute, formuld
raccomandazioni per gli intervenenti di sanita pubblica sulla base dei dati riguardanti le
cause di mortalita nei siti di bonifica di interesse nazionale (c.d. SIN) per il periodo 1995
— 2009. Da tale rapporto emerse l'esistenza di un legame causale tra 1’esposizione
ambientale alle sostanze cancerogene inalabili prodotte della societa Ilva e lo sviluppo
di tumori polmonari, pleurici e di patologie cardiovascolari nelle persone residenti nelle
aree colpite, cosi dimostrando che i decessi di uomini, donne e bambini che risiedevano
nelle aree interessate per tumori, malattie del sistema circolatorio e altre patologie,
erano numericamente superiori alla media regionale e nazionale.

Uno studio del 2016 condotto dal dipartimento di Epidemiologia del Servizio
Sanitario della Regione Lazio, dall’ARPA, dal Centro Salute e Ambiente Puglia e dalla
Agenzia Sanitaria Locale di Taranto — riguardante 321.356 persone residenti nei comuni
di Taranto, Massafra e Statte tra il 1° gennaio 1996 e il 31 dicembre 2010 — dimostro
'esistenza di un nesso causale tra l'esposizione a PM10 (polveri sottili) e al SO2
(diossido di zolfo) derivanti dall’attivita produttiva dell’Ilva e 'aumento della mortalita
per cause naturali, tumori, malattie renali e cardiovascolari nella popolazione di
Taranto. Ed & proprio in relazione a questi dati che si registrano dibattuti contrasti
giurisprudenziali. Invero, la Corte costituzionale, con sentenza n. 85/2013, statui che,
non esistendo una gerarchia dei diritti fondamentali previsti nella Costituzione —
dovendo questi, in caso di conflitto, essere bilanciati ragionevolmente — il diritto
all’ambiente salubre e alla salute non erano da considerarsi prevalenti rispetto al diritto
al lavoro. Ma, successivamente, la Corte riconobbe espressamente che quella disciplina
era stata imposta da una situazione «grave ed eccezionale» e solo la temporaneita delle
misure adottate poteva farle ritenere compatibili coi principi costituzionali, in quanto
circoscritte entro un orizzonte temporale limitato di trentasei mesi decorrenti dal 3
dicembre 2012. Difatti, con sentenza n. 58/2018° la Suprema Corte affermd che
l'interesse alla prosecuzione dell’attivita produttiva non dovesse giungere sino al punto
di trascurare diritti costituzionalmente inviolabili legati alla tutela della salute e della
vita stessa, ai quali e indissolubilmente connesso al diritto al lavoro in un ambiente

di valutare I’impatto delle emissioni dello stabilimento sulla salute delle persone e sull’ambiente. Dalla perizia
emerse non solo che I’Ilva produceva gas e vapori pericolosi per la salute dei lavoratori e della popolazione locale,
ma anche che le misure imposte per evitare la dispersione di fumi e particelle nocive non erano state rispettate e che
i valori di benzopirene, di diossine e di altre sostanze pericolose per la salute non erano conformi ai requisiti previsti
dalle disposizioni regionali, nazionali ed europee.

* Studio Epidemiologico Nazionale del Territorio e degli Insediamenti Esposti a Rischio Inquinamento.

5 Con tale sentenza, la Corte costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 3 D. L. n. 92/2015
recante «Misure urgenti in materia di rifiuti e di autorizzazione integrata ambientale, nonché per [’esercizio
dell’attivita d’impresa di stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale», nonché degli artt. 1, commaIl, e
21 — octies L. n. 132/2015 recante «Misure urgenti in materia fallimentare, civile, processuale civile e
organizzazione e funzionamento dell’ amministrazione giudiziaria». Le disposizioni di cui all’art. 3 D. L. n. 92/2015,
concernenti misure urgenti per I’esercizio dell’attivita di impresa di stabilimenti oggetto di sequestro giudiziario,
erano state applicate con riferimento all’attivita degli impianti Ilva (esso era uno dei c.d. Decreti salva Ilva).
L’attivita era proseguita con I’utilizzo dell’altoforno “Afo2”, nonostante il sequestro preventivo dello stesso
altoforno, disposto ai sensi dell’art. 321, comma III bis c.p.p., nell’ambito del procedimento penale per la morte di
un operaio avvenuta presso lo stabilimento siderurgico.
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sicuro e non pericoloso. Orbene, con la pronuncia del 24 gennaio 2019 la Corte di
Strasburgo giunge al punto di riconoscere la responsabilita diretta dello Stato italiano
per violazione dell’articolo 8 della Convenzione EDU - diritto al rispetto della vita privata
e familiare — poiché le Autorita Nazionali non sono state in grado di adottare tutte le
misure necessarie per proteggere la salute dei ricorrenti e, pit1 in generale, il loro diritto
alla vita e il rispetto alla vita privata e familiare. Cid che i numerosi ricorrenti
lamentavano era proprio l'inerzia dello Stato italiano nell'impedire la lesione dei diritti
fondamentali dei cittadini a fronte delle immissioni nocive provenienti dall’impianto
siderurgico e, conseguentemente, I'impatto delle stesse sulla salute e sull’ambiente.

La Corte, ritenendo che lo Stato italiano non abbia adottato tutte le misure necessarie
a tutelare la salute dei cittadini, ha riconosciuto un’equa riparazione agli stessi,
raccomandando allo Stato di far fronte a dette misure entro breve termine, soprattutto
mediante la definitiva implementazione del piano nazionale ambientale sino ad ora non
compiutamente attuato. Inoltre, la Corte ha attribuito al Comitato dei Ministri — organo
decisionale del Consiglio d’Europa — il compito di indicare al Governo italiano le misure
da assumere per garantire I'esecuzione della sentenza della Corte EDU, sottolineando
I'urgenza dei lavori di bonifica delle aree colpite dall'inquinamento ambientale e
I'importanza di approvare, nel minor tempo possibile, un piano ambientale. Da
un’attenta disanima delle disposizioni e delle statuizioni contenute nella pronuncia
della Corte si evince chiaramente la grande portata e 'incidenza della sentenza, la quale
ha dato voce a numerose persone che hanno visto — e tuttora vedono — la propria salute
passare in secondo piano in nome di uno stato di “emergenza” decretato a partire dal
2012, facendo luce su questioni di rilevanza nazionale rimaste lungamente nell’ombra.

La cattiva gestione dei rischi ambientali e sanitari, che ha caratterizzato le politiche
dello sviluppo italiano dal dopoguerra ad oggi, ha portato con sé tragedie umane le cui
responsabilita sono state, finora, attribuite ai singoli gestori delle private imprese,
accusati di omicidi, lesioni personali e disastri ambientali. Cid che & mancato &, non solo
un controllo, ma anche un “esame di coscienza istituzionale” che portasse a chiedersi
per quale ragione produzioni notoriamente tossiche siano state considerate lecite per
molti anni.

La c.d. sentenza Cordella ha compiuto un grande passo in avanti, ponendo in primo
piano il problema degli obblighi positivi di tutela dell'uomo e delle risorse naturali,
gravanti innanzitutto sulle istituzioni nazionali, e ha permesso di individuare, grazie
agli studi epidemiologici, la sussistenza di un nesso di causalita fra l'esposizione
ambientale ad agenti cancerogeni e lo sviluppo di malattie tumorali nella popolazione.

Merito straordinariamente innovativo della sentenza Cordella € I'aver richiamato lo
Stato italiano alla propria responsabilita nella definizione del modello di sviluppo da
adottare, il quale deve aver riguardo, specialmente, dei diritti fondamentali dei singoli e
non solamente dell’interesse generale ad una prosperosa economica.

3. I’applicabilita degli articoli 2 e 8 Convenzione EDU: il caso ILVA.

La giurisprudenza della Corte di Strasburgo, nel corso degli anni, ha sviluppato
un’interpretazione sempre pitt evolutiva della applicabilita degli articoli 2 e 8 della
Convenzione EDU in materia ambientale.
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L'articolo 2 tutela il bene giuridico della vita, il cui diritto & ricompreso tra i diritti
inviolabili dell'uomo, che pud essere minacciato o danneggiato dal pericolo di morte.
Difatti, prevede che il diritto alla vita di ogni individuo debba essere tutelato dalla
legge e nessuno pud esserne privato, salvo che in esecuzione di una sentenza emessa
da un Tribunale. Larticolo 8, invece, disciplina il diritto di ogni persona al rispetto
della propria vita privata e familiare, nonché il divieto di ingerenza nell’esercizio di
tale diritto, salvo che la legge disponga diversamente. Tutela, altresi, il “benessere e
la qualita della vita” — intesa come salute, tranquillita personale, e cosi via — che
possono essere compromessi da attivita inquinanti di diverso genere, quali industrie
siderurgiche e circolazione di veicoli.

Fra le due disposizioni citate esiste un principio di sussidiarieta. Mentre l'art. 2
contempla i casi in cui il soggetto sia deceduto o la cui vita sia esposta a grave pericolo,
I’art. 8 disciplina le offese all’integrita psico — fisica le quali, sebbene di rilevante entita,
non rientrano nell’ambito di applicazione dell’art. 2. Entrambi i diritti devono ricevere
una tutela assoluta da parte dello Stato, a cui e riconosciuto il potere di condurre delle
indagini dirette ad individuare gli aggressori ingiustificati di tali diritti e,
conseguentemente, il potere di applicare tutte le relative sanzioni. Una rilevante
applicazione di questi principi si rinviene nel caso Ilva di Taranto. La Corte di
Strasburgo ha, infatti, constatato che dallo stabilimento in questione, sin dagli anni '70
del secolo scorso, derivano emissioni inquinanti con effetti gravemente nocivi per
I’ambiente e per la salute umana.

La Corte EDU ha, quindi, condannato I'Italia per la violazione del diritto alla vita
privata e del diritto al “benessere” dei residenti nelle zone limitrofe allo stabilimento
siderurgico tarantino, a causa della totale mancanza di misure finalizzate a proteggere
I’ambiente dalle emissioni contaminanti dell’acciaieria. Come accennato poc’anzi, in
merito sono state effettuate numerose indagini epidemiologiche da cui & emerso un
aumento del tasso di mortalita ed un accertato pericolo di sviluppare patologie
oncologiche per tutti gli abitanti di Taranto. La Corte EDU, nella sentenza Cordella, ha
attribuito ai predetti studi epidemiologici un importante valore probatori per tutti i
ricorrenti, pur in assenza di qualsivoglia patologia letale. E evidente, dunque, che
sussiste uno squilibrio fra il diritto alla vita privata dei singoli individui e l'interesse
della collettivita all’esercizio dell’attivita lavorativa, proprio in ragione della totale
assenza di misure adeguate a fronteggiare il pericolo di morte e a ridurre i rischi nocivi
per la vita umana. I gravi danni arrecati all’ambiente sono idonei a compromettere, oltre
che il benessere, anche la qualita della vita dei residenti tarantini.

A tal proposito va precisato che non esiste una definizione di qualita di vita, atteso che
& ancora oggi un concetto prevalentemente soggettivo. Sul punto, la Corte non ha altra
scelta che quella di basarsi, sebbene non esclusivamente, sulle conclusioni delle
giurisdizioni e delle altre autorita interne competenti®. Il caso in esame consente di
comprendere la difficolta della gestione di una situazione caratterizzata da un accertato
rischio oncologico, quale conseguenza della produzione di uno stabilimento di

¢ Sul punto si vedano le decisioni della Corte EDU nei casi Lediaieva e altri c. Russia, nn. 53157/1999 e altri 3, §
90, 26 ottobre 2006, ma anche Jugheli e altri c. Georgia, n. 38342/2005, § 63, 13 luglio 2017.
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importanza significativa per I'economica del Paese e dall’accertata violazione del diritto
alla vita privata. In questo scenario, all'interno del quale le sanzioni dovrebbero
rappresentare una reazione dell’ordinamento alle offese arrecate al “bene vita”, sarebbe
opportuna una prospettiva di cambiamento fondata su una delimitazione dei vari
interessi, su un corretto agire dello Stato e su un’effettiva tutela dei diritti fondamentali
dell’'uomo.

4. 11 “diritto a un ambiente sano”.

La Convenzione Europea sulla salvaguardi dell'Uomo e delle liberta fondamentali
non riconosce un diritto dell'uomo all’ambiente sano, pur prevedendo varie norme che
hanno consentito lo sviluppo di una giurisprudenza della Corte EDU sulle tematiche
ambientali. La Corte e la Convenzione, infatti, hanno dato prova, anche in tal campo, di
essere insieme uno «strumento vivente da interpretare alla luce delle concezioni prevalenti
nella societi»’. La Corte di Strasburgo, attraverso un percorso indiretto, similare a quello
attuato dalla Corte di Cassazione italiana, ha inteso tutelare 1’ambiente in quanto
percepito quale “valore” che richiede tutela ed interventi da parte degli Stati.

Anche in Italia I'ambiente non & oggetto di tutela immediata. Tuttavia, la Corte di
Cassazione, sulla base di un’interpretazione del combinato disposto degli artt. 32, 9 e 2
Cost., ha garantito tutela al c.d. «diritto ad un ambiente salubre»® quale mezzo per
assicurare il rispetto dei diritti inviolabili dell’individuo. Sostanzialmente anche se nella
Convenzione non vi sono norme in cui il diritto all’ambiente sano sia espressamente
sancito, la necessita di protezione dell’ambiente si & affermata come nuovo valore®. La
tutela, pero, dovra essere attuata attraverso un equo bilanciamento tra l'esercizio dei
diritti umani, espressamente riconosciuti dalla Convenzione, e il principio generale del
rispetto dell’individuo, anch’esso consacrato nella Convenzione EDU™. Operando
un’interpretazione ermeneutica dei diritti gia esistenti in chiave ambientalistica, la Corte
EDU ha aperto un filone giurisprudenziale riconducendo la tutela di tutte le questioni
inerenti ai danni ambientali, alla vita e alla salute, a quella dei diritti fondamentali di
“prima generazione” e dei diritti economici, sociali e culturali di “seconda generazione”,
ponendo quale riferimento normativo soprattutto la violazione degli artt. 8 e 2 della
Convenzione, ma anche degli artt. 6, 10, 11 e 13". Questo indirizzo della Corte & in linea
con il sentire europeo e planetario. Infatti, sebbene, come gia detto, la Convenzione non
sancisce il diritto ad un ambiente sano, l’art. 37 della Carte dei diritti fondamentali

"DE SALVIA, Ambiente e convenzione europea dei diritti dell 'uomo, in Rivista internazionale dei diritti dell’uomo n.
2/1997.

8 BALDASSARRE, voce Diritti sociali in Enciclopedia giuridica Treccani, XI, 1989; MODUGNO, I nuovi diritti nella
giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, 1995.

® A riguardo si vedano: sentenza Corte EDU Kirstatos c. Grecia, sentenza Corte EDU Halton c. Regno Unito,
sentenza Corte EDU Jughali c. Georgia.

" COLACINO, La tutela dell’ ambiente nel sistema della convenzione europea dei diritti dell 'uvomo: alcuni elementi di
giurisprudenza, in Diritto e gestione dell’ambiente n. 2/2001.

'Saccuccl, La protezione dell ambiente nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti umani in CALIGIURI,
CATALDI, NAPOLETANO, La tutela dei diritti umani in Europa: tra sovranita statale e ordinamenti sovranazionali,
Cacucci, 2010; PITEA, Diritto internazionale e democrazia ambientale, ESI, 2013; RU0zz1, La tutela dell ambiente
nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, Jovene, 2011.
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dell’Unione europea recita: «un livello elevato di tutela dell’ambiente e il miglioramento della
sua qualita devono essere integrati nelle politiche dell’Unione e garantiti conformemente al
principio dello sviluppo sostenibile». Dal Protocollo di Kyoto emerge che il problema
ambientale ha una dimensione sovranazionale, dato che l'inquinamento non conosce
frontiere. Questa attenzione planetaria logicamente converge con la tutela dei diritti
umani. Pertanto, essendo la Convenzione “strumento vivo” che si evolve continuamente,
adattandosi alle nuove esigenze sociali dovute ai cambiamenti attraverso
lI'interpretazione della CEDU", la Corte, sulla scorta dell'interpretazione delle norme in
chiave ambientalistica, ha imposto obblighi positivi attraverso la previsione di
interventi di protezione e/o risanamento e la mancata predisposizione di tali misure &
stata ritenuta una violazione della Convenzione, comportando il risarcimento del danno
alle vittime. Le questioni ambientali hanno iniziato ad interessare la Corte di Strasburgo
dai primi anni Novanta, in particolar modo con la sentenza Lopez Ostra c. Spagna del
1994. In essa, per la prima volta, e stata riconosciuta la violazione dell’art. 8 della
Convenzione in riferimento all'impedimento del pieno godimento della propria vita
privata e familiare e si € attuata una tutela indipendentemente da un danno alla salute,
ma riconoscendo una compromissione del proprio benessere.

Com’e noto, la legittimazione attiva dinanzi alla Corte di Strasburgo spetta
esclusivamente ai soggetti direttamente colpiti dalla violazione, non essendo ammessa
I'actio popularis; ma & indubbio che, in tale ambito, la tutela individuale abbia dei riflessi
su tutta la societa, incidendo sulla protezione ambientale. Si e dato cosi il via ad una
serie di azioni che si pongono molto al limite tra i diritti individuali e gli interessi
collettivi®. Nella sentenza Cordella, infatti, la Corte osserva che «l'inquinamento
ambientale dell’llva ha posto in pericolo sia la salute dei ricorrenti, sia, pil in generale,
quella dell’intera popolazione esposta». I Giudici di Strasburgo, nella sentenza in
esame, hanno accertato la violazione del diritto alla vita privata, sancito dall’art. 8 ed il
diritto ad un ricorso effettivo ai sensi dell’art. 13, che negli strumenti italiani di fatto non
offriva alcun rimedio. Lo Stato italiano, secondo la Corte, «non ha saputo trovare un
punto di equilibrio tra l'interesse dei singoli al benessere ed alla qualita della vita e
quello della societa alla prosecuzione della produzione». Il diritto all’ambiente salubre
rappresenta, anche qui, solo una rielaborazione ermeneutica di diritti gia esistenti,
poiché non pud parlarsi di diritto all’integrita dell’ambiente tout - court'. In questa sua
dimensione “green” la giurisprudenza della Corte EDU ha dovuto, pero, affrontare due
problematiche.

La prima ¢ relativa al contemperamento del diritto alla vita e quello alla vita privata
nella dimensione ecologica.

La seconda questione, invece, riguarda l'incompletezza della tutela offerta dalla
Convenzione per cid che riguarda i rapporti tra ambiente e salute umana.

12 Sentenza Corte EDU Tyrer c. Gran Bretagna.

13 ZAGREBELSKY, CHENA, TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, 11 ed., Il Mulino, 2019; HARRIS,
O’BOILE, WARBICK, Law of the European Convention on Human Rights, IV ed., Oxford, 2018; UBERTIS, La tutela
dei diritti dell 'vomo davanti alla Corte di Strasburgo. Corte di Strasburgo e giustizia penale, Giappichelli, 2016.

Y GRASSI, Relazione introduttiva in Diritti umani e ambiente, ECP, 2000; ALPA, Il diritto soggettivo all’ambiente
salubre: nuovo diritto o espediente tecnico, in AA.VV., Ambiente e diritto, 1999.
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5. I riflessi delle valutazioni nel merito sulla nozione di “vittima”.

Con la sentenza Cordella e altri c. Italia la Corte di Strasburgo ha ribadito alcuni
principi in tema di danno ambientale mirando, almeno apparentemente, all’apertura dei
confini sinora tracciati in tema di tutela dei diritti individuali e tutela dell’ambiente. La
sentenza ¢ stata emessa a seguito della proposizione negli anni 2013 e 2015 di due
ricorsi, successivamente riuniti in un unico procedimento, da parte di centottanta
residenti a Taranto o in comuni limitrofi. I ricorrenti lamentavano la violazione da parte
dello Stato italiano degli artt. 2-8-13 della Convenzione Europea dei diritti dell'uomo
per le emissioni nocive dello stabilimento siderurgico tarantino ex ILVA S.p.A., che
avevano delle gravissime ripercussioni sulla salute degli abitanti della zona. In
particolare, veniva contestata la mancata adozione da parte dello Stato di misure
normative idonee a proteggere la salute degli individui e l’ambiente, nonché
I'omissione di informazioni sui livelli di inquinamento della zona e sui conseguenti
rischi per la salute degli abitanti. I Comuni che gia dal 1990 erano stati individuati dal
Consiglio dei ministri come “ad elevato rischio di crisi ambientale” erano quelli di Taranto,
Crispiano, Massafra, Montemesola e Statte. A fondamento delle loro doglianze i
ricorrenti presentavano le risultanze di rapporti istituzionali e studi scientifici pubblicati
nell’arco temporale tra il 1997 e il 2007, dai quali emergeva l'indiscutibile esistenza di
un nesso eziologico tra le emissioni nocive dell’acciaieria e 'aumento dell’insorgenza di
patologie cardiovascolari, tumorali, respiratorie e digestive nella popolazione esposta.
In particolare, dal rapporto SENTIERI del 2012, redatto a cura dell'Istituto Superiore di
Sanita su richiesta del Ministero della salute, emergeva che il numero di decessi per le
patologie succitate di uomini e donne che risiedevano nella zona interessata erano
superiori alla media nazionale.

Come gia evidenziato, la Corte Europea dei diritti dell'uomo ha dichiarato la
violazione da parte dell'Italia dell’art. 8 della Convenzione, rammentando che «i danni
gravi arrecati all’ambiente possono compromettere il benessere delle persone e privarle del
godimento del loro domicilio in modo tale da nuocere alla loro vita privata»®. Tralasciando le
questioni inerenti al mancato riconoscimento di un risarcimento per il danno morale
subito dai ricorrenti, che saranno trattate di seguito, ciod che viene in rilievo & il fatto che
nella sentenza venga rimarcata a pit riprese l'inesistenza di un autonomo “diritto ad un
ambiente sano” codificato all'interno della Convenzione. I danno ambientale e
affrontato dal punto di vista delle tutele approntate dagli artt. 2 e 8 della Convenzione,
poiché i pregiudizi derivanti da un ambiente inquinato possono tradursi in violazioni
del diritto alla vita e diritto alla vita privata, entrambi positivizzati'®. La mancanza
evidenziata ha influito anche nel modo in cui la Corte Europea ha affrontato una delle
questioni preliminari sollevate dallo Stato italiano sulla ricevibilita dei ricorsi. Facendo
un breve passo indietro: il Governo costituendosi in giudizio aveva sollevato una serie
di eccezioni preliminari, con cui aveva anche contestato la qualita di vittime dei
ricorrenti. Secondo il resistente, i promotori del ricorso avevano adito la Corte Europea

15 Sentenza Cordella e altri c. Italia, § 156.

'® La riconduzione dei pregiudizi derivanti dalle situazioni di contaminazione ambientale all’interno delle violazioni
degli artt. 2 e 8 della Convenzione e, di conseguenza, degli artt. 6-10-11-13 ¢ ormai quasi una prassi della Corte
europea e trova la sua origine nella pronuncia degli anni 90 Lopez Ostra c. Spagna [v.par.3].
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per difendere la violazione di un interesse generale e non la violazione di un diritto
individuale, condizione, quest’ultima, imprescindibile per la presentazione di un ricorso
dinanzi alla Corte di Strasburgo. Il riferimento era all’art. 34 della Convenzione che al
primo paragrafo sancisce: «La Corte puo essere investita di un ricorso da parte di una persona
fisica, un’organizzazione non governativa o un gruppo di privati che sostenga di essere vittima
di una violazione da parte di una delle Alte Parti contraenti dei diritti riconosciuti nella
Convenzione o nei suoi Protocolli. (...)» . Per comprendere l’eccezione sollevata dal
Governo e la successiva valutazione della Corte ¢ necessario dapprima definire la
nozione di vittima'’. Nel contesto della CEDU il termine “vittima” si riferisce alla
persona interessata dalla violazione del diritto fondamentale riconosciuto dalla
Convenzione, ricomprendendo anche tutti quei soggetti, le vittime “indirette”, che
sarebbero danneggiate dalla violazione o che avrebbero un interesse valido e personale
alla sua cessazione'. La definizione non ¢ rigida, ma suscettibile di evoluzione alla luce
dei mutamenti della societa contemporanea; gode di una autonomia interpretativa
rispetto alle norme di diritto interno relative all'interesse e alla capacita di agire; non
esige l'esistenza di un pregiudizio e pu0 essere sufficiente ad integrare una violazione
anche un atto che abbia effetti giuridici temporanei®.

Secondo la Giurisprudenza CEDU un ricorrente pud essere una vittima anche solo
potenziale?!, purché provi ragionevolmente e concretamente, senza affidarsi a meri
sospetti o congetture, il verificarsi di una violazione che incidera personalmente su di
lui”. Le aperture e l'elasticita riconosciute alla qualita di “vittima” del ricorrente non
possono sconfinare pero in una actio popularis, ossia in un’azione proposta al solo fine di
tutelare interessi generali di particolare rilevanza interpretando i diritti garantiti dalla
Convenzione® senza che vi sia una effettiva violazione delle norme codificate che abbia
colpito i proponenti del ricorso; questo in quanto la Corte di Strasburgo ha competenza
di Giudice dei diritti fondamentali individuali. Nel caso di specie, secondo il Governo
italiano il fatto che i procedimenti avviati riguardassero la ripercussione sulla salute
pubblica delle contaminazioni ambientali causate dagli effluvi dell’acciaieria tarantina
avrebbe attribuito loro la natura di actio popularis, soprattutto in virttt del fatto che la
maggior parte dei ricorrenti risultava risiedere in Comuni differenti dalla citta di
Taranto, unica zona, a loro dire, interessata dall'inquinamento ambientale (§95-96-97).
La Corte Europea, nell’esaminare 1'eccezione preliminare, ha ribadito a sua volta
I'inammissibilita della actio popularis e ha affermato che né l'art. 8, né qualsiasi altra
disposizione della Convenzione garantiscono una protezione generale dell’ambiente in
quanto tale (§99). La questione viene perd superata prendendo in considerazione quale

711 90% dei ricorsi proposti dinanzi alla Corte di Strasburgo viene dichiarato irricevibile. Per questo motivo ¢ stata
stilata una vera e propria guida ai criteri di ammissibilita, reperibile sul sito della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo, che descrive i requisiti di ammissibilita di un ricorso e contenente anche la precisa definizione di vittima.
' Vallianatos e altri c. Grecia, §§ 47 cit. in: Guida pratica sulle condizioni di ricevibilita, Consiglio d’Europa /
Corte europea dei diritti dell’'uomo, 2014, p.14.

' Monnat c. Svizzera § 30-33, GorraizLizarraga e altri c. Spagna, § 38; Stukus e altri ¢. Polonia, § 35; Zietal c.
Polonia, §§ 54-59, cit. in Guida pratica sulle condizioni di ricevibilita, p. 14.

2 Brumarescu c. Romania, § 50; Monnat c. Svizzera, § cit., Guida pratica sulle condizioni di ricevibilita, cit. p.14.

Y Klass e altri c. Germania; Soering c. Regno Unito, cit. in Guida pratica sulle condizioni di ricevibilitd, cit. p.16.

2 Senator Lines GmbH c. quindici Stati membri dell’Unione europea, cit. in Guida pratica sulle condizioni di
ricevibilita, cit. p.16.

B Aksu c. Turchia, § 50; Burden c. Regno Unito, § 33, cit. in Guida pratica sulle condizioni di ricevibilita, cit. p.16.
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“elemento cruciale” al fine di stabilire se il danno ambientale lamentato dai ricorrenti
abbia comportato la violazione dell’art. 8 della Convenzione «l’esistenza di un effetto
nefasto sulla sfera privata e familiare di una persona e non semplicemente il degrado generale
dell’'ambiente» (§100). La Corte ha aggirato la questione preliminare rilevando che, se &
vero che i rapporti e gli studi presentati a fondamento dei ricorsi mostrano 1’esistenza di
un nesso causale tra l'attivita produttiva dell’llva di Taranto e la compromissione della
situazione sanitaria, tale da avere conseguenze deleterie sul benessere dei ricorrenti, gli
interessati devono essere individuati con riferimento alla residenza nelle zone
classificate come a rischio e incluse nei siti di bonifica di interesse nazionale (SIN) con
decreto del Ministero dell’Ambiente del 10 gennaio 2000: Taranto, Crispiano, Massafra,
Montemesola e Statte. In forza di tali considerazioni, la Corte ha stralciato la posizione
di diciannove ricorrenti residenti in comuni differenti da quelli indicati, accogliendo in
questa misura l’eccezione del Governo e respingendola per tutti gli altri ricorrenti.

Secondo la Corte di Strasburgo, infatti, il pericolo che l'inquinamento di un
determinato settore diventi potenzialmente pericoloso per la salute e il benessere di
coloro che vi sono esposti & una mera presunzione e i ricorrenti nei cui confronti e stata
dichiarata l'irricevibilita non hanno offerto elementi sufficienti a dimostrare di essere
stati personalmente colpiti dalla situazione di degrado ambientale denunciata. La
decisione puo ritenersi coerente con il sistema della tutela dei diritti individuali in
presenza di danni ambientali delineato dalla Convenzione. E inutile nascondere, pero,
che la peculiarita della materia assottiglia notevolmente il confine tra la violazione di un
diritto individuale e il far valere un interesse generale collettivo: risulta impossibile non
considerare i “riflessi erga omnes” delle pronunce in materia ambientale* che vanno ad
incidere su delicate questioni quali la protezione delle risorse naturali®. Di questo la
Corte sembrerebbe essere pienamente consapevole: infatti nel dichiarare la violazione
dell’art. 8 della Convenzione, dapprima afferma che «non puo che prendere atto del
protrarsi di una situazione di inquinamento ambientale che mette in pericolo la salute dei
ricorrenti e, pitl in generale, quella di tutta la popolazione residente nelle zone a rischio» (§171)
ma soprattutto constata che non & stato rispettato «da una parte l'interesse dei ricorrenti a
non subire gravi danni all’ambiente che possano compromettere il loro benessere e la loro vita
privata e, dall’altra, l'interesse della societa nel suo insieme». Vi & quindi una chiara
ammissione del fatto che la mancanza di un adeguato sistema di protezione dagli effetti
nocivi dell'inquinamento espone a rischi sul piano della salute da cui bisogna essere
tutelati a prescindere dalla possibilita di dimostrare la compromissione effettiva del
“benessere”.

Queste affermazioni potrebbero rappresentare un tentativo di sfondamento di quel
muro imposto dalla mancanza di un vero e proprio “diritto ad un ambiente sano”, la cui
esistenza avrebbe permesso il superamento delle questioni di ricevibilita sollevate nel
caso di specie e reso legittima, a fronte di un adeguato assolvimento di tutti gli oneri
probatori, la posizione di tutti i ricorrenti. Il riconoscimento di un autonomo diritto ad
un ambiente salubre permetterebbe di ricomprendere nella nozione di “vittima” tutti
coloro che pur vivendo una situazione di degrado ambientale, non sono messi nelle

2 Cosi ZIRULIA, Ambiente e Diritti Umani nella sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Ilva, in Diritto penale
contemporaneo, fasc. 3/2019 cit., p.147.
2 ZIRULIA, AMBIENTE e Diritti Umani nella sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Ilva, cit..
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condizioni di dimostrare la riconduzione della loro situazione all'interno delle
violazioni dei diritti sostanziali positivizzati nella Convenzione. Tale ampliamento della
tutela necessiterebbe, a sua volta, il tracciamento di ulteriori confini che definiscano i
limiti entro i quali il diritto ad un ambiente salubre potrebbe essere legittimamente
sacrificato in nome dei diritti sociali ed economici, auspicando anche un riflesso in
questo senso sui meccanismi nazionali. La fissazione di punti fermi & necessaria anche
al fine di arginare le possibilita di un abuso degli strumenti di tutela processuale dei
diritti fondamentali.

6. Le “mancanze” della sentenza Cordella: sentenza pilota e risarcimento del danno non
patrimoniale. Considerazioni conclusive.

Il diritto ad un ambiente salubre e il relativo tema della risarcibilita di una sua
eventuale lesione hanno subito un’evoluzione incerta e confusionaria. In Italia, tra gli
anni Settanta ed Ottanta del secolo scorso si € formato un duplice indirizzo. Il primo
trova il proprio fondamento nel leading case in materia di diritto ambientale, costituito
dalla celebre sentenza della Corte di Cassazione nel caso Cassa per il Mezzogiorno c.
Langiano, Masino e Donadio, n. 5172/1979%, con cui la Suprema Corte ha sottolineato che
il diritto alla salute non rileva tanto come diritto alla vita e/o all'incolumita fisica del
singolo cittadino, quanto come diritto all’ambiente salubre che trova il proprio
fondamento negli articoli 2 e 32 della Costituzione, azionabile da parte di qualsiasi
cittadino ai sensi dell’articolo 2043 del codice civile. Viceversa, il secondo indirizzo, di
contrario avviso e sostenuto, in particolar modo, dalla Corte dei conti¥, considera il
danno all’ambiente quale danno erariale, pubblicistico e tutelabile esclusivamente da
parte dello Stato. E emersa, pertanto, una sostanziale differenza tra danno ambientale
collettivo e danno ambientale individuale®, per quanto gia la citata sentenza della Corte
di Cassazione avesse ben stabilito sul tema, sancendo che «non puo essere negata tutela a
chiunque sia interessato in relazione a un bene giuridicamente protetto per la sola ragione che
questo non appare attribuito né attribuibile a lui in modo esclusivo. La prospettiva secondo la
quale vi e protezione giuridica soltanto in caso di collegamento esclusivo fra un bene (0 una
frazione di esso) ed un solo determinato individuo o un gruppo personificato — e quindi
assimilato all'individuo — ¢ condizionata da un’impostazione di tipo patrimoniale della
giuridicita e rischia di mortificare in ragione del condizionamento lirresistibile tendenza
all’azionabilita delle pretese che é cardine della nostra Costituzione». Sul punto, tuttavia,
sorgono differenti criticita. In particolare, ci si domanda se effettivamente esista una via
per la risarcibilita, individuale, della lesione al diritto ad un ambiente salubre.

Anche nello stesso caso Cordella, la Corte di Strasburgo ha si condannato I'Italia per
aver violato l'art. 8 CEDU, in quanto non ha adottato misure idonee a proteggere
I’ambiente dalle emissioni dello stabilimento ex Ilva, non tutelando il benessere® degli

%6 Cass. Sez. un., 06.10.1979, n. 5172, in Foro It., 1979, 1, 2302.

7 In particolare, si veda Corte dei conti, 18.09.1980 n. 868, in Foro It., 1981, III, 167.

2 Sul tema, MAZZOLA, I nuovi danni, CEDAM, 2008; FIALE, /I risarcimento del danno ambientale e il regime della
responsabilita, in giuristiambiente.it.

¥ «L’inquinamento ha avuto senza dubbio conseguenze nefaste sul benessere dei ricorrenti interessati», § 106. Ed
ancora «La Corte rammenta che dei danni gravi arrecati all’ambiente possono compromettere il benessere delle
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abitanti dei quartieri limitrofi allo stabilimento stesso, ma non ha assegnato alcun
risarcimento ai ricorrenti. Certamente, uno degli obiettivi del procedimento giudiziario
instaurato & stato quello di far accertare alla Corte di Strasburgo l'esistenza di una
violazione sistemica della Convenzione EDU da parte dello Stato italiano.
Conseguentemente se, da un lato, la pronuncia della Corte EDU ha accertato la
violazione dei diritti dei ricorrenti, dall’altro non si puo non nutrire dubbi sulla scelta di
non applicare la procedura della sentenza pilota®, pur sollecitata dagli stessi ricorrenti.
Tuttavia, la Corte non ha ritenuto necessario applicare la procedura della sentenza
pilota®, limitandosi a riconoscere la responsabilita dello Stato®. Invero, € certamente
positiva la scelta della Corte di Strasburgo di condannare lo Stato italiano all’adozione
di tutte le misure necessarie per tutelare I’ambiente e la salute della popolazione
interessata. Tale statuizione, infatti, potrebbe produrre due ordini di effetti positivi. In
primo luogo, il riconoscimento della violazione degli articoli 8 e 13 della Convenzione
fornisce un precedente per tutti i soggetti che vivano in zone degradate dal punto di
vista ambientale, i quali possono azionare il proprio diritto ad un ambiente salubre, con
ripercussioni dirette anche sulla giurisprudenza nazionale, tenuta ad uniformarsi
all'interpretazione dei Giudici di Strasburgo. Inoltre, al fine di evitare ricorsi a catena e
continue condanne da parte della Corte EDU, sara preminente l'interesse dello Stato
italiano — cosi come di tutti gli altri Stati sottoscrittori della Convenzione — a adottare
soluzioni rapide ed effettive in tema di protezione e tutela ambientale. A tali aspetti
positivi fa, tuttavia, da contraltare la decisione, peraltro scarsamente motivata, di non
riconoscere alcun risarcimento — eccezion fatta per € 5.000,00, per ciascun ricorrente, per
le spese di giustizia — per i danni non patrimoniali. Invero, il collegio ha ritenuto che
I'accertamento delle violazioni costituisse, di per sé, «un’equa compensazione sufficiente
per il danno morale subito»*. La ratio alla base di tale soluzione si potrebbe rintracciare
nella sottolineatura, da parte dei Giudici, che il petitum della causa non fosse, di fatto, il
nesso causale tra emissioni e malattia, ma lincapacita dello Stato italiano di provvedere
alla tutela della salute e dell’ambiente ed il conseguente obbligo positivo di attuare,
quanto prima, il piano ambientale.

In definitiva, la tutela ambientale e il riconoscimento di un autonomo diritto ad un
ambiente salubre non sono certamente facili da ottenere. Sebbene appaia indubbia
I'opportunita di un intervento anche degli strumenti di diritto internazionale (il cosi
detto “diritto internazionale dell’ambiente”), 1'idea di creare un nuovo soggetto di
diritto internazionale generalmente competente in ambito ambientale potrebbe
produrre ulteriori problematiche, quali il riparto di competenze o, ancor prima,
I’adesione degli Stati ad esso. Appare, probabilmente, pit1 percorribile una soluzione a
livello regionale e locale, in grado di smuovere l'apparato dei diritti fondamentali,

persone e privarle del godimento del loro domicilio in modo tale da nuocere alla loro vita privata», § 156.

3% La procedura di sentenza pilota ¢ la tecnica decisoria che consente alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo di
accertare non solo 1’inadempimento nel caso concreto, ma anche il sottostante problema strutturale e, quindi,
I’esistenza, nell’ordinamento dello Stato responsabile, di una legislazione o di una prassi amministrativa o
giudiziaria che causino violazione sistemica e continuativa della Convenzione EDU.

31 Caso Cordella e altri c. Italia, op. cit., § 177 —179.

321n merito, LUZZI, Il “caso Ilva” nel dialogo tra le Corti (osservazioni a margine della sentenza Cordella e altri c.
Italia della Corte EDU) in Consulta Online, II, 2019.

3 ZIRULIA, Ambiente e diritti umani nella Sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Ilva, cit., p. 136.
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facendovi rientrare anche “il diritto ad un ambiente sano”, esigenza consolidata dalle
numerose iniziative nate “dal basso” proprio come i ricorsi sinora analizzati.

Il diritto ambientale, seppur considerato “nuovo” sullo scenario globale, risulta
ancora oggi un fenomeno trascurato e privo di tutela, «che induce a ritenere che nei
prossimi anni il suo complessivo sviluppo sara affidato non a disegni normativi o a congressi
internazionali, bensi alle singole comunita locali e alle condotte dei soggetti coinvolti»**.

3% NESPOR, Diritto dell’ambiente e diritto allo sviluppo: le origini, cit., secondo cui, spostando 1’attenzione sulla
tutela ambientale in ambito regionale o locale non bisognerebbe essere pessimisti, in quanto il diritto ambientale «si
e consolidato e rafforzato in tutti quei livelli in cui pin conta la partecipazione dei cittadini e il sostegno della
pubblica opinione».
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TURBATA LIBERTA DEGLI INCANTI E APPALTI DEL
CONCESSIONARIO AEROPORTUALE.

Tra tassativita del precetto penale e disciplina pubblicistica di un settore speciale.

Claudio Costanzi

ABSTRACT (IT): Il reato di turbata liberta degli incanti espone da sempre il penalista davanti alla necessita di
individuare preliminarmente la qualificazione giuridica di procedure di selezione del contraente poste in essere da
soggetti diversi dalla Pubblica Amministrazione, sulla scorta di norme primarie e secondare non sempre di facile
ricostruzione. Il settore speciale della gestione e manutenzione di aeroporti di cui all’art. 119 D. Lgs. 50/2016 é, in
questi termini, foriero di dubbi interpretativi connessi all’assenza di una compiuta individuazione normativa dei
servizi da aggiudicare tramite incanti e servizi aggiudicabili, di converso, anche senza procedure ad evidenza
pubblica. La distinzione appare cruciale al fine di determinare la sussistenza dei presupposti oggettivi del reato di
cui all’art. 353 c.p., le cui maglie dovrebbero rimanere serrate alla luce del principio di tassativita e
frammentarieta.

ABSTRACT (EN): The crime of disturbed freedom of tenders has always exposed the criminal lawyer to the need to
identify initially the legal qualification of contractor selection procedures, put in place by private legal entity other
than the Public Administration, on the basis of primary and secondary rules that are not always easy to reconstruct.
The special sector of airport management and maintenance (art. 119, Italian Legislative Decree 50/2016) is, in these
terms, harbinger of interpretative doubts related to the absence of a complete regulatory identification of the
services that ought be awarded through tenders and services that can be awarded, conversely, even without public
evidence procedures. The distinction appears crucial in order to determine the existence of the objective
presuppositions of the crime referred to in art. 353 of the Italian Criminal Code, whose links should remain tight in
the light of the principle of fragmentation in criminal Law.

SOMMARIO: 1. — Premessa. Il reato di turbata liberta di scelta del contraente; 2. — I settori
speciali e il principio di strumentalita nel Codice dei contratti pubblici; 3. — Le concessioni
aeroportuali e principio di strumentalita; 4. — Un caso recente di rilevanza a fini penalistici
della qualificazione del sub-affidamento del servizio. Il servizio di sgombero neve; 5 —
Conclusioni. Le interferenze tra diritto amministrativo e diritto penale.
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1. Premessa. Il reato di turbata liberta di scelta del contraente.

L'analisi della pit recente giurisprudenza della Corte di Cassazione in tema di delitti
contro il regolare svolgimento di evidenze pubbliche fa emergere uno sforzo
interpretativo non indifferente nell’individuazione, in particolare, degli esatti confini
dell’elemento oggettivo del reato di turbata liberta degli incanti di cui all’art. 353 c.p.’,
da sempre crocevia di norme di diritto penale e di diritto amministrativo, dal cui
confronto non di rado emergono difficolta di coordinamento. Le norme di diritto penale
e di diritto amministrativo perseguono, infatti, fini non coincidenti e rispondono a
esigenze e principi diversi. Ciononostante, non di rado si assiste ad un’ampia tutela
penalistica dei beni di buon andamento ed efficienza della pubblica amministrazione,
principi immanenti dell’intera normativa in tema di contratti pubblici. Talché, al
penalista possono prospettarsi questioni squisitamente amministrativistiche in tema di
qualificazione di soggetti, condotte e procedure ai fini dell’applicazione di norme
penali. Nella specie, il reato di cui all’art. 353 c.p. e posto a presidio del libero e corretto
svolgimento delle gare pubbliche per la selezione del contraente, attraverso le quali si
concretizza la concorrenza che, oltre ad essere principio cardine dell’ordinamento
europeo, rappresenta l'essenza del principio di buon andamento della pubblica
amministrazione di cui all’art. 97 Cost., applicato al settore dei lavori pubblici.

Trattandosi di reato comune e di mera condotta a forma vincolata, il reato di turbata
liberta degli incanti si perfeziona con l'impedimento o il turbamento di una
competizione pubblica tra operatori economici ovvero con l’allontanamento degli
offerenti mediante violenza, minaccia, doni, promesse, collusioni o altri mezzi
fraudolenti. Una delle questioni che occupa maggiormente la giurisprudenza di
legittimita e, invero, la definizione di competizione in relazione alla quale la condotta
illecita sopradescritta va accertata. La natura stessa di “pubblici incanti” o “licitazioni
private”, banditi per conto di pubbliche amministrazioni, presuppone lesatto
inquadramento giuridico della procedura competitiva, anche in ottica di tutela della
prevedibilita della sanzione penale, quale corollario del principio di legalita.

A ben guardare, sono moltissime le pronunce che hanno esteso il concetto di pubblico
incanto rilevante ai fini della configurabilita di cui all’art. 353 c.p. Si ricordi, ad esempio,
la sentenza. Cass. Pen., n. 29581/2011, per la quale «il reato di turbata liberta degli
incanti e configurabile in ogni situazione nella quale la p.a. proceda all'individuazione
del contraente mediante una gara, quale che sia il nomen iuris conferito alla procedura e
anche in assenza di formalita», e, ciog, ogni qual volta vi sia 1'obbligo di procedere alla
selezione di un contraente secondo criteri legali. Con particolare riguardo al principio di
legalita e al divieto di analogia in malam partem, con la medesima pronuncia la
Cassazione ha concluso, valorizzando la ratio della previsione normativa, per la
configurabilita del reato anche in caso di «gare informali o di consultazione [...] in
quanto il fondamento della fattispecie incriminatrice & garantire il regolare svolgimento
di tutte le suddette procedure» legali di selezione®. Nell’articolato novero di procedure

! Su tutte, oltre a Cass. Pen. n. 11366/2020 di cui al paragrafo n. 4, si v. Cass. Pen. n. 49266/2917 in tema di
procedure di selezione del contraente per la realizzazione di un’opera pubblica realizzata dal privato a norma
dell’art. 31, comma 1, lett. g), D. Lgs. 163/2006; Cass. Pen., n. 31957/2019 e Cass. Pen. n. 39379/2019 in tema di
contratti sottosoglia ai sensi dell’art. 36 del D. Lgs. 50/2016, aggiudicabili previa discrezionale valutazione della
offerta migliore per convenienza, efficienza e opportunita nel rispetto del principio di rotazione; piu in generale, sui
presupposti del reato de quo anche in caso di procedure informali e atipiche, si v. Cass. Pen. n. 8044/2016 e Cass.
Pen. n. 29581/2011.

2 Conformemente, la sentenza Cass. Pen., n. 11005/2009 ha statuito che «ai fini della configurabilita del reato di cui
all’art. 353 c.p., occorre pur sempre che vi sia una gara: pubblici incanti, licitazioni o anche quelle procedute
cosiddette informali o di consultazione nelle quali la p.a. fa dipendente 1’aggiudicazione di opere, forniture o servizi
dall’esito dei contratti avuti con persone fisiche o rappresentanti di quelle giuridiche le quali, consapevoli delle
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per l'aggiudicazione di contratti pubblici, la tassativa qualificazione pubblicistica della
procedura di gara rappresenta, infatti, un requisito irrinunciabile della fattispecie
penale’. Risulta evidente che, per la natura stessa del bene giuridico tutelato dal delitto
di cui all’art. 353 c.p., rientrante nel Titolo II del Libro II, rubricato “Delitti contro la P.A.”,
tale reato non & configurabile in caso di procedure che, per l'aggiudicazione
dell’appalto, prevedano la trattativa squisitamente privata e libera, né nelle gare
pubbliche indette da imprese private, senza esservi obbligate dalla normativa sui lavori
pubblici in ragione dell’oggetto delle stesse.

Ebbene, proprio con riferimento alle gare di appalto bandite da soggetti privati
variamente qualificati possono sorgere questioni applicative del delitto de quo,
ogniqualvolta vi siano condotte impeditive o turbative di cui sia incerta 1’annoverabilita
tra le procedure soggette alla normativa pubblicistica. Tale questione risulta assai
rilevante nel caso di procedure ad evidenza pubblica bandite da societa private, titolari
di concessione per la gestione di uno dei settori speciali di cui al Titolo VI del D. Lgs.
50/2016 (Codice dei contratti pubblici). In tale ipotesi, & richiesto al penalista
I'inquadramento della procedura entro un chiaro quadro normativo, con profonde
interferenze tra diritto penale e amministrativo che offrono spunti di riflessione di
estremo interesse. Con la recente sentenza n. 11366/2020, riguardante 1’affidamento di
un servizio di sgombero neve da parte di un gestore aeroportuale in concessione, la
Corte di cassazione offre un valido esempio di come tale interferenza non sia sempre
agevole e di quanto importante sia 'esatta annoverabilita di una procedura di selezione
del contraente nell’alveo del diritto dei contratti pubblici, anche ai fini di assicurare la
conoscibilita del precetto normativo e la prevedibilita della sanzione penale. Sembra
dunque utile premettere brevi cenni all'inquadramento normativo degli affidamenti nei
settori speciali e, in particolare, in quello aeroportuale.

2. I settori speciali e il principio di strumentalita nel Codice dei contratti pubblici.

Come noto, nell’ambito della disciplina dei contratti pubblici (D. Lgs. n. 50/2016, con
disciplina invero analoga a quella contenuta nel precedente D. Lgs. 163/2006), il settore
aeroportuale & qualificato come settore speciale, cui risulta applicabile il Capo I,
rubricato “Appalti nei settori speciali”, del Titolo IV, rubricato “Regimi particolari di
appalto”, del D. Lgs. 50/2016, giusta la previsione dell’art. 119 del medesimo*. Tale
norma prevede l'estensione della disciplina degli appalti nei settori speciali alle «attivita
relative allo sfruttamento di un’area geografica per la messa a disposizione di aeroporti, porti
marittimi o interni e di altri terminali di trasporto ai vettori aerei, marittimi e fluviali». A tali
oneri di evidenza pubblica, peraltro, I'art. 114 del D. Lgs. 50/2016 assoggetta tutti i
soggetti giuridici che, pur non essendo amministrazioni aggiudicatrici o imprese
pubbliche, annoverano tra le loro attivita una o piu attivita tra quelle previste dai
successivi articoli da 115 a 121 del Codice medesimo ed operano in virt di diritti
speciali o esclusivi, tra cui i gestori aeroportuali.

offerte di terzi, propongono le proprie condizioni quale contropartita di cio che sere alla p.a.». Cftr. anche Cass. Pen.,
n. 8044/2016.

3 Ancor piu chiaro, sul punto, quanto affermato dalla Cassazione Penale con sent. n. 11665/1998, per la quale «il
reato di turbata liberta degli incanti non pud configurarsi al di fuori delle ipotesi tassativamente previste del pubblico
incanto e della licitazione privata, procedimento quest’ultimo che ricorre in ogni caso in cui, indipendentemente
dalla formale denominazione data dall’amministrazione che procede alla procedura finalizzata alla aggiudicazione,
venga indetta una gara tra piu concorrenti preselezionati dalla p.a., con la predeterminazione di criteri per
I’individuazione del vincitorey.

4 Sul tema in generale si rinvia a A. NICODEMO, Imprese pubbliche e settori speciali: L'autonomia contrattuale e le
regole dell'evidenza pubblica, Giappichelli, 2018.
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Analoga previsione era contenuta nel precedente D. Lgs. 163/2006 e, in particolare,
all’art. 213, con impiego di locuzioni quali “sfruttamento di area geografica” che si
rinveniva gia a quella epoca con riferimento alle attivita di prospezione ed estrazione di
petrolio, gas, carbone e altri combustibili soldi di cui all’art. 212 del medesimo Codice,
nonché “messa a disposizione”, permeata da norme in tema di appalti aggiudicati da
soggetti operanti nei settori speciali quali quelli di cui all’art. 212, nonché nei settori del
gas, energia termica ed elettrica (art. 208), settore idrico (art. 209) e settore dei servizi di
trasporto (art. 210). La locuzione “messa a disposizione” & stata usata per tali settori con
riferimento ai servizi da offrire al pubblico, mentre per il settore aeroportuale, marittimo
o altri terminali di trasporto, che qui si intende prendere in esame pil
approfonditamente, la “messa a disposizione” & espressamente finalizzata ai vettori
aerei, marittimi o fluviali.

La differente destinazione del servizio ha, a lungo, reso incerta 1’esatta estensione
dell’assoggettabilita alla disciplina pubblicistica dell’affidamento del variegato plesso di
strumenti e servizi necessari per la piena ed efficiente fruibilita delle infrastrutture da
parte dei vettori. Un’interpretazione estensiva aveva, infatti, gia in pendenza del
vecchio codice, esteso la nozione di “messa a disposizione” non solo al «terreno
appositamente predisposto per l'atterraggio, il decollo e le manovre degli aeromobili»,
ma anche tutti gli «<impianti annessi», necessari per «le esigenze del traffico e il servizio
degli aeromobili», nonché gli «impianti necessari per fornire assistenza ai servizi aerei
commerciali»®. Tale interpretazione estensiva di messa a disposizione di
un’infrastruttura aeroportuale, non limitata al solo sedime stradale della pista di
atterraggio, decollo e manovra, ha trovato successiva conferma parte dell’Autorita di
Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture, con recepimento nel
parere AG/36/2010 del 27 gennaio 2011. In tale contesto, I'onere della gara ad evidenza
pubblica e del rispetto delle norme richiamate dall’art. 114 del D. Lgs. 50/2016, si
estenderebbe ad un novero ampio di appalti di lavori e servizi, al fine di assicurare,
nell’ambito della concessione aeroportuali, un ampio coinvolgimento di operatori
economici nell’individuazione dell’affidatario di appalti.

La vis espansiva del concetto di “messa a disposizione” si ¢ comunque conciliata con il
principio di tassativita della assoggettabilita alle procedure di scelta del contraente delle
sole attivita riconducibili ai settori speciali cosi come descritti, affermato in vigenza del
precedente Codice dall’Adunanza Plenaria con la nota sent. n. 16/2011°. All'uopo,
I’Adunanza Plenaria ha individuato il principio della strumentalita del servizio rispetto
all’attivita del concessionario nei settori speciali, con il quale occorre colmare le
incertezze interpretative in ordine allo spettro applicativo della normativa pubblicistica
in tema di affidamento di servizi da parte di quest’ultimo. Non v’e dubbio che, in
ossequio al principio immanente della proporzionalita, alla nozione di strumentalita
occorre attribuire un significato rigoroso e restrittivo’, valorizzando la ratio della

5Cosi D. IELO — R. ROTELLI, Commento all’art. 213, in G. RUGGIERI et al. (a cura di), Codice dei contratti pubblici,
Giuffre, 2007.

® In Guida al Diritto, 2012, 16 ss. con nota di M. PROVENZANO, Imprese pubbliche: giurisdizione del G.O. se
l’appalto e per attivita non strumentali, e in Urbanistica e Appalti, 2011, n. 10, con nota di A. NICODEMO, Imprese
pubbliche: se l'appalto e estraneo ai settori speciali la giurisdizione é del G.O. Per un commento dello stesso
Autore, si v. A. NICODEMO, Imprese pubbliche e settori speciali: L'autonomia contrattuale e le regole dell'evidenza
pubblica, cit., 280 ss. Sul tema della strumentalitd, un’ampia disamina della casistica giurisprudenziale sulla natura
strumentale o meno di alcuni lavori, servizi o forniture nei settori speciali, si v. R. DEL GIUDICE — P. DELLA PORTA, /
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture nei settori speciali, Maggioli, 2013, 447 ss.

7 Sul punto si v. anche la sentenza C. giust. CE 10 aprile 2008 C-393/06, Aigner, la quale, in tema di applicazione
della Direttiva 2004/17/CE su appalti nei settori c.d. speciali, ha escluso un’interpretazione estensiva dei presupposti
applicativi oggettivi e soggettivi. In particolare, ai paragrafi 26, 27 e 30 si legge che «dagli artt. 2-7 della direttiva
2004/17 risulta che il coordinamento da questa effettuato non si estende a tutti i settori dell’attivita economica, ma
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disciplina pubblicistica dei subaffidamenti nei settori speciali, volta a conservare in essi,
non essendo completamente liberalizzati, alcuni crismi del regime dell’evidenza
pubblica, improntato al rispetto dei canoni di efficienza, economicita ed efficacia.
Nell'interpretazione data nel 2011 dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, e
ancora oggi affermata dalla giurisprudenza amministrativa, la strumentalita va
individuata in funzione della finalizzazione del servizio rispetto all’attivita oggetto di
concessione, in un rapporto di “mezzo a fine” o di vera e propria “inclusione” nel “core
business” del gestore®. Attraverso la nozione di “strumentalita”, invero non scolpita in
una norma giuridica e non scevra di mutevoli interpretazioni, viene oggi comunemente
individuato il criterio discretivo tra servizi suscettibili di affidamento libero a terzi da
parte dei concessionari e servizi, di converso, affidabili solo tramite procedure ad
evidenza pubblica, nei limiti e con le modalita di cui all’art. 114 D. Lgs. 50 /2016.

3. Le concessioni aeroportuali e principio di strumentalita.

Alla luce di quanto emerso in relazione al vincolo di strumentalita, € possibile
pervenire ad un inquadramento della disciplina delle procedure di selezione dei
contraenti per affidamento di servizi da parte delle societa private operanti nello
specifico settore della gestione di infrastrutture aeroportuali. Nell’ordinamento italiano,
gli aeroporti civili italiani e tutte le costruzioni e gli impianti a supporto della
navigazione aerea di cui all’art. 692, comma 1, lett. a) e b) Cod. Nav.?, rientrano nel
demanio pubblico c.d. aeronautico, assegnati in uso gratuito all’Ente Nazionale
Aviazione Civile (ENAC). L'originaria assegnazione degli aeroporti allENAC era
finalizzata a consentirne l’affidamento in concessione a gestori aeroportuali anche
privati per la durata massima di quaranta anni, a norma del successivo art. 693 del
medesimo Codice. La selezione del gestore avviene, a norma dell’art. 704 Cod. Nav., su
proposta dellENAC previa selezione con procedura di gara ad evidenza pubblica, nel
rispetto della normativa comunitaria, sentita la regione o provincia autonoma
competente per territorio™.

riguarda settori specificamente definiti, come del resto rileva il fatto che tale direttiva ¢ comunemente denominata
«direttiva settoriale». Per contro, I’ambito di applicazione della direttiva 2004/18 abbraccia quasi tutti i settori della
vita economica e giustifica cosi il fatto che essa venga comunemente denominata “direttiva generale”. Alla luce di
quanto considerato, si deve gia fin da ora constatare che la portata generale della direttiva 2004/18 ¢ la portata
ristretta della direttiva 2004/17 richiedono che le disposizioni di quest’ultima siano interpretate restrittivamente (...)
30. Di conseguenza, le disposizioni sopra menzionate non lasciano spazio all’applicazione, nell’ambito della
direttiva 2004/17, dell’approccio denominato «teoria del contagio», sviluppatasi a seguito della citata sentenza
Mannesmann Anlagenbau Austria e a.». In linea con tale orientamento, 1’art. 217, d.Igs. n. 163/2006, riproduttivo
dell’art. 20, direttiva 2004/17/CE precisava che la disciplina dei settori speciali non si applica agli appalti che gli
enti aggiudicatori aggiudicano per scopi diversi dall’esercizio delle loro attivita di cui agli articoli da 208 a 213 o per
I’esercizio di tali attivita in un Paese terzo, in circostanze che non comportino lo sfruttamento materiale di una rete o
di un’area geografica all’interno della Comunita.

8 Ad. Plen., Sent. n. 16/2011, paragrafo 24. Nel caso di specie, ’Adunanza Plenaria ha escluso la strumentalita del
servizio di vigilanza assegnato dall’ENI S.p.A. per la propria sede, per mancanza di finalizzazione del servizio
all’attivita speciale del gruppo, consistente nella estrazione ¢ commercializzazione del petrolio o del gas. Ed infatti,
I’Adunanza ha sottolineato che «la garanzia della sicurezza degli uffici non ¢ certo esclusiva del settore, né si pone
ad esso in termini di mezzo a fine, né pud essere considerata come inclusa nella gestione di un servizio;
diversamente, 1’appalto sarebbe stato da ricondurre nella disciplina dei settori speciali (cfr. Cons. St., Ad. Plen., 23
luglio 2004 n. 9 sul servizio di pulizia delle stazioni ferroviarie a Grandi Stazioni s.p.a.)».

°R. D. 30 marzo 1942, n. 327.

19 11 testo dell’art. 704 Cod. Nav. recita: «[...] Il provvedimento concessorio, nel limite massimo di durata di
quaranta anni, ¢ adottato, su proposta dell'ENAC, all'esito di selezione effettuata tramite procedura di gara ad
evidenza pubblica secondo la normativa comunitaria, previe idonee forme di pubblicita, nel rispetto dei termini
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Una volta selezionato tra gli altri operatori economici in funzione di requisiti di
qualificazione e piani di investimento, al gestore aeroportuale viene richiesto di
sottoscrivere una convenzione con I'ENAC, nel rispetto delle direttive emanate dal
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, seguita da un contratto di programma, per
la regolazione della qualita del servizio e degli investimenti. In funzione delle
obbligazioni assunte per l'esercizio del servizio, la convenzione deve prevedere
sanzioni e altre cause di decadenza o revoca della concessione in caso di
inadempimento, nonché tutte le disposizioni necessarie alla regolazione ed alla
vigilanza e controllo da parte dellENAC.

L’assunzione di obbligazioni tanto significative verso la conservazione di un servizio
pubblico essenziale quale il trasporto aereo attraverso una convenzione con I'ENAC, e
in ogni caso subordinato al rispetto degli obblighi che la I'art. 705 Cod. Nav. pone a
carico del gestore aeroportuale, definito quale «soggetto cui e affidato, sotto il controllo e la
vigilanza dell' ENAC, insieme ad altre attivita o in via esclusiva, il compito di amministrare e di
gestire, secondo criteri di trasparenza e non discriminazione, le infrastrutture aeroportuali e di
coordinare e controllare le attivita dei vari operatori privati presenti nell aeroporto o nel sistema
aeroportuale considerato. L’idoneita del gestore aeroportuale a espletare le attivita di cui al
presente comma, nel rispetto degli standard tecnici di sicurezza, e attestata dalla certificazione
rilasciata dallENAC». Ben si comprende, quindi, 'importanza dei piani di investimento
nelle procedure di selezione del gestore, in quanto 1’amministrazione e gestione di
infrastrutture aeroportuali generano costi ingenti, non sacrificabili per la
massimizzazione dei profitti a discapito della sicurezza dell’aviazione civile e
dell’'utenza. Orbene, tra le obbligazioni essenziali che tale amministrazione e gestione
non puod non prevedere si possono menzionare, oltre alla corresponsione del canone di
concessione, la gestione della sicurezza degli scali, 'adozione di una carta di servizi
assicurati a tutti gli utenti e, ovviamente, 1'«efficiente ed ottimale utilizzazione delle risorse
per la fornitura di attivita e di servizi di livello qualitativo adeguato» a garantire il servizio
aeroportuale. Tale quadro ben rappresenta la complessa articolazione nel concreto del
core business del gestore aeroportuale, afferente beni e servizi di c.d. “aviation”, sul quale,
in virttt della ricomprensione dello stesso nell’ambito dei settori speciali, gravano oneri
di provvedere la selezione per evidenza pubblica, attraverso le diverse procedure
richiamate all’art. 114 D. Lgs. 50/2016, dei contraenti dei servizi strumentali a tali
attivita. In particolare, il Consiglio di Stato, con sentenza n. 7031 del 12 dicembre 2018
ha affermato che la «strumentalita va appurata [..] rispetto all'attivita concernente lo
sfruttamento del sedime aeroportuale per il funzionamento della relativa struttura» e,
per l'effetto, «devono ritenersi incluse nel perimetro di cui al trascritto art. 119 tutte le
attivita necessarie a soddisfare le esigenze del traffico aereo, dal momento

procedimentali fissati dall'lENAC, sentita, laddove competente, la regione o provincia autonoma nel cui territorio
ricade l'aeroporto oggetto di concessione. Alle procedure di gara sono ammesse a partecipare anche imprese
straniere non comunitarie, a condizione che istituiscano in Italia una sede secondaria e lo Stato in cui esse hanno la
sede principale ammetta imprese italiane a condizioni di reciprocita. L'affidamento in concessione é subordinato
alla sottoscrizione di una convenzione fra il gestore aeroportuale e I'ENAC, nel rispetto delle direttive emanate dal
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti. L'ENAC e il gestore aeroportuale stipulano altresi, entro sei mesi dalla
conclusione del primo esercizio finanziario successivo all'affidamento in concessione, un contratto di programma
che recepisce la vigente disciplina di regolazione aeroportuale emanata dal CIPE in materia di investimenti,
corrispettivi e qualita, e quella recata dall'articolo 11-nonies del decreto-legge 30 settembre 2005, n. 203,
convertito, con modificazioni, dalla legge 2 dicembre 2005, n. 248. La convenzione deve contenere il termine,
almeno quadriennale, per la verifica della sussistenza dei requisiti soggettivi e oggettivi e delle altre condizioni che
hanno determinato il rilascio del titolo, compresa la rispondenza dell’effettivo sviluppo e della qualita del servizio
reso agli operatori e agli utenti alle previsioni contenute nei piani di investimento di cui all'atto di concessione.
Deve inoltre contenere le modalita di definizione ed approvazione dei programmi quadriennali di intervento, le
sanzioni e le altre cause di decadenza o revoca della concessione, nonché' le disposizioni necessarie alla
regolazione ed alla vigilanza e controllo del settore».
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dell'atterraggio a quello del decollo, nonché quelle immediatamente e direttamente
correlate allo svolgimento del servizio di trasporto, che riguardano merci e passeggeri».
Pertanto, con la citata sentenza il Consiglio di Stato ha escluso che I'affidamento di uno
spazio all'interno dell’aerostazione da attribuire ad una societa di cambio di valute
possa configurarsi come diretto e strumentale alle specifiche attivita svolte dall’ente
gestore, nell'ambito del settore speciale di propria pertinenza (attivita di aviation),
dichiarando il conseguente difetto di giurisdizione del giudice amministrativo. Sotto
tale profilo, una copiosa giurisprudenza si & occupata di riconoscere o escludere la
strumentalita al servizio aeroportuale di attivita collaterali, con conseguente sussistenza
per il concessionario dell’obbligo di applicare le procedure del Codice dei contratti
pubblichi applicabili ai settori speciali. A titolo di esempio, & utile ricordare che la
giurisprudenza amministrativa ha riconosciuto la strumentalita alla “messa a
disposizione” dell’'infrastruttura aeroportuale 1'acquisto di macchinari per il controllo
bagagli", la realizzazione di un parcheggio pertinenziale?, la progettazione e
realizzazione di una piattaforma logistica a supporto di un impianto aeroportuale®, la
gestione del servizio di primo soccorso per le emergenze'. Anche le Sezioni Unite,
pronunciandosi sulla natura di organismo di soggetto di diritto pubblico di una societa
concessionaria di servizi di assistenza a terra in uno scalo aeroportuale, hanno
riconosciuto, per quel che qui rileva, 1'assoggettabilita alla normativa pubblicistica
sull’espletamento delle procedure di selezione del servizio di gestione delle aree di
sosta a pagamento antistanti I’aerostazione qualora insistenti sul sedime del demanio
aeroportuale®.

Di tenore negativo & stato il giudizio di sussistenza del vincolo di strumentalita, con
conseguente esclusione dell’applicabilita della disciplina codicistica, in relazione alla
gestione non in esclusiva della ristorazione allinterno dello scalo aeroportuale, con
assegnazione libera degli spazi per mancanza del rapporto propedeuticita o essenzialita
del servizio rispetto alla gestione aeroportuale®. Del pari, la strumentalita & esclusa nel
caso di gestione di aree di sosta esterne al sedime demaniale, in quanto attivita
prettamente commerciali a servizio non essenziale all’attivita speciale.

Pit1 in generale, il principio che & possibile trarre dal formante giurisprudenziale &
stato, invero, riassunto i recente dal Consiglio della Giustizia Amministrativa per la
Regione Sicilia, il quale, con la sentenza n. 24 del 10 gennaio 2020, ha suddiviso i servizi
in attivita c.d. “aviation”, indispensabili e, quindi, strumentali alla gestione aeroportuale,

"' TAR Piemonte, sent. 29 settembre 2006, n. 3310.

12 Consiglio di Stazio, Sez. VI, sent. 4 gennaio 2005, n. 2.

YTAR Puglia, Bari, sent. 3 Luglio 2008, n. 1604.

1 TAR Sicilia, Catania, sent. 26 febbraio 2020, n. 479.

' Cass. Civ., Sezioni Unite, ord. n. 23322/2009. Ivi, in particolare, si legge che «Non sembra quindi revocabile in
dubbio che la gestione della sosta dei veicoli nell'area antistante 'acrostazione (il /andside) e le attivita di esazione di
prezzo secondo tariffe approvate siano, oltre che oggettivamente incidenti su beni del demanio aeronautico (come
statuito dalla richiamata sent. n. 15217 del 2006), funzionalmente diretti a soddisfare interessi generali, senza che la
presenza di servizi aggiuntivi (il car valeting) rispetto a quelli di mera custodia degli autoveicoli propria delle
attivita di deposito delle vetture a pagamento riesca a differenziare il rapporto sottraendolo al dato saliente. La
vocazione delle aree di parcheggio, su sedime appartenente al demanio aeronautico e pur esterno all'area
strettamente aeroportuale ad accesso limitato (airside), infatti, non ¢ quella di soddisfare un interesse generale ma
indifferenziato alla sosta ed alla custodia dei veicoli della cittadinanza ma ¢ quella di consentire che si realizzi una
delle condizioni fondamentali per il funzionamento di una moderna aerostazione, quella dell'accesso e della mobilita
dei passeggeri, attraverso 1'uso della autovettura privata e come alternativa reale al trasporto pubblico (su rotaia o su
gomma, collettivo o individuale)».

' TAR Lombardia, Milano, sent. 15 febbraio 2007, n. 266. Analogamente, Tar Lazio, Roma, n. 9782/2014.

'7 Consiglio di Stato, sent. 29 gennaio 2018, n. 590.
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e in attivita c.d. “non aviation”, connesse ad essa, ma non indispensabili, tra cui tutti i
servizi commerciali offerti all’interno dello scalo*®.

Cio posto, la qualificazione come servizio strumentale o meno, oltre a determinare
I'assoggettamento alle procedure di selezione del contraente regolate dalla normativa
pubblicistica, attribuisce rilevanza penale a tutte le condotte finalizzate a turbare il
regolare espletamento della procedura altrimenti di regola irrilevanti®.

4. Un caso recente di rilevanza a fini penalistici della qualificazione del sub-affidamento del
servizio. Il servizio di sgombero neve.

L’articolazione del dibattito giurisprudenziale in tema di strumentalita del servizio
appaltato e applicabilita della tutela penalistica di cui all’art. 353 c.p. € ben
rappresentato dalla recente sentenza n. 11366/2020, nella quale la Corte di Cassazione si
e trovata a dover affrontare il tema della qualificazione normativa del servizio di
sgombero neve dal sedime aeroportuale alla luce del diritto dei contratti pubblici.
Nell’ambito di una procedura indetta da una societa privata, concessionaria di un
primario scalo aeroportuale nazionale, per la selezione dell’affidatario del servizio di
sgombero neve dalla pista di atterraggio, aree di rullaggio, manovra e sosta, venivano
contestate condotte turbative consistenti nell’indurre imprenditori a desistere dal
presentare offerta, nonché nell’accordarsi con altri imprenditori e un dipendente della
societa addetto all’espletamento delle procedure di gara al fine di predeterminare il
vincitore della gara.

'8 Nel dettaglio, nella pronuncia citata si legge che «Le attivita svolte in ambito aeroportuale si distinguono tra
attivita c.d. aviation (inerenti alle operazioni di volo ed ai servizi strumentali e collegati) e attivita c.d. non aviation
(relative a servizi commerciali offerti ai passeggeri all’interno dell’area aeroportuale). In particolare, le attivita
aviation comprendono: a) /’aviation in senso stretto, relativa alla gestione, allo sviluppo ed alla manutenzione delle
infrastrutture e degli impianti (elencate all’all. B del d. Igs. n. 18/1999), I’offerta di servizi e delle attivita connesse
all’approdo ed alla partenza degli aeromobili e i servizi di sicurezza aeroportuale; b) 1’ handling (o servizi di
assistenza a terra, elencati nell’all. A del d. Igs. n. 18 cit.), inerente alle attivitd commerciali complementari,
accessorie e strumentali alla prestazione di trasporto aereo, svolte in ambito aeroportuale, nonché le operazioni
funzionali al decollo ed all’approdo degli aeromobili nonché alla partenza e all’arrivo dei passeggeri, svolte sia
“airside” (imbarco/sbarco di passeggeri, bagagli e merci; bilanciamento degli aeromobili; smistamento e riconcilio
dei bagagli; guida al parcheggio; rifornimenti etc.) sia in “area passeggeri” (servizi di biglietteria, informazioni,
check in, lost & found, informazioni etc.): attivita assoggettate, con il d. Igs. n. 18 cit.,, ad un regime di
liberalizzazione regolamentata, in coerenza con la politica comunitaria di apertura alla concorrenza del mercato del
trasporto aereo. Per contro, rientrano nelle attivita non aviation: c) il travel retail (cio¢ a dire il complesso delle
attivita commerciali al dettaglio offerte ai passeggeri, agli operatori ed ai visitatori all’interno dell’aeroporto: negozi,
bar, ristoranti etc.); d) le altre attivita, svolte sia all’interno dell’area aeroportuale (affissioni pubblicitarie, banche,
farmacie, lavanderie, alberghi, slot machines etc.) sia all’esterno (gestione dei parcheggi)». La sentenza, peraltro,
non si esime dal rilevare che anche i servizi “non aviation”, complessivamente intesi, assumono estrema rilevanza
per rendere fruibile lo scalo e, per leffetto, anche I’assegnazione di simili servizi, pur essendo esclusi
dall’applicazione della normativa pubblicistica in tema di appalti pubblici, in quanto non strumentali all’attivita del
settore speciale, non escludono il pubblico interesse all’accesso agli atti connessi al loro affidamento e non
sfuggono, pertanto, all’ambito applicativo della normativa sugli accessi.

' La tutela penalistica appare, invero, espletata a ben piti ampio raggio, sebbene nel presente elaborato si intenda
circoscrivere ’attenzione alla tutela delle procedure di selezione del contraente nelle ipotesi di turbamento di cui
all’art. 353 c.p. Si pensi, ad esempio, alla rilevanza della natura del servizio aeroportuale ai fini della qualificazione
del soggetto agente per la configurabilita dei reati c.d. “propri” contro la P.A. come pubblico ufficiale o incaricato di
pubblico servizio. Per un efficace esempio di quanto la qualificazione del servizio sub affidato rilevi anche ai fini
penalistici, si v. la recente sentenza Cass. Pen., n. 42952/2019, in cui, annoverate la manutenzione ¢ la gestione di
uno scalo aeroportuale — tra le quali 1’assistenza a terra (c.d. andling) — nella nozione di pubblico servizio, ha
qualificato come incaricato di pubblico servizio il direttore generale della societa deputata a prestare tali servizi ai
fini dell’integrazione del reato di peculato.
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Una delle argomentazioni difensive poste alla base del ricorso della difesa di uno
degli imputati, gia condannato in appello, consiste nell’esclusione della qualificabilita
del servizio di sgombero neve come strumentale al servizio pubblico fornito dal gestore
aeroportuale, in quanto “non aviation”, con conseguente irrilevanza penale della
turbativa della procedura deputata a individuarne l'affidatario. Orbene, definita la
natura di organismo di diritto pubblico dell’ente gestore e richiamata la propria
precedente giurisprudenza sul principio di necessaria strumentalita all’attivita speciale
ai fini dell’estensione della tutela penale al bene giuridico della concorrenza anche per
gare indette da societa private, il Giudice della nomofilachia conferma la sentenza di
condanna appellata. A tale esito perviene confermando che la corretta gestione di
un’infrastruttura aeroportuale ne presupponga la manutenzione, la quale deve
interessare inevitabilmente anche il sedime delle piste, onde soddisfare le esigenze di
sicurezza ed efficienza del traffico aereo. Nell’ambito di tale attivita manutentiva,
certamente “strumentale” all’attivita speciale di cui all’art. 119 D. Lgs. 50/2016 nei
termini di cui alla giurisprudenza amministrativa, rileva il Regolamento per la
Costruzione e I'Esercizio degli Aeroporti. Tale Regolamento, emanato dall'lENAC ai
sensi del D. Lgs. n. 250/1997% e dell’art. 690 Cod. Nav., determina le caratteristiche
fisiche che le superfici delle piste devono conservare, con obbligo del gestore di
ripristinare le stesse in condizioni di neve o ghiaccio. Talché, «l’attivita di sgombero
delle piste costituisce una delle principali attivita del gestore imposte dalla normativa di
settore per l'esercizio degli aeroporti»*, con la conseguente piena subordinazione di
ogni procedura di affidamento a quanto prescritto all’art. 114 D. Lgs 50/2016. Ne deriva
che la condotta turbativa perpetrata in danno di concorrenti effettivi o potenziali della
procedura e il tentativo di condizionarne l'esito rileva a norma dell’art. 353 c.p.,
dovendosi assicurare idoneo presidio anche penalistico al regolare svolgimento di
qualsiasi evidenza pubblica avente ad oggetto l'affidamento di servizi strumentali
all’attivita speciale.

5. Conclusioni. Le interferenze tra diritto amministrativo e diritto penale.

Non pud non rilevarsi, in conclusione, che, in tema di valutazione della strumentalita
dei servizi connessi alla gestione aeroportuale, la giurisprudenza ha mostrato un
atteggiamento non sempre univoco. L'assenza di un’inequivoca definizione normativa
sottesa all’individuazione del principio della strumentalita quale elemento discretivo
per l'applicazione del diritto degli appalti pubblici per la selezione dell’affidatario di un
servizio non consente di escludere, nei suoi risvolti penalistici, un rischio di
compromissione del principio di legalita, nella sua accezione di tipicita e prevedibilita
della sanzione penale, cui deve essere improntata l'individuazione dei reati. Non puo
dirsi sottratta al rispetto di tali principi la verifica dei presupposti rimessa a norme
afferenti a fonti normative diverse da quelle penali, come il Codice dei contratti pubblici
in tema di individuazione della procedura applicabile. Orbene, deve rilevarsi come in
un caso analogo, connesso all’appalto del servizio di pulitura della pista tramite
“sgommatura” (procedura consistente nella periodica rimozione meccanica dalla pista
dei depositi di gomma lasciati dai pneumatici degli aeromobili in fase di atterraggio,
necessaria per il mantenimento in efficienza della stessa), pur imposta dalla normativa
tecnica di settore, il TAR Emilia Romagna aveva concluso nel 2010 che «l’appalto per la
ripulitura della pista non puo essere oggettivamente ricondotto “alle attivita relative allo

2 Attuativo dell’ Annesso n. 14 della Convenzione di Chicago in materia di aviazione civile internazionale, stipulata
il 7 dicembre 1944, con particolare riguardo alla sicurezza delle operazioni acroportuali.
2l Cass. Pen., sent. n. 11366/2020, paragrafo 3, pag. 6.
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sfruttamento di un’area geografica, ai fini della messa a disposizione di aeroporti»* di
cui all’art. 213 D. Lgs 163/2006, allora vigente.

Da quanto esposto, e anche alla luce della copiosa giurisprudenza di legittimita
sull’individuazione delle procedure ricadenti nello spettro applicativo dell’art. 353 c.p.
richiamata in premessa®, sembra auspicabile che sia il Legislatore a tracciare con
precisione i confini dei subaffidamenti nei settori speciali soggetti al rispetto del D. Lgs.
50/2016. Tale necessita sembra inserirsi, invero, nell'ambito di una pitt ampia
proliferazione di procedure atipiche, anche informali, di non sempre agevole
ricomprensione nell’alveo della normativa pubblica. Per giunta, tali procedure risultano
bandite ed espletate sempre pilt spesso non solo dalla Pubblica Amministrazione, ma
anche da societa pubbliche, organismi di diritto pubblico, esercenti un pubblico servizio
e, a talune condizioni, come nel settore edilizio, da soggetti privati procedano alla
selezione del contraente per l'esecuzione di opere di urbanizzazione “a scomputo”*.
Parallelamente alla moltiplicazione di tali procedure di gara, si assiste alla conseguente
espansione della tutela penalistica agli interessi collettivi offerta dal reato di turbata
liberta degli incanti, entro i quali sembra potersi ricondurre tale moltitudine di ipotesi,
senza poter dimenticare che tale forma di tutela dovrebbe risultare sempre eccezionale e
“frammentaria”’®. Ne deriva quantomeno l'auspicabilita di una mappatura organica
delle procedure subordinate al rispetto della normativa pubblica, delineandone con
chiarezza i confini, a beneficio quantomeno della prevedibilita della sanzione penale.
Infatti, la vaghezza di alcune definizioni, pur ben conciliandosi con le esigenze di
flessibilita del diritto amministrativo, in cui l'interpretazione alla luce della ratio legis si
rivela spesso efficace, appare talvolta in contrasto con le esigenze di certezza della
legalita penale. Sembra esserne un esempio la definizione di origine giurisprudenziale
della “strumentalita” dei servizi nei settori speciali, che fa discendere la natura pubblica
della procedura in ragione del suo oggetto.

2 TAR Emilia-Romagna, 15 gennaio 2010, n. 107, il quale, nell’escluderne la strumentalitd e, dunque, la
ricomprensione nei settori speciali, ne ha tratto 1’esclusione dell’art. 244 D. Lgs. 163/2006 in tema di
determinazione del giudice competente, concludendo per la cognizione del Giudice Amministrativo. Cfr. A.
NICODEMO, Imprese pubbliche e settori speciali: L'autonomia contrattuale e le regole dell'evidenza pubblica, cit.,
295, nota n. 96.

»V.notan. 1.

¢ Si rammentino al riguardo le pronunce della Corte di Giustizia dell’Unione Europea C-399/98, che ha affermato
ha affermato la necessita di assoggettamento della realizzazione delle opere di urbanizzazione “a scomputo” alle
procedure di evidenza pubblica, in quanto opere pubbliche in senso stretto sul piano funzionale e del controllo
dell’ Autorita pubblica, e la pronuncia C-412/2004, in tema di affidamenti di tali opere di urbanizzazione con importi
c.d. “sottosoglia”. Per ’attuale normativa sul punto si rinvia agli artt. 1, comma 2, 20, 36 comma 3 del D. Lgs.
50/2016.

2 Sulla celebre teoria della frammentarieta del reato, si rinvia a T. VORMABAUM, [/ diritto penale frammentario
nella storia e nella dogmatica, in Diritto Penale Contemporaneo, Fasc. n. 1, 2015, 51 ss. e al ricco riferimento
bibliografico ivi contenuto.
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IL PROCEDIMENTO PER DECRETO INGIUNTIVO NEL
PROCESSO AMMINISTRATIVO NELL’ORDINAMENTO
GIURIDICO ITALIANO.

(The action for cease-and-desist order in the administrative process of the Italian
legal system)

Mario Tocci’

Abstract (it): Il presente contributo tende ad analizzare le caratteristiche e gli effetti del procedimento per decreto
ingiuntivo nel processo amministrativo.

Abstract (en): This paper aims to analyse the features and the effects of the action for cease-and-desist order in the
administrative process.

SOMMARIO: 1. L’avvento del procedimento per decreto ingiuntivo nel processo
amministrativo italiano; — 2. Il contesto applicativo; — 3. Legitimatio ad causam della Pubblica
Amministrazione; — 4. L’opposizione al decreto ingiuntivo emesso dal giudice amministrativo; —
5. L’ottemperabilita del decreto ingiuntivo emesso dal giudice amministrativo; — 6. Conclusioni.

SUMMARY: 1. The coming of the action for cease-and-desist order in the Italian administrative process
— 2. The context of application — 3. Legitimatio ad causam of the Public Administration — 4. The objection
to the cease-and-desist order issued by the administrative judge — 5. The fulfilment of the cease-and-desist
order issued by the administrative judge — 6. Conclusions.

" Avvocato e dottore di ricerca in “Impresa, Stato e Mercato” nell’Universita degli Studi della Calabria.
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1. L’avvento del procedimento per decreto ingiuntivo nel processo amministrativo italiano.

Il procedimento per decreto ingiuntivo nel processo amministrativo e regolato dal
disposto dell’art. 118 del d. 1gs. 02/07/2010 n. 104 (Codice del Processo
Amministrativo), che invero rinvia alle disposizioni del Capo Primo del Titolo Primo
del Libro Quarto del Codice di Procedura Civile.

Segnatamente, alla stregua di tale disposto normativo, chi vanti un diritto soggettivo
di natura patrimoniale nell’ambito di una delle materie devolute alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo puo agire, in via monitoria, nanti il medesimo
analogamente al titolare di eguale diritto in materie differenti da quelle testé
menzionate, facultato ad adire il giudice ordinario.

La ratio della previsione normativa del procedimento in analisi va individuata
nell’equiparazione di tutti i diritti patrimoniali, laddove diversamente quelli afferenti
alla cognizione indefettibile del giudice amministrativo riceverebbero dall’ordinamento
giuridico una tutela deteriore, con violazione dei principi di eguaglianza ed effettivita
della tutela di cui agli artt. 3, 24 e 113 della Carta Costituzionale'.

L'attivabilita del procedimento de guo, infatti, permette anche al creditore che intenda
azionare una pretesa patrimoniale ascrivibile all'insieme degli interessi legittimi anziché
al novero dei diritti soggettivi perfetti di ottenere rapidamente un titolo senza dover
attendere i tempi del giudizio ordinario®.

Il percorso (quasi compiuto, oggidi) che ha condotto all’applicabilita degli strumenti
civilistici di tutela sommaria € stato lungo e tortuoso®.

L'art. 21 della legge 06/12/1971 n. 1034 non permetteva al giudice amministrativo di
dettare provvedimenti idonei ad assicurare in via interinale il pagamento di somme di
denaro a carico della Pubblica Amministrazione e in favore di privati fino all'intervento
della Consulta*, che ne aveva appunto dichiarato l'illegittimita costituzionale a cagione
del contrasto con gli artt. 3 e 113 della Costituzione.

Quantunque, I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato aveva successivamente
offerto un’interpretazione costituzionalmente conforme di tale disposizione, onde
potessero emanarsi ordini immediati di pagamento®, che aveva suscitato in dottrina
plausi® e biasimi’ al contempo.

' A. GIORDANO, I procedimento ingiuntivo nel processo amministrativo, in GIURETA, Rivista di diritto
dell’Economia, dei Trasporti e dell’Ambiente, X11, 2014, p. 147.

? Sulla rapidita di risultato del procedimento ingiuntivo, vedansi: C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale
civile, Giappichelli, Torino, 2010, p. 247; E. GARBAGNATI, // procedimento di ingiunzione, Giuffré, Milano, 1991,
p- 28; G. TOTA, Il procedimento per ingiunzione: profili storici e di diritto comparato, in AA. VV., Il procedimento
di ingiunzione, diretto da B. Capponi, Zanichelli, Bologna, 2009, pp. 1 ¢ ss.

3 E. A. APICELLA, [ procedimenti ingiuntivi, in B. SASSANI - R. VILLATA (a cura di), Il processo davanti al
giudice amministrativo, Giappichelli, Torino, 2001, pp. 149 e ss.; E. A. APICELLA, Art. 118 cp.a., in A.
QUARANTA- V. LOPILATO, Il processo amministrativo. Commentario al d.lgs. 104/2010, Giuffré, Milano, 2011,
pp- 953 e ss.; M. ANDREIS, Tutela cautelare e tutela sommaria nel processo amministrativo, Giuffre, Milano, 1996,
passim; P. BACCARINI, La tutela monitoria nel processo amministrativo, Cedam, Padova, 2003, passim; F.
CARINGELLA, Misure cautelari, procedimenti sommari e giurisdizione esclusiva del G.A., in Urb. ed app., 1999,
p.- 542; F. CARINGELLA — M. PROTTO, Il nuovo processo amministrativo - La legge 21 luglio 2000 n. 205,
Giuffré, Milano, 2001, pp. 734 ¢ ss.; F. FRENI (a cura di), La tutela cautelare e sommaria nel nuovo processo
amministrativo, Giuffré, Milano, 2011, passim; R. GAROFOLI — M. PROTTO, Tutela cautelare, monitoria e
sommaria nel processo amministrativo, Giuffré, Milano, 2002, passim; A. MONACILIUNI, Il procedimento
monitorio e dintorni nel processo amministrativo, in www.giustamm.it, V. PARISIO — F. GAMBATO SPISANI — G.
PAGLIARI, [ riti speciali, ne Il nuovo processo amministrativo. Commentario sistematico diretto da Roberto
Caranta, Zanichelli, Bologna, 2011, p. 696.

4 Corte Cost., 28/06/1985 n. 190, in Foro It., 1985, 1, p. 1881.

5 Cons. St., Ad. Plen., 30/03/2000 n. 1, in Foro Amm. . C.di S., 2000, p. 768.

¢ F. CARINGELLA, Misure cautelari, procedimenti sommari e giurisdizione esclusiva del G. A., op. cit., p. 545.

"N. SAITTA, I giudizi in camera di consiglio nella giustizia amministrativa, Giuffré, Milano, 2000, p. 305.
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Con la promulgazione della legge 205/2000 listituto monitorio nel processo
amministrativo ha assunto particolare vigore, in quanto 1’art. 8 prevedeva l’applicazione
delle disposizioni del Capo Primo del Titolo Primo del Libro Quarto del Codice di
Procedura Civile alle controversie devolute alla giurisdizione esclusiva del Giudice
amministrativo, salvo essere poi frenato — come osservato® — all'indomani della
declaratoria di illegittimita costituzionale delle disposizioni dei commi primo e secondo
dell’art. 33 del d. Igs. 31/03/1998 n. 80°, che rispettivamente includevano nell’alveo di
essa giurisdizione qualsiasi controversia concernente un pubblico servizio e
qualsivoglia attivita o prestazione pure di natura patrimoniale resa nell’ambito di un
servizio di tal guisa. Come si accennava, l'art. 118 del Codice del Processo
Amministrativo contempla il procedimento ingiuntivo nel processo amministrativo al
riguardo dei diritti soggettivi di natura patrimoniale in materie di giurisdizione
esclusiva del Giudice amministrativo. La formulazione appare assai infelice in ragione
dell’esclusione che essa attua relativamente a pretese patrimoniali rientranti nella
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo ex art. 133 del Codice del Processo
Amministrativo ma rimontanti al novero degli interessi legittimi. Molteplici sono i vuoti
di tutela che rendono quasi ma non ancora compiuto il percorso di equiparazione tra
creditori della Pubblica Amministrazione a seconda del tipo di situazione soggettiva
alla base del credito e, per I'effetto, ancora non completamente conforme il citato art. 118
del d. 1gs. 104/2010 nella parte in cui esso non faccia altresi riferimento alle pretese
sottese agli interessi legittimi™.

D’altronde il Legislatore non poteva non essere a conoscenza della sussistenza di tali
vuoti di tutela gia nel vigore dei pregressi regimi normativi: basti pensare, tra le tante,
ad una pronuncia® con la quale il Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio aveva
negato a un’impresa di trasformazione di pomodori I'emissione del decreto ingiuntivo
di pagamento per l'ottenimento di contributi dell’'Unione Europea ritenendo essi
emolumenti afferenti a una posizione di interesse legittimo, sebbene poi I’Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato abbia riconosciuto che la pretesa al finanziamento
pubblico derivante direttamente dalla legge configura un diritto soggettivo ove il
compito della Pubblica Amministrazione e finalizzato alla mera verifica dell’esistenza
dei presupposti percettivi'®.

Non rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo e, quindi, non
pud essere azionata in via monitoria, la pretesa creditoria vantata dal Comune che non
promani da atti o provvedimenti assunti dall’Amministrazione ma derivi da una
decisione di demolizione di un immobile del giudice penale; cid in quanto essa
demolizione riveste carattere accessorio rispetto alla condanna principale e costituisce
I’attuazione di un potere sanzionatorio autonomo — indi non residuale né sostitutivo —
rispetto a quello autoritativo della Pubblica Amministrazione®.

E stata invece ritenuta rientrante nella giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo la remunerazione dovuta dalla societa di gestione dei servizi energetici
(GSE S.p.A.) all’azienda proprietaria di un impianto fotovoltaico, stante — ex art. 133
comma prima lettera o del Codice del Processo Amministrativo — 'attrazione nell’alveo
di tale giurisdizione di tutte le controversie attinenti ai provvedimenti della Pubblica
Amministrazione concernenti la produzione di energia ed essendo evidentemente la
prefata societa controllata per intero dal Ministero dell’Economia e delle Finanze'.

8 A. LIBERATI, I processo innanzi ai Tribunali Amministrativi Regionali, Cedam, Padova, 2006, p. 1530.

? Corte Cost., 06/07/2004 n. 204, in www.giurcost.org, seguita da Corte Cost., 28/07/2004 n. 281, ivi e Corte Cost.
11/05/2006 n. 191, ivi.

1 A. GIORDANO, op. cit., p. 148.

' TAR Lazio, Roma, 29/03/2001 n. 2365, in Dir. Giur. Agr. Amb., 2002, p. 67.

12 Cons. Stato, Ad. Plen., 29/01/2014 n. 6, in Foro Amm., 2/2014, p. 383.

13 TAR Campania, Napoli, decr., 24/10/2017, n. 3859, in www.giustizia-amministrativa.it

4 TAR Lazio, Roma, decr., 22/01/2016, n. 149, in www.giustizia-amministrativa.it_
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Ultimamente, con la sentenza 369/2020, la quinta sezione del Tribunale
Amministrativo Regionale per la Campania (sede di Napoli) ha accolto 'opposizione
presentata da un Comune avverso il decreto ingiuntivo emesso a favore della societa
proprietaria di una struttura alberghiera in cui erano stati inviati i residenti in uno
stabile pericolante nelle more dell’effettuazione di lavori di consolidamento sulla base
di una mera nota del Comando della Polizia Locale, pur conseguente e successiva ad
alcuni provvedimenti autoritativi di sgombero dell’edificio. Secondo i magistrati del
TAR partenopeo, non era azionabile al cospetto del giudice amministrativo il diritto di
credito vantato dal privato nei confronti della Pubblica Amministrazione a cagione di
una disposizione informale quantunque promanante dalla stessa, che, tuttavia, non
poteva, soltanto in ragione della sua provenienza, assumere la natura di provvedimento
autoritativo ex art. 133 comma primo lettera q del D. Lgs. 104/2010. I decreto
ingiuntivo e stato cosi revocato.

2. 11 contesto applicativo.

Similmente a cid che avviene nel rito civile, il procedimento per decreto ingiuntivo
nel processo amministrativo ha una struttura bifasica, laddove il primo segmento &
privo del contraddittorio fra le parti mentre il secondo e ipotetico e concerne 'eventuale
opposizione del debitore ingiunto. Sono prove idonee a suffragare la petizione
monitoria, iuxta applicazione del disposto dell’art. 635 del Codice di Procedura Civile®,
i libri e i registri della Pubblica Amministrazione, salva I’attestazione di regolare tenuta
a cura di notaio o altro funzionario autorizzato. Rispetto a quello civilistico, il
procedimento monitorio amministrativo non puo instaurarsi in relazione a crediti
professionali in quanto le ipotesi di cui alle disposizioni dei nn. 2 e 3 del comma primo
dell’art. 633 del Codice di Procedura Civile, relative alla corresponsione di onorari
professionali, non rientrano nelle materie di cui al disposto dell’art. 133 del Codice del
Processo Amministrativo.

Ne deriva allora che, stante il rinvio ricettizio operato nello specifico ex art. 118 del d.
lgs. 104/2010, il decreto ingiuntivo possa essere concesso dal giudice amministrativo
per il pagamento di una somma di denaro risultante da credito certo, liquido ed
esigibile'® o per la consegna di una cosa mobile determinata'” esclusivamente sulla base
di prova scritta'®. Secondo la giurisprudenza®, avallata dalla dottrina maggioritaria®,
’emissione del decreto ingiuntivo pud avvenire anche ad opera del Presidente di una
sezione piuttosto che del Presidente del Tribunale Amministrativo Regionale
territorialmente competente, che & quello del luogo della sede legale
dell’ Amministrazione debitrice ossia intestataria degli atti in senso ampio (dunque
ricomprendendovisi provvedimenti ed accordi) ex art. 13 del d. 1gs. 104/2010.

Chi scrive ritiene che la provvisoria esecutivita del decreto opposto ex art. 648 del
Codice di Procedura Civile non possa aver ingresso nel procedimento monitorio
amministrativo ove si accrediti — come giusto — la tesi (di cui si parlera diffusamente nel
prosieguo) della necessaria applicabilita del termine di cui al disposto del comma primo
dell’art. 14 del d. 1. 31/12/1996 n. 669, convertito in legge 28/02/1997 n. 30: cid, infatti,
implicherebbe la deroga di tale doverosa applicazione normativa a discrezione del
giudice dell’opposizione.

5 A. RONCO, Struttura e disciplina del rito monitorio, Giappichelli, Torino, 2002, p. 154.

' N. SAITTA, Sistema di giustizia amministrativa, Giuffré, Milano, 2008, p. 539.

7V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, UTET, Torino, 2003, p. 1059.

¥ A. GIORDANO, op. cit., p. 148.

1 TAR Lazio, Roma, decr., 07/09/2000 n. 4, in www.giustizia-amministrativa.it

2V, CAIANIELLO, op. cit., p. 1059; N. SAITTA, I giudizi in camera di consiglio nella giustizia amministrativa,
op. cit., p. 382.
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3. Legitimatio ad causam della Pubblica Amministrazione.

Un interrogativo che ha sempre fatto discutere dottrina e giurisprudenza concerne la
legittimazione della Pubblica Amministrazione a valersi della facolta di presentare un
ricorso per decreto ingiuntivo nanti il giudice amministrativo.

Alla stregua di una vecchia impostazione — facente leva sul disposto del n. 1 del
comma primo dell’art. 29 dell’ormai abrogato R.D. 26/02/1924 n. 1054 (Testo Unico
delle leggi sul Consiglio di Stato), secondo cui l'alveo della giurisdizione
amministrativa fosse limitato esclusivamente alla delibazione dell'impugnativa
proposta dai dipendenti (melius, impiegati) — poteva astrattamente ritenersi negata
suddetta facolta.

La mentovata impostazione, tuttavia, sembra stridere con il contenuto del combinato
disposto degli artt. 24 e 111 comma secondo della Carta Costituzionale quanto alla
parita degli strumenti processuali in favore di soggetti pubblici e privati nella
prospettiva dell’effettivita della tutela di diritti soggettivi ed interessi legittimi.

Tant’e che in senso favorevole alla legittimazione della Pubblica Amministrazione a
invocare l'emissione di decreto ingiuntivo da parte del giudice amministrativo si e
attestata la coeva dottrina®.

Va perdo registrato un orientamento giurisprudenziale contrario del Tribunale
Amministrativo Regionale del Veneto, che ha dichiarato inammissibile il ricorso per
decreto ingiuntivo proposto da un Comune nei confronti di una societa di capitali in
relazione ad un credito derivante da fattispecie connessa a materia di giurisdizione
amministrativa esclusiva, ritenendo che, essendo possibile 1’esecuzione coattiva dei
propri crediti patrimoniali, la Pubblica Amministrazione debba esercitare i poteri di
autotutela attribuitile dall’ordinamento e non puo accedere al rito monitori*.

La tesi del giudice veneto non puo essere condivisa in quanto si palesa come fortemente
sindacatoria e limitativa della discrezionalita amministrativa in punto di scelta dei
mezzi di soddisfacimento delle proprie poste creditorie, oltre a elidere l'equo
strumentario processuale indi defensionale di consociati di diversa natura e, pertanto, il
principio di eguaglianza.

4. L’opposizione al decreto ingiuntivo emesso dal Giudice amministrativo.

L’opposizione al decreto ingiuntivo emesso dal giudice amministrativo si propone
sempre con ricorso, come previsto dal disposto dell’art. 118 del d. 1gs. 104/2010.

Varie perplessita sono emerse in dottrina e in giurisprudenza. Anzitutto si ¢ discusso
sull’applicabilita alla fase oppositiva di cui si sta discettando del termine di quaranta
giorni decorrente dalla notifica del decreto ex art. 645 del Codice di Procedura Civile.
Numerose sentenze hanno militato per I'applicazione del termine medesimo?®, sebbene
alcuni autori abbiano sostenuto la necessita di configurazione del termine di sessanta
giorni in ragione del fatto che I'opposizione introduca un procedimento a cognizione
piena*. Del resto, ove si ammetta che la fase conseguente all’opposizione sia a
cognizione piena, si deve asseverare l'imprescindibilita della procedibilita in seno al
Collegio® e in udienza pubblica, essendo piuttosto la camera di consiglio sede tipica di

2LE. A. APICELLA, 4rt. 118 c.p.a., in A. QUARANTA- V. LOPILATO, op. cit., p. 962.

22 TAR Veneto, decr., 02/02/2009 n. 2, in www.giustizia-amministrativa.it

# Cons. St., 05/04/2003, n. 1804, in Foro Amm. — C. d. S., 2003, p. 1272; TAR Molise, 16/07/2003, n. 489, in
www.giustizia-amministrativa.it

2 N. SAITTA, Sistema di giustizia amministrativa, op. cit., pp. 544/545.

2 M. LIPARI, Giudicato e giudizi sommari, in www.giustizia-amministrativa.it, par. 7.
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un giudizio sommario e, come tale, palesandosi incompatibile con le regole della
cognizione piena.

Altra questione riguarda la necessita del deposito del ricorso oppositivo nel termine
decadenziale di quaranta giorni o la sufficienza della notifica a parte resistente e ad
almeno uno dei controinteressati ai fini dell’instaurazione della fase di opposizione.

La giurisprudenza del Consiglio di Stato, facendo leva sul disposto dell’art. 21 della
legge 1034/1971 (rimasto inalterato all’interno del disposto dell’art. 118 del Codice del
Processo Amministrativo), ha sposato la prima tesi®*, seppure non siano mancati arresti
contrari?.

Quantunque, il deposito del ricorso oppositivo, iuxta disposto del comma primo
dell’art. 45 del d. 1gs. 104/2010, deve avvenire nel termine di trenta giorni dall’ultima
delle notifiche obbligatorie®.

L'opposizione che abbia esito positivo culmina con "annullamento. A una diversa
formula — quella della revoca — si deve invece approdare qualora il decreto ingiuntivo
venga vittoriosamente opposto a cagione della sopravvenuta declaratoria di carenza di
giurisdizione del giudice amministrativo che lo abbia emesso. Cid in quanto la revoca
integra una pronuncia non costitutiva — a differenza dell’annullamento — che meglio si
presta a definire una situazione di originaria inesistenza.

5. I’ottemperabilita del decreto ingiuntivo emesso dal Giudice amministrativo.

Il decreto ingiuntivo emesso dal giudice amministrativo € equiparabile ad una
sentenza passata in giudicato, rispetto a cui il debitore ingiunto ha un obbligo
conformativo e non pud in alcun modo sollevare questioni non dedotte né spiegare
eccezioni non formulate nel sotteso eventuale giudizio oppositivo. Al riguardo si e
ripetutamente pronunciata la giurisprudenza®.

I1 Consiglio di Stato ha affermato che il decreto ingiuntivo de quo integra condizione
di procedibilita dell’azione esecutiva al cospetto dell’autorita giurisdizionale
amministrativa se il debitore messo a conoscenza della sua esistenza non coltivi
tempestivamente 1’opposizione®.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania ha asserito, in accoglimento
di un ricorso proposto ex art. 112 del Codice del Processo Amministrativo da un privato
creditore di un’Azienda Sanitaria in forza di decreto ingiuntivo non opposto e come tale
divenuto definitivamente esecutivo, che I'impugnabilita del provvedimento monitorio
fosse ammessa soltanto a mezzo di revocazione oppure opposizione di terzo>'.

A differenza del decreto ingiuntivo, non e ottemperabile I'ordinanza emessa ex art.
186 bis del Codice di Procedura Civile nei confronti della Pubblica Amministrazione in
seno ad un giudizio estintosi, costituendo questa provvedimento anticipatorio attinente
all’obbligazione di base dedotta in giudizio ma non sottesa a un accertamento definitivo
in ragione dell’esperibilita di nuovo giudizio sull’obbligazione medesima®. Se appare
pacifica I'ottemperabilita del decreto ingiuntivo emesso dal giudice amministrativo, la
giurisprudenza ha assunto posizioni diametralmente opposte sull’ammissibilita del

% Cons. St., 27/12/2004, n. 8242 ¢ 19/04/2010, n. 2189 (tutte in www.giustizia-amministrativa.it).

" TAR Calabria, Catanzaro, 08/05/2002, in www.giustizia-amministrativa.it

% Cons. St., 10/11/2010, n. 7998 e 28/05/2010, n. 3404; TAR Sicilia, Catania, 12/04/2003, n. 653 (tutte in
www.giustizia-amministrativa.it).

2 Cons. St., 28/03/1998, n. 372; TAR Lazio, Roma, 01/12/2009, n. 12266, e 17/04/2010, n.18411; TAR Lazio,
Latina, 24/01/2012, n. 47 (tutte in www. giustizia-amministrativa.it).

30 Cons. St., 14/01/2009, n. 103.

31 TAR Campania, Salerno, 29/04/2010, n. 5152; TAR Campania, Napoli, 28/05/2009, n. 2983 (tutte in
www.giustizia-amministrativa.it).

32 Cons. St., 07/03/2019, n. 1677, in www.giustizia-amministrativa.it.
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ricorso in ottemperanza prima del decorso del termine di centoventi giorni previsto dal
comma primo dell’art. 14 del d. 1. 31/12/1996 n. 669, convertito in legge 28/02/1997 n.
30. Talune decisioni hanno sostenuto l'inapplicabilita di tale termine al menzionato
ricorso sulla base della constatazione della mancanza di espressi richiami normativi al
lume della considerazione della prescrizione di esso alle esecuzioni forzate nei confronti
delle Pubbliche Amministrazioni e in ragione della non sussumibilita del giudizio di
ottemperanza nell’ambito delle azioni esecutive in generale®.

Altri arresti hanno invece ritenuto che la decorrenza di tale termine integrasse
condizione dell’azione esecutiva intentata nei confronti della Pubblica Amministrazione
con conseguente rilevabilita d'ufficio dell’eventuale difetto>.

6. Conclusioni.

Le riflessioni che precedono dovrebbero indurre il Legislatore talora ad una
rivisitazione talaltra ad una riformulazione delle disposizioni in materia di
procedimento per decreto ingiuntivo nel processo amministrativo.

Anzi, la presenza di un Codice a fronte del mero e acritico trapianto di un istituto che
nasce in ambito civilistico*rende sostanzialmente vana la pur formalmente perseguita
finalita di omogeneizzazione delle tutele ordinamentali. Senza indulgere in tendenze
esterofile, si potrebbe ad esempio trarre spunto dal diritto processuale amministrativo
francese, laddove la legge 2000/597, in materia di procédures d'urgence devant le juge
administratif®, ha disciplinato un’amplissima potesta ingiuntiva del giudice
amministrativo nei confronti della Pubblica Amministrazione.

Sullo sfondo campeggia sempre 1'esigenza di rendere il diritto allineato all’ordine
delle cose”.

33 TAR Campania, Napoli, 30/06/2005, n. 9144, in www.giustizia-amministrativa.it, TAR Lazio, Roma, 17/11/2008,
n. 10251, in Foro It., 2009, 3, 3, 175.

3 TAR Lazio, Latina, 10/01/2008, n. 25; TAR Lazio, Roma, 24/01/2008, n. 531; TAR Campania, Salerno,
12/01/2009, n. 23; TAR Calabria, Catanzaro, 01/07/2010, n. 1416; TAR Umbria, 05/08/2013, n. 423 (tutte in
www.giustizia-amministrativa.it).

3N. SAITTA, I giudizi in camera di consiglio nella giustizia amministrativa, op. cit., p. 382.

3 M. FOULETIER, La loi du 30 juin 2000 relative au réferé devant les jurisdictiones administratives, in Revue
frangaise de droit administratif, 2000, p. 968; B. PACTEAU, Vu de lintérieur: loi du 30 juin 2000, une réforme
exemplaire, in Revue frangaise de droit administratif, 2000, p. 962.

37 P. GROSSI, L ordine giuridico medievale, Laterza, Bari, 1996, passim.
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L’INCIDENZA SISTEMATICA DI UNA TENDENZIALE
STABILITA’ DELLA GIURISPRUDENZA DI
LEGITTIMITA’ TRA NOMOFILACHIA E
PREVEDIBILITA’ DELLE DECISIONI GIUDIZIARIE.

Le sezioni unite si pronunciano sull’aggravante speciale dell’art.7 d.1.152/1991,
oggi inserita nell’art.416-bis.1 cod. pen., allorche’ la condotta tipica sia
consumata al fine di agevolare le associazioni mafiose, assegnando alla stessa
natura soggettiva.

Diego Brancia

Abstract: Le Sezioni Unite intervengono sulle valutazioni antitetiche sulla natura dell’aggravante speciale
dell’agevolazione mafiosa, componendo i discordi orientamenti che la inquadravano tra le aggravanti soggettive,
oggettive o in ambito intermedio. Cosi chiariscono, anche, quale sia I’impulso psicologico del coautore ed i termini
di ascrivibilita della condotta circostanziata in caso di concorso di persone nel reato.

Abstract: The United Sections intervene on the antithetical assessments on the nature of the special aggravating
factor of the mafia facilitation, composing the discordant orientations that framed it among the subjective, objective
or intermediate aggravating factors. Thus they also clarify what the co-author's psychological impulse is and the
terms of ascribability of the circumstantial conduct in the event of the participation of persons in the crime.

SOMMARIO: 1. La stabilita della giurisprudenza di legittimita tra nomofilachia e prevedibilita
delle decisioni giudiziarie. La modifica dell’artt.618 c.p.p. e la “codificazione” della funzione di
nomofilachia della Corte di cassazione; - 2. Le valutazioni antitetiche sulla natura
dell’aggravante speciale prevista dall’art.7 d.l. n.152 del 1991 ed oggi inserita nell’art.416-bis.1
cod.pen.; - 3. Le varie letture interpretative cui ha dato origine 1’aggravamento di pena ove
qualsiasi reato sia stato commesso “al fine di agevolare I’attivita delle associazioni previste
dall’art.416-bis cod. pen.”; i discordi orientamenti giurisprudenziali; - 4. Le caratteristiche della
finalita agevolativa dell’associazione mafiosa e la qualificazione della circostanza nell’ambito di
quelle di natura soggettiva; - 5. L’estensione ai concorrenti della circostanza di natura soggettiva
ove il coautore sia consapevole della finalita del compartecipe.
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1. La stabilita della giurisprudenza di legittimita tra nomofilachia e prevedibilita delle
decisioni giudiziarie. La modifica dell’art.618 c.p.p. e la “codificazione” della funzione di
nomofilachia della Corte di cassazione.

La c.d. “Riforma Orlando”(L.103/2017)" ha inserito nel testo dell’art.618 del c.p.p. due
commi, che hanno affidato alla Corte Suprema di Cassazione ed in particolare alle
Sezioni Unite, la funzione di uniformare l'interpretazione della legge. A ben vedere si
tratta di disposizioni modellate sulla base di parametri di riferimento, gia in vigore nel
sistema processuale civile, dopo la riforma operata con il D.lgs. n.40/2006 e nella
sostanza riprodotto nel sistema processual-penalistico, con lo scopo di potenziare e
meglio definire la funziona di nomofilachia assegnata alla Suprema Corte,
nell’enunciazione dei principi di diritto. La norma generale non prevede la doverosa
rimessione quando l'indirizzo in conflitto si registri tra Sezioni o si manifesti, all'interno
di una singola Sezione, allorché una qualsivoglia forma di dissenso si presti ad essere
agevolmente superata sulla scorta di un piti meditato esame, o, ancora quando il ricorso
possa trovare agevole soluzione per la presenza di un diverso motivi di annullamento
del provvedimento oggetto di impugnazione. E’ evidente, comunque, che le due
disposizioni dei commi 1 ed 1-bis dell’art.618 del c.p.p., vadano lette assieme, regolando
la medesima materia, ovvero le situazioni in cui si verifichi un contrasto d’orientamento
giurisprudenziale, sebbene la disposizione prevista nel nuovo comma 1-bis c.p.p. faccia
riferimento all'ipotesi in cui sorga un contrasto giurisprudenziale tra una Sezione
semplice e le Sezioni Unite. E” I'ipotesi in cui il conflitto interpretativo si generasse tra
una pronuncia di una Sezione semplice e quanto in precedenza deciso dalle Sezioni
Unite.

Con la nuova disposizione di legge si instaura un meccanismo di obbligatorieta di
rimessione e alle Sezioni Unite e non di facoltativita. Peraltro occorre, da subito,
rammentare che il Primo Presidente, secondo la previsione dell’art.610, comma 2 del
c.p.p., pud nell'immediatezza assegnare un ricorso alle Sezioni Unite, ove le questioni
sottese all'impugnazione, si apprezzino per particolare importanza, oppure, nel caso in
cui esistano dei contrasti tra le decisioni adottate dalle singole Sezioni. Tale
assegnazione pud essere deliberata dal Primo Presidente d’ufficio o su richiesta del
Procuratore Generale o dei Difensori. Nondimeno, anche, nell’ipotesi in cui il Primo
Presidente abbia assegnato ad una Sezione semplice il ricorso, questo possa essere,
comunque, rimesso alle Sezioni unite, su decisione della medesima Sezione di
assegnazione. Dovranno, pero, ricorrere talune circostanze perché ci0 accada, ovvero
che la Sezione assegnataria rilevi I'esistenza di un conflitto tra le decisioni delle Sezioni
semplici, oppure ove la questione di diritto, sempre secondo 'apprezzamento della
medesima Sezione assegnataria, ritenga che possa dar vita ad un conflitto. La ratio
dell’intervento legislativo e proprio quella — attraverso la previsione di un’ipotesi di
rimessione obbligatoria — di limitare la formazione di conflitti o contrasti

"1 disegno di legge 4368 del 2017 nasce dall’accorpamento in un unico testo di tre progetti di legge gia approvati
dalla Camera (Atti Camera nn. 2798, 2150 e 1129) e di una pluralita di proposte di legge di iniziativa parlamentare.
Esso consta di un unico articolo con ben novantacinque commi, che intervengono sull’intero sistema penale, con
norme immediatamente efficaci e diverse deleghe. Con il chiaro intento di accentuare la funziona nomofilattica della
Cassazione, il legislatore ¢ intervenuto sull’art. 618 c.p.p. Innanzitutto, similmente a quanto gia proposto in
precedenti legislature, si € introdotto un nuovo comma 1-bis che prevede un meccanismo finalizzato a ridurre i
contrasti giurisprudenziali: ad imitazione di quanto previsto in sede civile (art. 374, comma 3, c.p.c.), si prevede che
la Sezione semplice che non condivide un principio di diritto affermato dalle Sezioni unite debba rimettere la
decisione del ricorso a queste ultime. La seconda aggiunta ¢ il comma 1-fer, che fa salva, per le Sezioni unite, la
possibilita di pronunciarsi sulla questione di diritto loro sottoposta, nonostante 1’inammissibilita del ricorso per
causa sopravvenuta. Sul Punto : Gialuz, Cabiale, Delle Torre: “Riforma Orlando: le modifiche attinenti al processo
penale tra codificazione della giurisprudenza, riforme attese da tempo e confuse innovazioni” in Focus del Processo
Penale — Diritto Penale Contemporaneo —2017.
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giurisprudenziali, risolvendoli preventivamente, con c¢io, anche, riducendo la
proposizione di impugnazioni che facciano affidamento sull’incertezza interpretativa
che connota la materia.? E” stata, proprio la Corte di cassazione® a confermare che il
disposto di cui all’art.618, comma 1-bis cpp, introduce, un caso di rimessione
“obbligatoria” alle Sezioni Unite, che trova applicazione anche con riferimento alle
decisioni che siano intervenute precedentemente all’entrata in vigore della nuova
norma. Questo modello di “regolazione dei contrasti” favorisce la possibilita di avviare un
confronto interno alle singole Sezioni ovvero ai singoli collegi di una medesima sezione,
incentivando una prassi, secondo cui le Sezioni semplici, soprattutto di fronte al flusso
continuo delle novita prodotte dal legislatore, sono chiamate a dialogare su come i testi
normativi debbano essere interpretati ed inseriti nel sistema. Si suscita, finanche,
I'emersione di tutte le problematiche potenzialmente riconducibili all’introduzione di
novelle legislative, in guisa da stimolare la possibilita di un componimento spontaneo
del contrasto. Questo meccanismo di autoregolazione della conflittualita interpretativa,
tende perd verso un irrigidimento ermeneutico del sistema, perché nel momento in cui
le Sezioni Unite si pronunciano, viene perseguito lo scopo di inibire la difformita di
eventuali successive decisioni difformi ad opera di una Sezione semplice, per le ragioni
che abbiamo sopra esplicitato. Soltanto infatti le Sezioni unite sono tenute a verificare le
ragioni in forza delle quali le sezioni semplici propongono di modificare o superare le
precedenti interpretazioni, e solo al Supremo collegio spetta la scelta sulla conferma del
precedente indirizzo o sul suo eventuale superamento.

L'ulteriore modifica introdotta dal legislatore ha comportato l'introduzione del
comma 1-ter dell’art.618 c.p.p., con cui si enuncia che “il principio di diritto puo essere
enunciato dalle sezioni unite, anche d’ufficio, quando il ricorso e dichiarato inammissibile per
una causa sopravvenuta”. In questa ipotesi la riforma legislativa disciplina l'ipotesi in cui
le Sezioni unite, allorche investite, possono risolvere la questione di diritto prospettata
anche nel caso in cui il ricorso venga dichiarato inammissibile per una causa
sopravvenuta.

Occorre, anche, affermare che nella risoluzione dei conflitti interpretativi tra Sezioni
semplici e Sezioni unite, il legislatore si & limitato ad introdurre nel nostro sistema
ordinamentale, una forma di precedente con effetti soltanto tendenzialmente vincolanti
sul piano processuale, senza cosi stravolgere e modificare 'architettura del precedente
che connota i sistemi di Civil Law.*

Non va infatti taciuto che nell’ordinamento italiano l'articolo 101 comma 2 Cost.
proclama la soggezione soltanto alla legge dei giudici: in maniera esplicita, dunque, ¢
vietato che il diritto possa essere generato dalla giurisprudenza. Nella materia penale,
inoltre, un eventuale vincolo del precedente violerebbe anche il principio costituzionale
della riserva di legge (art.25, comma 2, Cost.): il precedente giurisprudenziale dovrebbe
essere equiparato, in sostanza, ad una fattispecie incriminatrice creata dai giudici penali
e non dal legislatore.®

2 A. Bassi, “Il giudizio per cassazione ad un anno dall’entrata in vigore della riforma Orlando”, in Cass. Pen., 2018,
4060.

3 Cass. Pen. Sezioni Unite n.36072 del 19.04.2018 — ric. Botticelli.

* G. De Amicis — “La Formulazione del principio di diritto e i rapporti tra sezioni semplici e sezioni unite penali
della Corte di Cassazione” in Diritto Penale Contemporaneo — Nov.2018. “La diversita delle famiglie di civil law e
di common law, pur con tutti i limiti che siffatte linee di demarcazione inevitabilmente presentano, viene
tradizionalmente individuata sulla base del ruolo attribuito al giudice, che nel diritto continentale si limita ad
applicare la legge, mentre nei sistemi di diritto angloamericano produce il diritto attraverso la regola dello stare
decisis et quieta non movere. Al centro del primo sistema si colloca il precedente “persuasivo”, poiché i giudici si
adeguano alle decisioni anteriori in quanto convinti della loro plausibilita, mentre il dato sistemologico tipico degli
ordinamenti di common law é rappresentato dal precedente vincolante, anche se [’obbligo giuridico di conformarsi
alle decisioni delle corti superiori non riveste un carattere assoluto, ma ¢ derogabile attraverso le tecniche
interpretative del distinguishing o dell overruling”.
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Non pud ancora tacersi di riportare quanto ha con nettezza affermato, la Corte
Costituzionale®, allorché ha qualificato 1'orientamento espresso dalla decisione delle
Sezioni unite, secondo cui ha “una efficacia non cogente, ma di tipo essenzialmente
persuasivo. Con la conseguenza che, a differenza della legge abrogativa e della declaratoria di
illegittimita costituzionale, la nuova decisione dell’organo di nomofilachia resta potenzialmente
suscettibile di essere disattesa in qualunque tempo e da qualunque giudice della Repubblica, sia
pure con l'onere di adeguata motivazione; mentre le stesse Sezioni unite possono trovarsi a dover
rivedere le loro posizioni, anche su impulso delle Sezioni singole, come in piil occasioni e
accaduto”.

E’ evidente a questo punto che l'intento del legislatore sia stato, fondamentalmente,
quello di rafforzare e promuovere un valore, ritenuto di decisivo rilievo: quello della
stabilita degli indirizzi giurisprudenziali, attraverso l'introduzione di un vincolo di
natura tendenzialmente processuale. Non si crea cosi una situazione di necessaria
obbedienza, ma una sorta di “sintassi virtuosa” sulla base di un protocollo operativo
convergente verso il risalto dell’autorevolezza e del ruolo di indirizzo delle Sezioni
Unite.

L'unico obbligo e, quindi, quello di rimettere il ricorso, ad opera della Sezione
semplice, alle Sezioni Unite, ma non ad essere obbligate ad adottare una decisione di
contenuto conforme a quella delle Sezioni Unite.

Le questioni fin qui trattate consentono anche di enucleare alcune interessanti
considerazioni sulla necessita che tutti i consociati siano in grado di prevedere le
decisioni dei giudici in materia penale.

Questa concezione non ¢ altro che una proiezione del “principio di prevedibilita” della
decisione giudiziale in materia penale la cui fisionomia ed i cui corollari dovrebbero
essere oggetto di analisi. In un mondo ideale occorrerebbe che il consociato fosse in
grado di prevedere, prima di compiere la propria condotta: se la condotta stessa sia
considerata illecita; se, oltre che genericamente illecita, la condotta possa essere
considerata penalmente rilevante ed infine quale pena egli dovra scontare nell’ipotesi in
cui venga sottoposto ad un processo. Nella riflessione compiuta dagli studiosi di altre
branche del diritto, il concetto di prevedibilita della decisione giudiziale & spesso
immediatamente associato a quello di certezza del diritto. Il richiamo a tale valore,
costante nei casi in cui si invochi, anche nel nostro ordinamento, l'introduzione di una
qualche forma di vincolativita dai precedenti, in particolare della Corte di Cassazione,
all’ovvio fine di rendere piu stabile e dunque piu prevedibile l'applicazione della legge
da parte dei giudici. Da un lato l'esigenza della certezza del diritto, che sarebbe un
valore particolarmente prezioso nelle materie criminali, deve confrontarsi con il
principio di legalita in materia penale, che & da noi consacrato nell’articolo 25 comma 2
della Costituzione.

La prevedibilita delle decisioni giudiziali corrisponde ad un preciso dover essere nel
sistema penale, dotato di precise basi costituzionali e convenzionali, ed in ragione di cio
si tratta di esaminare come a tale principio possa essere dato concreta attuazione
nell'ordinamento. La recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo
ha stimolato presso la dottrina penalistica una rimeditazione del principio di
prevedibilita della decisione giudiziale, assunto da quella giurisprudenza quale
contenuto fondamentale della stessa garanzia del nullum crimen. Anche in un
ordinamento di civil law grava su ogni giudice il dovere non solo di rendere giustizia nel
caso concreto, ma anche di rafforzare e comunque di non frustrare, attraverso le proprie
decisioni, la prevedibilita delle future decisioni di casi simili da parte di altri giudici. Da
un lato attraverso l'enunciazione in forma chiara e precisa della ratio decidendi che

* G. Insolera — Nomofilachia delle Sezioni unite, non obbligatoria, ma dialogica: il fascino discreto delle parole e
quello indiscreto del potere, in Archivio Penale, Speciale riforme, 2018.
¢ Corte Costituzionale sentenza n.230 del 12 ottobre 2012.
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sostiene la soluzione di questioni nuove; dall’altro, attraverso il tendenziale vincolo del
giudice alle soluzioni offerte dalla giurisprudenza consolidata.”

2. Le valutazioni antitetiche sulla natura dell’aggravante speciale prevista dall’art.7 d.l.
n.152 del 1991 ed oggi inserita nell’art.416-bis.1 cod.pen..

Lo spunto decisionale delle Sezioni Unite della Corte Suprema di cassazione e legato
alla rimessione al Collegio, dalla Seconda Sezione Penale, la contesa interpretativa
sussistente nelle pronunce della Corte di Cassazione in ordine alla natura oggettiva o
soggettiva dell’aggravante dell’agevolazione mafiosa, prevista dall’art.7 d.l. n.152 del
1991, oggi trasfusa nell’art.416-bis 1 cod.pen.®.

In tal caso la Sezione di merito assegnataria del ricorso ha ritenuto di rimettere la
questione alle Sezioni unite, secondo il disposto del gia citato art.618 del c.p.p..

L'aggravante di cui si discute, origina dalla necessita di “coprire” anche le pit

sfuggenti condotte dei “fiancheggiatori” delle organizzazioni mafiose, per cui il
Legislatore, costretto a trascurare i principi di tassativita e materialita, ha aperto, in
tal modo, un varco enorme alla dubbia interpretazione giurisprudenziale, del tutto
indifferente alla tipizzazione dell'aggravante in parola al punto da delineare perfino
una “responsabilita mafiosa ambientale”, a mezzo di una evidente debolezza probatoria.
L'aggravante in questione, risponderebbe allo scopo di “coprire” penalmente, con
l'applicazione di una sanzione pilt grave, i comportamenti dei fiancheggiatori
dell'associazione mafiosa, quindi, alla ratio di contrastare in maniera piu decisa,
vista la pericolosita e determinazione criminosa, quei comportamenti di soggetti che,
partecipi o non partecipi di reati associativi, utilizzino metodi mafiosi, ovvero quelle
condotte idonee ad esercitare sui soggetti passivi quella particolare coartazione e quella
conseguente intimidazione che sono proprie delle organizzazioni della specie
considerate.’
La soluzione adottata dalle Sezioni Unite completa un percorso di “legalizzazione”
dell’aggravante, iter gia timidamente avviato con la pronuncia della Corte
costituzionale dichiarativa dell'illegittimita dell’articolo 275, comma 3, secondo
periodo, del codice di procedura penale, come modificato dall’art. 2, comma 1, del
decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11 (Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e
di contrasto alla violenza sessuale, nonché in tema di atti persecutori), convertito, con
modificazioni, dalla legge 23 aprile 2009, n. 38, nella parte in cui — nel prevedere che,
quando sussistono gravi indizi di colpevolezza in ordine ai delitti commessi
avvalendosi delle condizioni previste dall’articolo 416-bis del codice penale ovvero al
fine di agevolare l'attivita delle associazioni previste dallo stesso articolo, & applicata la
custodia cautelare in carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non
sussistono esigenze cautelari — non fa salva, altresi, l'ipotesi in cui siano acquisiti
elementi specifici, in relazione al caso concreto, dai quali risulti che le esigenze cautelari
possono essere soddisfatte con altre misure."

7 F. Vigano — “Il principio di prevedibilita della decisione giudiziale in materia penale” in Diritto Penale
Contemporaneo — Nov.2014.

8 Articolo inserito dall’art. 5, 1° co., lett. d, D.Lgs. 1.3.2018, n. 21, a decorrere dal 6 aprile 2018, in attuazione del
principio di riserva di codice.

° L. Rovini — “La Cassazione sulla configurabilita dell aggravante del 'metodo mafioso’ nei luoghi dove é radicata
un'associazione mafiosa storica” — DPC n.5/2018.

10 Sentenza n.57/2013 della Corte Costituzionale “nei giudizi di legittimita costituzionale dell’articolo 275, comma
3, del codice di procedura penale, come modificato dall’art. 2, comma 1, del decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11
(Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, nonché in tema di atti
persecutori), convertito, con modificazioni, dalla legge 23 aprile 2009, n. 38, promossi dal Tribunale di Lecce con
ordinanze del 16 maggio e del 7 giugno 2012 e dalla Corte di cassazione con due ordinanze del 10 settembre 2012,
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La giurisprudenza ha finito, nel tempo, per utilizzare l'aggravante ad effetto
speciale, che qui ci occupa, addirittura come strumento "normativo-processuale”' per
ricomprendere tutti i comportamenti non inquadrabili nel paradigma criminoso di
cui all'art. 416 bis c.p., elevando l'aggravante de qua al rango di norma incriminatrice.
Orbene con la sentenza in commento la Corte di Cassazione riafferma la necessita di
un solido impianto motivazionale alla base della contestazione della circostanza
aggravante di cui all’art. 416 bis., ed opera un’importante ricognizione delle evidenze
oggettive da porsi alla base dell’elemento psicologico che deve sorreggere la condotta
agevolatrice. La pronuncia che ci occupa, “allevia le ambiguita”'? da cui risulta intrisa
la circostanza medesima."

Il sensibile aumento numerico dell’applicazione di simile dispositivo e dettato da una
chiara intenzione, espressa anche dal legislatore in recenti interventi, di rendere una
risposta piu efficace contro il crimine organizzato. E tale maggiore efficacia viene
ricercata attraverso un rincaro nei meccanismi sanzionatori attuato sia nel loro
momento genetico sia nel loro momento funzionale. Per tali ragioni, nonostante siano
trascorsi ormai ventisette anni dalla sua entrata in vigore, si pu0 attualmente registrare,
molto pitt di quanto non accadesse in origine, un vivo dibattito in ordine ai suoi reali
perimetri di applicazione." Secondo la tradizionale impostazione ermeneutica, la citata
previsione sarebbe divisibile in due sotto-fattispecie. La prima riguarderebbe il
“metodo” con cui verrebbe portata a termine la condotta del reato base, la seconda,
invece, sarebbe polarizzata sul “fine” dell’agevolazione dell’associazione criminale
perseguito nella commissione del reato.

Si tratta a bene vedere di “specificazioni” che, in quanto prodotto dell’elaborazione
giurisprudenziale, risultano connotate da un debole grado di stabilita interpretativa, nel
caso che ci occupa, auspicabilmente, cristallizzato dall’intervento delle Sezioni Unite.
L'aggravante in parola ha rappresentato e rappresenta, in maniera innegabile, un
meccanismo per mettere in atto la linea di indirizzo preventivo-repressiva, sempre pitl
diffusa sul piano legislativo oltre che su quello ermeneutico. Ed in tale panorama di
“pan-prevenzione” 1'aggravante in questione ha assunto un ruolo di vera e propria
protagonista, condizionando in maniera significativa le dinamiche e la dialettica sia
nella fase dell’accertamento, oltre che nella fase dell’esecuzione della pena.

La pronuncia che si analizza, consente di recuperare, almeno in parte, lo squilibrio
generatosi tra una previsione improntata al trionfo della prevenzione generale, per
I'apprezzabile temperamento della possibilita di configurarne 'esistenza, avendo essa
stessa natura soggettiva, concernendo la direzione della volonta della condotta(sebbene
come vedremo, va distinta la posizione del soggetto agente da quella ancillare del
concorrente).

Intanto, la giurisprudenza, proprio per la sottospecie soggettiva, ha affermato che
debba ricorrere, in atto ed a tutti gli effetti, un’associazione per delinquere propriamente
intesa.”” La pregressa esistenza di un consesso associativo mafioso, diventa per la sotto-
fattispecie soggettiva (dell’agevolazione) elemento indefettibile.

rispettivamente iscritte ai nn. 131, 175, 269 e 270 del registro ordinanze 2012 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale
della Repubblica nn. 27, 36 e 48, prima serie speciale, dell’'anno 2012.”

'"'E. Reccia — “L’aggravante dell’art.7 del D.L. n.152 del 13 maggio 1991 - Una sintesi di inafferrabilitd del
penalmente rilevante” in Diritto Penale Contemporaneo — 2/2015.

12 L. Ninni — “Aggravante del metodo mafioso: la Suprema Corte propone una sintesi degli elementi probatori
rilevanti per l'integrazione della circostanza di cui all’art./ D.L. 152/1991” — Diritto Penale Contemporaneo — Sett.
2017.

1 Sul punto occorre segnalare quanto gia espresso da Cass. Sez. 6, n. 21342 del 02/04/2007, Mauro, Rv. 236628 ¢
Sez. VI, sent. 1 marzo 2017 (dep. 23 marzo 2017), n. 14249.

14 S. Faiella — Laggravante mafiosa nella stagione del trionfo della prevenzione generale — Il Diritto Penale della
Globalizzazione — Apr.2018.

15 Cfr. Cass., Sez. II, 29 aprile 2013, n.18745; Cass. sez. II, 30 novembre 2011 n. 47404, in C.E.D. Cass. n. 251607,
2012.
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Questa genericita della previsione dell’art.416-bis 1 del c.p. (gia art7 della
L.203/1991) che potremmo qualificare descrittiva (quanto ai perimetri dettati dalla
semantica) e funzionale (quanto alle possibilita di essere applicata a qualsivoglia delitto)
stride senz’altro con le analizzate conseguenze che detta norma ¢ in grado di provocare,
consentendo di giungere, anche ove di fondo ricorra solo un reato “minore”, ad effetti
sanzionatori notevolmente pitt gravi. Ed, infatti, non v’e chi non veda come quanto pitt
la norma sia severa sul piano della forza intimidatrice, tanto piti essa dovrebbe essere
certa rispetto ai propri perimetri applicativi. Da qui il circolo vizioso. Le due sotto-
fattispecie, di cui, appunto, una connotata sotto il profilo oggettivo (quella del metodo)
e l'altra di marca soggettiva (finalita agevolatrice), finiscono inevitabilmente per
scontare un’inevitabile conseguenza: al mancato rispetto del principio di
determinatezza, si associa, questa volta da parte del giudice, il conseguente mancato
rispetto del canone della tassativita. Non puo, del resto, esservi tassativita ove non
sussista sufficiente determinatezza. Si tratta, evidentemente, di profondi vulnera contro i
ben noti principi costituzionali in materia penale. Non potra, inoltre, tacersi che
I'aggravante dell’agevolazione mafiosa, o del metodo, proprio per la difficolta a
circoscriverne l'efficacia applicativa, € in grado di spiegare effetti oltre la “prevedibilita”,
contemplato dall’art.7 CEDU', con ci0 ponendosi in antitesi ai principi di
determinatezza e prevedibilita' in relazione alla sua applicazione concreta. Corre ancor
pitt rischi di esposizione a concreta esasperazione, tale principio, proprio in ragione
dell’evidente carattere di essere un’aggravante “comune”, quindi, applicabile
funzionalmente a qualsiasi delitto, con 'effetto di poter far innalzare la pena non solo
effettiva, ma anche quella in concreto da espiare.

Se da un lato l'aggravante del metodo mafioso®, la cui applicazione ha dato luogo a
minori problemi interpretativi, controversa ¢ invece la natura dell’aggravante prevista
nella seconda parte del primo comma dell’art.416 -bis 1 cod.pen., caratterizzata dalla
finalita di agevolazione.

3. Le varie letture interpretative cui ha dato origine I’aggravamento di pena ove qualsiasi
reato sia stato commesso “al fine di agevolare Dattivita delle associazioni previste
dall’art.416-bis cod. pen.”. 1 discordi orientamenti giurisprudenziali.

