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Tribunale di Crotone, Sezione penale, in composizione
monocratica, sentenza 17.7.2023 n. 1132

Giudice Dott. G. Collazzo

Le prestazioni svolte da una societa, in convenzione con
il sistema sanitario pubblico, al di fuori del budget pre-
fissato (c.d. operazioni extra-budget) sono operazioni
incerte nell’an e nel quantum e, di conseguenza, ai sensi
dell’art. 109 del TUIR, esse non devono essere inserite
nella dichiarazione dei redditi se non quando (e se) il
credito sia divenuto certo e determinato. Ne deriva che,
mancando [’obbligo dichiarativo di tali poste attive, la
dichiarazione dei redditi orfana di tali dati non puo es-
sere ritenuta infedele ai sensi dell’art. 4 del D.Lgs. n.
74/2000.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Ritiene il Tribunale che la contestazione mossa dall’Uf-
ficio di Procura non abbia superato il vaglio dibattimen-
tale e gli imputati, pertanto, vadano mandati assolti.

Preliminarmente, ¢ necessario ricostruire i fatti come
emerse nel corso dell’istruttoria, partendo dalla ricostru-
zione operata dall’Ufficio di Procura con 1’escussione
del teste di Polizia Giudiziaria omissis, escusso all’u-
dienza del 12.11.2020.

1l teste omissis (unico teste del Pubblico Ministero) ri-
feriva che in seguito ad un accertamento (terminato il
18.12.2018, con PVC) eseguito presso la soc. omissis
erano state riscontrate delle irregolarita, rilevanti ex art.
4, D. Lgs. 74/2000, per gli anni 2013, 2014, 2015, 2016
e 2017.

In particolare, il meccanismo alla base delle contesta-
zioni puo essere ricostruito, ad un primo semplicistico
- approccio nei seguenti termini.

La omissis svolgeva attivita di erogazione di prestazioni
medico-sanitarie in regime di convenzione con 1’ASP
(prestazioni mediche di carattere specialistico o in regi-
me ospedaliero): tale regime prevedeva che, annualmen-
te, ad ogni centro medico convenzionato (quale il centro
omissis), venisse riconosciuto ed attribuito un budget di
spesa, entro il quale poter erogare le prestazioni e rendi-
contarle, tramite fatturazione, all’ASP, che provvedeva
poi alla loro liquidazione.

Nelle annualita in contestazione, la soc. omissis (societa
del gruppo consolidato della societa omissis (consoli-
dante), nel cui bilancio consolidato andava a riversarsi
il bilancio omissis), nel tempo amministrata dai diver-

si imputati, effettuava delle prestazioni sanitarie oltre il
budget prefissato (perché, ormai esaurito dalle presta-
zioni gia erogate, operazioni extrabudget, appunto) che
fatturava all’ ASP.

La fatturazione di queste operazioni extra-budget, tutta-
via, veniva disconosciuto dall’ASP, perché non coper-
ta dall’accordo con la societa omissis e, pertanto, non
veniva liquidata: in particolare, per le annualita sino al
2015, I’ASP richiedeva alla societa una nota di credito,
cosi che fosse possibile liquidare solo I’importo contrat-
tualizzato e stornare la quota parte dell’extra-budget;
successivamente, con 1’introduzione della fatturazione
elettronica, non risultava piu necessaria 1’emissione del-
la nota di credito e dello storno, in quanto I’ASP, diretta-
mente, provvedeva a rifiutare la fatturazione elettronica
operata dalla societa in convenzione (che conteneva,
oltre, all’importo contrattuale, anche 1’extra-budget), si
che la societa o provvedeva a stornare 1’importo o, con-
sapevole del rifiuto, non indicava le somme in fatture.

Questo il meccanismo riscontrato dalla Polizia Giudi-
ziaria.

Passando alle diverse annualita in contestazione, il teste
riferiva che, ”.... nel 2013 abbiamo 1 milione e 509 mila
852, 98 di prestazioni rese dalla omissis non pagate dalla
A.S.P., non dichiarate dalla omissis quindi secondo noi
invece erano dei ricavi che dovevano essere ricavati ¢ su
questo abbiamo calcolata I’imposta evasa che risultava
di 415 mila 209,57, quindi superava la soglia dei 50 mila
euro, ¢ 1 milione 509 mila euro circa di ricavi non di-
chiarati erano superiori al dieci per cento degli elementi
attivi dichiarati che erano oltre 10 milioni di euro” (cft.
verb. ud. 12.11.2020, pag. 7).

Peril 2014 “... ¢ risultato un totale di ricavi non dichiara-
ti di 2 milioni 397 mila 342, 90 e qua ci sono sia i ricavi
relativi all’assistenza ospedaliera, stornati, che i ricavi
relativi all’assistenza specialistica, di 2 milioni 343 mila
889 quella ospedaliera, ¢ 53 mila 453 quella speciali-
stica. PM. — E quindi I’imposta evasa quanto risulta?
TESTE omissis - L’imposta evasa, secondo... PM. — il
secondo 1 vostri calcoli, diciamo? TESTE omissis - Se-
condo 1 nostri calcoli I’'imposta evasa ¢ risultata essere
659 mila 269, 30, quindi superiore alla soglia di 50 mila,
e 1 ricavi non dichiarati superiori al dieci per cento de-
gli elementi attivi dichiarati che erano oltre 9 milioni e
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mezzo di euro.”

“Poi nel 2015 prestazioni di assistenza ospedaliera, vie-
ne stipulato il contratto con la A.S.P. il 21 settembre del
2015 con prestazioni di assistenza ospedaliera per 3 mi-
lioni 109 mila e 600, la omissis (...) ha fatturato presta-
zioni ospedaliere per 5 milioni 008 mila 136,44 e queste
prestazioni sono ugualmente, come prima, contabilizza-
te sia tra i crediti che tra i ricavi. La omissis ha proce-
duto a stornare i ricavi per 1 milione 898 mila 533,44
attraverso | ‘emissione di note di credito o una imputa-
zione in bilancio, diciamo nelle scritture contabili, che
poi sarebbe la parte dell’extra budget, ”” ed anche in tale
annualita, acquisendo la relativa documentazione con-
tabile presso I’ ASP per incrociare i relativi dati, riscon-
travano un mancato pagamento pari ad € 2.280.098, non
corrisposti dall’ASP e che la societa non aveva provve-
duto ad inserire in dichiarazione.

Da questa annualita, come riferisce il teste di Polizia
Giudiziaria, la documentazione contabile della societa
posta a corredo del credito da extra-budget, poi oggetto,
nelle precedenti annualita di note di credito, risulta di-
verso: con I’introduzione della fatturazione elettronica,
infatti, la fattura della omissis inviata all’ ASP, contenen-
te [’extra-budget, veniva rifiutata e, pertanto, il docu-
mento contabile non veniva ad esistenza, in quanto non
risultava emessa.

Stesso meccanismo riguardava anche la fatturazione
delle prestazioni specialistiche e quelle ambulatoriali,
che ricalcava — seppur, ovviamente, con dati numerici
diversi - il medesimo modello operativo, sia per quanto
riguarda 1’approccio fiscale della societa (fatturazione
oltre a quanto previsto contrattualmente con I’ASP e
conseguente nota di credito/rifiuto della fattura elettro-
nica da parte dell’ASP, e mancato riconoscimento del
credito), sia per quanto riguarda I’interpretazione da
parte della Guardia di Finanza dell’oggettivita tributa-
ria quale fatto generatore dell’obbligo tributario. Tale
I’entita negli anni di riferimento delle prestazioni rese
dalla omissis e non riconosciute dall’ASP negli anni
in contestazione: un totale di elementi attivi non indi-
cati ammontanti ad € 10.354.009,63 circa, per un’im-
posta totale evasa (IRES) per tutte le annualita pari ad
€ 2.829.608,228 ¢ con ammontare degli elementi attivi
sottratti superiore al 10% degli elementi attivi dichiarati
per ogni singola annualita.

Negli anni di imposta successivi, invece, la fatturazione
extra-budget avanzata negli anni precedenti dalla societa
(e non riconosciuta, e/o rifiutata, € comunque non liqui-
data dall’ASP) si assottiglia sino ad azzerarsi nel 2017,
la dove la fatturazione inviata all’ASP ¢é coincidente al
budget riconosciuto, senza la presenza di alcun extra-

La rivista del COA di Crotone - N° 2 - 2023

budget.

In sede di controesame della difesa, alcuni aspetti veni-
vano meglio chiariti.

Negli anni precedenti (2001-2006), la omissis (...) aveva
esperito diverse azioni giudiziarie vittoriose (sentenza
del Tribunale di Crotone (...) con la quale I’ASP veniva
condannata a pagare alla omissis poco piu di 600 mila
euro per le prestazioni extra-budget degli anni 2005 e
2006, a seguito dell’annullamento in via amministrativa
della Delibera di G.R. di approvazione postuma del tetto
di spesa per quegli anni), che le avevano riconosciuto le
prestazioni erogate fuori budget, nonché una transazione
con decreto del Dirigente generale della Regione (...)
relativa all’extra-budget per gli anni 2002 e 2003.

Per gli anni successivi (2014), se pur il teste riferiva
essere a conoscenza dell’esistenza di contenzioni tra la
omissis € I’ ASP per il riconoscimento di un aumento del
budget, non era a conoscenza dell’esito (in argomento,
cfr. sentenza TAR Calabria (...), con la quale il TAR
rigetta la domanda di omissis di riconoscimento di un
aumento del tetto di spesa, in atti, doc. depositato dalla
difesa degli imputati).

1l omissis precisava, rispetto a quanto gia evidenziato in
sede di esame, che i crediti derivanti dall’extra-budget
venivano indicati nel conto economico della societa
come crediti nei confronti dell’ASP in contestazione,
inserendoli quali risconti passivi, cosi da, I’anno suc-
cessive, tentare — nuovamente - di convertire 1 crediti in
contestazione in crediti esigibili.

Il nucleo centrale del ragionamento investigativo della
guardia di Finanza, che, come si vedra, non supera in-
denne il Rubicone dibattimentale e porta il medesimo
ufficio di Procura a richiedere una sentenza assolutoria,
poggia sulla considerazione per cui I’art. 109, D.P.R.
917/1986, che al primo comma precisa che “I ricavi,
le spese e gli altri componenti positivi e negativi, per i
quali le precedenti norme della presente Sezione non di-
spongono diversamente, concorrono a formare il reddito
nell’esercizio di competenza; tuttavia i ricavi, le spese e
gli altri componenti di cui nell’esercizio cli competenza
non sia ancora certa I’esistenza o determinabile in modo
obiettivo ’ammontare concorrono a formarlo nell’eser-
cizio in cui si verificano tali condizioni”, imponesse alla
omissis di portare in dichiarazione, con conseguente li-
quidazione dell’imposta, quei crediti derivanti dall’ex-
tra-budget, ancorché mai riscossi.

L’art. 109 del D.P.R. 917/1986 si pone I’obiettivo di
specificare, in relazione all’imputazione temporale dei
componenti del reddito d’impresa che, in termini gene-
rali, vale il criterio della competenza, come corretta dai
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sotto requisiti della certezza e della obiettiva determina-
bilita (co. 1 dell’art 109 del D.P.R. 917/1986), e che sus-
sistono inoltre delle avvertenze specifiche per le cessioni
di beni e le prestazioni di servizi (co. 2 dell’art 109 del
D.P.R. 917/1986).

Orbene, secondo I’impostazione della Polizia Giudizia-
ria il fatto generatore del debito tributario ¢ da indivi-
duarsi, secondo il criterio di competenza, con I’emissio-
ne del documento fiscale: nel momento dell’emissione
sorge, in capo all’emittente, il dovere tributario, a pre-
scindere dalla certezza della manifestazione finanziaria
incorporata nel documento fiscale, alla sua determina-
tezza e/o determinabilita e, in definitiva, anche nell’ipo-
tesi dell’emissione del documento fiscale nella consape-
vole convinzione che il relativo credito sia inesistente o
annullato.

Questo, nell’interpretazione dell’art. 109 del D.P.R. del
TUIR, secondo la quale nelle prestazioni di servizi, come
si possono qualificare le prestazioni rese dalla omissis,
si intendono di competenza dell’esercizio al momento
in cui sono concluse (con I’emissione del documento
fiscale), a prescindere dalla manifestazione finanziaria
e quindi a prescindere non solo dall’effettivo pagamen-
to di quell’operazione economica sottostante, ma anche
a prescindere dalla stessa certezza circa 1’esistenza (e
quindi, esigibilita) del credito portante. In particolare,
anche se la omissis (e per essa, ovviamente, i rispettivi
legali rappresentanti pro tempore che si sono avvicen-
dati, imputati ognuno per le relative omesse indicazioni
del periodo di imposta in cui ricoprivano ruoli apicali ed
erano responsabili del comportamento fiscale dell’azien-
da), come sembra emergere sin dall’escussione del teste
di Polizia omissis, e poi ulteriormente confortate dalle
successive acquisizioni istruttorie, avesse avuto la con-
sapevolezza che I’extra-budget non sarebbe mai stati ac-
cettato, riconosciuto e liquidato, la mera emissione della
fattura (che, evidentemente, aveva lo scopo di sollecita-
re I’ASP al riconoscimento/pagamento anche di quelle
prestazioni ormai eseguite e non rientranti nell’accordo,
cosi come poi azionato giudizialmente presso il giudice
ordinario e quello amministrativa, senza risultati posi-
tivi), risulta fatto di per sé idoneo, e sufficiente, a far
sorgere il debito tributario.

L’omessa indicazione, pertanto, delle relative poste at-
tive (come visto, non incamerate, ma messe in bilancio
come crediti in contestazione) nella dichiarazione, rende
la dichiarazione infedele (ex art. 4, D. Lgs. 74/2000) in
considerazione dell’omessa indicazione degli elementi
attivi (ancorché non riconosciuti e non liquidati), con
conseguente omesso pagamento dell’imposta (IRES).

Il consulente della difesa, Prof. omissis, criticava le con-
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clusioni raggiunte dalla Guardia di Finanza, ritenendole
non condivisibili, affermando — in estrema sintesi —
che ... le prestazioni svolte dalla societa in convenzione
con I’ASP di Crotone, non hanno dato diritto per I’ecce-
denza ad essere remunerati e quindi, i ricavi non dove-
vano assolutamente essere dichiarati. Dal momento che
1 ricavi non dovevano essere dichiarati, non essendosi
realizzati i presupposti previsti dall’ordinamento tribu-
tario e prima ancora civilistico, non sussiste il reato di
dichiarazione infedele” (cft. verb. ud. 10.03.2022, pagg.
3ess.).

A corroborare la tesi, la consulenza (in atti) faceva rife-
rimento all’introduzione (sin dal 1992) del cd. tetto di
spesa (sopra chiamato anche budget), ovvero un limi-
te predeterminato oltre il quale le prestazioni eventual-
mente rese non venivano riconosciute e liquidate, si da
contenere la spesa pubblica in ambito sanitario; da tale
punto di vista, similmente a quanto evidenziato dalla Po-
lizia Giudiziaria, le prestazioni eventualmente rese oltre
il budget non rientravano nella convenzione che legava
la struttura sanitaria in convenzione e I’ASP e non veni-
va liquidata.

Pur partendo da premesse coincidenti, il prof. omissis
giunge a conclusioni diametralmente opposte a quelle a
cui era giunta la Guardia di Finanza per la quale, come
visto, tale fenomeno (della fatturazione extra-budget,
ancorché non remunerata dall’ASP era in grado di far
sorgere la relativa obbligazione tributaria): le presta-
zioni svolte dalla societa in convenzione omissis con
I’ASP oltre il tetto di spesa, non hanno dato diritto per
I’eccedenza ad essere remunerati e quindi, i crediti non
dovevano essere dichiarati, in quanto mai realizzati (né
realizzabili); di conseguenza, tali ricavi non dovevano
essere dichiarati, € I’omessa loro indicazione nelle di-
chiarazioni annuali non assume rilevanza penale. 1 di-
scrimen risulta essere, pertanto, il momento dell’obbligo
di indicazione di siffatti ricavi con la nascita del relativo
obbligo tributario (se al momento della fatturazione, e
quindi esclusivamente per competenza, ovvero nel mo-
mento nel quale si realizza 1’incremento patrimoniale,
secondo il criterio per cassa. La norma di riferimento,
gia citata dal teste di PG omissis, risulta essere, anche
nell’analisi di omissis, ’art. 109 TUIR, d.p.r. 917 del
1986.

La norma, evidenzia il consulente, ”.... disciplina il pe-
riodo di rilevanza dei componenti positivi e negativi di
reddito e riaffermato nell’inci... nell’incipit il principio
di competenza e quindi, della irrilevanza del momento
dell’incasso del pagamento, dispone che; se tutta... se
nel periodo di imposta di competenza il componente po-
sitivo o negativo non ¢ certo nella sua esistenza o deter-
minabile in modo obiettivo nell’ammontare, il compo-
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nente positivo o negativo, deve essere rinviata nella sua
rilevanza al periodo di imposta in cui queste condizioni
si verificano e quindi, al periodo cli imposta in cui un
componente positivo o negativo sara certo nell’esistenza
o determinabile in modo obiettivo nell’ammontare...”,
ed indica — secondo il criterio di competenza — la na-
scita dell’obbligo di indicazione in dichiarazione, ¢ la
conseguente obbligazione tributaria, al momento di ul-
timazione della prestazione (secondo 1’indicazione rin-
veniente anche dalla Guardia di Finanza, secondo cui
I’emissione della fattura comporta 1’obbligo dichiarati-
vo ¢ tributario), ma, prosegue il comma 1 dell’art. 109,
”...tuttavia i ricavi, le spese e gli altri componenti di cui
nell’esercizio di competenza non sia ancora certa 1’esi-
stenza o determinabile in modo obiettivo I’ammontare
concorrono a formarlo nell’esercizio in cui si verificano
tali condizioni.” , in quanto I’elemento di reddito incerto
nell’an e nel quantum non concorre alla formazione del-
la base imponibile, fino a quando (per 1’opposto princi-
pio di cassa) tale credito non diventi certo e determinato.

Individuando, cosi, un sussidiario principio di cassa
allorquando la manifestazione finanziaria dell’obbli-
gazione di riferimento sia incerta o non determinabile
in modo obiettivo, cosi come operato dalla omissis che
non ha indicato i crediti derivanti dall’extra-budget in
dichiarazioni, bensi nel conto economico quali crediti
in contestazione, per poi — eventualmente— spostarli
nelle dichiarazioni in cui € avvenuto il pagamento (come
avvenuto in relazione all’extra-budget degli anni prece-
denti, 2002-2006.

Anche la prassi amministrativa (cfr. Risoluzione Agen-
zia delle Entrate n. 165/E del 31.07.2003) esprime un
orientamento (seppur in riferimento a fattispecie ana-
loga, ma non identica, riguardando la fatturazione del
rimanente 20% delle fatturazioni, incerte e non determi-
nabile) coerente con la ricostruzione offerta.

In conclusione, sulle valutazioni del consulente, le ope-
razioni effettuate extra-budget dalla omissis erano as-
solutamente incerte nell’an e nel quantum (tanto e vero
che, nonostante le azioni giudiziarie intraprese dalla so-
cieta, queste non sono state riconosciute, con il rigetto
delle relative domande e la conferma 1’impostazione
contrattuale per la quale per tali prestazioni non sareb-
bero stato riconosciuto nulla all’erogatore “...né a titolo
cli compenso, né a titolo di indennizzo o risarcimento...”
(cfr. art. 3 dell’accordo contrattuale tra ASP di Crotone
e omissis), tale ontologica incertezza comporta, ex art.
109 del TUIR, che la relativa posta attiva non dovesse
essere oggetto di dichiarazione (e del conseguente obbli-
go tributario) se non quando (e se) il credito fosse dive-
nuto certo e determinato, cosa mai avvenuta.
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Mancando I’obbligo dichiarativo di tali poste attive, la
dichiarazione orfana di queste non risultava essere in-
fedele.

Orbene, prima di valutare compiutamente se la fattispe-
cie concreta emersa dall’istruttoria possa, 0 meno, essere
sussunta in quella astratta, occorre delineare — seppur
brevemente - il perimetro di quest’ultima.

Come risulta chiaramente dalla clausola di riserva che
ne stabilisce I’applicabilita (“Fuori dei casi previsti dagli
articoli 2 e 3...”), I’art. 4, D. Lgs. 74/2000 si pone quale
norma residuale, venendo a punire fattispecie di falso in
dichiarazione che non sono gia regolate dai precedenti e
piu gravi delitti di dichiarazione fraudolenta (cfr. Cass.
Sez. 111, 17.01.2018, n. 41260).

La condotta é data dall’indicazione, in una delle dichia-
razioni annuali relative alle imposte sui redditi o sul va-
lore aggiunto, di una base imponibile in misura inferiore
a quella effettiva attraverso 1’esposizione di elementi
attivi per un ammontare inferiore a quello reale o di ele-
menti passivi inesistenti.

Si tratta, all’evidenza, di un delitto di tipo commissivo
e di mera condotta (cfr. Cass., sez. 11, 17.11/12.12.2003,
n. 47701,) per la cui sussistenza ¢ sufficiente la presenta-
zione di una dichiarazione infedele, in quanto non con-
forme alla realta, dalla quale consegua un’evasione di
imposta”, senza che sia necessario, invece, alcun carat-
tere ingannatorio della condotta posta in essere (Cass.,
sez. III, 7.11.2019/5.3.2020, n. 8969; Cass., sez. III,
22.3.2017, n. 30686), rilevando - in caso contrario - la
piu grave fattispecie di cui all’art. 3, stesso decreto.

11 delitto ha natura di reato istantaneo che si perfeziona e
si consuma al momento della presentazione della dichia-
razione annuale infedele relativa alle imposte sui redditi
o sul valore aggiunto (Cass., sez. I11, 8.4.2019, n. 23810;
Cass., n. 47701/2003; Cass., n. 381/2023), momento dal
quale inizia a decorrere il termine di prescrizione (Cass.,
sez. 111, 3.6.1996, LARI).

In questa fattispecie, a differenza di quanto avviene, a
seguito delle modifiche apportate dal d.lgs. n. 158/2015,
per le fattispecie di cui agli artt. 2, 3 e 5, continuano
ad avere rilevanza unicamente le dichiarazioni annua-
li, non essendo stato eliminato 1’esplicito riferimento
unicamente ad esse contenuto nella norma (Cass., n.
23810/2019, che ha esplicitamente escluso la rilevan-
za della dichiarazione integrativa essendo rilevanti solo
quelle annuali).

Per quanto riguarda 1’esposizione di elementi attivi per
un ammontare inferiore a quello reale (rilevante nel caso
di specie) si tratta di una nozione che (tendenzialmente)
non crea particolari difficolta, facendosi con essa riferi-
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mento al caso classico del contribuente che non inserisce
nella dichiarazione dei proventi che, invece, ha avuto.

Al riguardo, I’art. 1 lett. b) definisce come “elementi at-
tivi quelle componenti espresse in cifra che concorrono
in senso positivo alla determinazione del reddito o delle
basi imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle
imposte sui redditi o sul valore aggiunto .

11 fuoco della fattispecie concreta, invero, risulta essere,
non gia la sussistenza di poste attive non contabilizzate
e dichiarate (con conseguente imposta non versata) la
cui esistenza, in fatto, risulta pacificamente acclarata tra
le parti e non in contestazione, bensi, e preliminarmente,
I’obbligo, o meno, di portare quei particolari crediti (in-
certi e indeterminati, nonché poi definitivamente non ri-
conosciuti) che la omissis vantava nei confronti dell’ A-
SP per le prestazioni rese in extrabudget, e che non ha
portato in dichiarazione, ma in conto economico come
crediti in contestazione: in definitiva, come emerso pla-
sticamente nel corso dell’istruttoria, sulla rilevanza ed
esclusivita (o meno) del principio di competenza ex art.
109 TUIR.

Come gia anticipato, i crediti vantati non rientravano
nelle previsioni contrattuali di spesa, perché oltre la pre-
visione contrattuale di un tetto massimo di spesa, senza
che venisse riconosciuto (anzi, esplicitamente escluso)
alcun diritto a pretendere un corrispettivo per le presta-
zioni extra-budget.

Infatti, in ordine alla previsione di un “tetto massimo” la
documentazione offre sicuri riscontri: ex art. 3 dell’ac-
cordo contrattuale, per I’anno 2013, per I’erogazione di
prestazioni ambulatoriali, nonché di quello per 1’eroga-
zione di prestazioni ospedaliere, stipulato tra I’ASP di
Crotone e la omissis (...) “I’Erogatore ha preso atto, e
con il presente Contratto conferma, di accettare quale
tetto massimo annuo 2013 delle Prestazioni Sanitarie da
erogare per conto ed a carico del Servizio Sanitario Re-
gionale I’importo di Euro 1.263.380,05 [...] Tetto massi-
mo annuo [...] che costituisce la somma dei corrispettivi
spettanti all’Erogatore per I’anno 2013”.

Nello stesso senso si esprimono: 1’art. 3 dell’accordo
contrattuale per I’erogazione di prestazioni ambulato-
riali, nonché di quello per I’erogazione di prestazioni
ospedaliere, tra I’ASP di Crotone e la omissis stipulato
per ’anno 2014; ’art. 4 del contratto per 1’erogazione
di prestazioni sanitarie tra I’ ASP di Crotone e la omissis
stipulato per 1 I’anno 2015; ’art. 4 del contratto per 1’e-
rogazione di prestazioni sanitarie tra I’ASP di Crotone e
la omissis stipulato per I’anno 2016; I’art. 4 dei contrat-
ti per I’erogazione di prestazioni sanitarie tra I’ASP di
Crotone e la omissis - stipulati per I’anno 2017.
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Per quanto riguarda, invece, il profilo dell’incertezza
nell’an e nel quantum (ovvero, meglio, una vera e pro-
pria insussistenza del diritto, sotto qualsiasi forma di
compenso, indennizzo o risarcimento per le prestazioni
eventualmente erogate extra budget, come chiaramente
desumibile dagli accordi indicati) i contratti stipulati tra
le parti per le diverse annualita prevedono che (i corri-
spettivi per) le prestazioni extra budget non sono esigi-
bili; cosi, tra gli altri, il gia citato art. 3 dell’accordo per
I’anno 2013, al punto 3.3 dispone che <<le Parti si dan-
no atto che 1 ‘Erogatore dovra programmare la propria
attivita per rispettare il tetto massimo annuo [...] le Parti
convengono che nulla spettera all’Erogatore né a titolo
di compenso, né a titolo di indennizzo o risarcimento,
per le prestazioni sanitarie che 1’Erogatore medesimo
abbia reso superando il seguente limite percentuale indi-
cato in corrispondenza al relativo riferimento temporale:

- 11 90% del tetto massimo annuo alla data del 31 ottobre
2013;

- 11 100% del tetto massimo annuo alla data del 31 di-
cembre 2013...”

chiarendo successivamente che tali prestazioni non sono
remunerabili da parte dell’ASP “... e pertanto non sono
esigibili”.

11 dato per cui la fatturazione extra-budget della socie-
ta non avesse buone speranze di riuscita risulta accla-
rato, ancorché per le annualita precedenti (2002-2006)
la omissis sia riuscita ad ottenere il riconoscimento del
pagamento: e questo il motivo (anche imprenditoriale)
per cui la omissis effettua la fatturazione anche delle pre-
stazioni eseguiti in extra-budget, ovvero tentare (come
accaduto anni prima) di vedersi riconoscere, nonostante
I’accordo appaia chiaro nell’esclusione, dall’ ASP quelle
prestazioni o tramite un accordo novativo ovvero trami-
te azioni giudiziarie che annullino I’imposizione di un
tetto e facciano entrare nell’area della remunerabilita
anche tali prestazioni, prima escluse.

Tuttavia, le azioni giudiziarie intraprese non hanno fatto
altro che confermare la legittimita dell’imposizione del
tetto massimo di spesa e la non remunerabilita di tali
prestazioni, rendendo i crediti da “in contestazione”, in-
certi e indeterminati a definitivamente inesistenti.

Orbene, deve darsi atti dell’interpretazione della supre-
ma Corte sul punto, la dove (invero, in una fattispecie
particolarmente simile alla presente, ancorché sul ver-
sante della responsabilita tributaria) secondo cui ....¢
noto che le case di cura stipulano ogni anno una conven-
zione con I’ Azienda Sanitaria Provinciale, in forza della
quale € previsto un tetto di remunerazione massima per
le prestazioni sanitarie rese ai pazienti nel corso dell’an-
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no; Da cio discende che le eventuali prestazioni eseguite
in aggiunta a quelle suscettibili di essere regolarmente
compensate in base a convenzione non possono essere
remunerate, a meno che, secondo quanto stabilito dalla
medesima convenzione o da atto successiva dell’Ente
accreditante, non si verifichino particolari condizioni,
suscettibili di far sorgere il diritto alla remunerazione
delle prestazioni effettuate oltre il budget, a chiusura
del procedimento funzionale ad accertare proprio il ve-
rificarsi di siffatte condizioni; D ‘altronde, 1’art.109 del
T. U.LLR., dopo aver stabilito al primo periodo del pri-
mo comma il principio generale secondo cui “i ricavi
concorrono a formare il reddito nell’esercizio di com-
petenza”, contempla al secondo periodo del medesimo
comma una deroga a tale principio, in forza della quale
“i ricavi di cui nell’esercizio di 6 competenza non sia
ancora certa | ‘esistenza o determinabile in modo obiet-
tiva | ’ammontare, concorrono a formarlo nell’esercizio
in cui si verificano tali condizioni”; La deroga riportata
— la quale esige 1’esistenza certa e la determinabilita
obiettiva (¢ non forfettaria) dei ricavi — € volta a ren-
dere precisa ed inequivocabile I’allocazione temporale
delle poste reddituali; In tal senso, se la certezza postula
il venire in essere del titolo giuridico, quindi del pre-
supposto di diritto, dal quale sorge 1’obbligazione di pa-
gamento dei corrispettivi, quindi il diritto della casa di
cura ad ottenere una prestazione pecuniaria; la determi-
nabilita dell ‘ammontare dei ricavi presuppone che alla
fine dell’esercizio di riferimento 1’elemento reddituale
sia inequivocabilmente evincibile da atti o documenti
probatori che accludano elementi adeguati e sufficienti
alla sua quantificazione (cft. Cass. Sez. Tributaria, Ordi-
nanza n. 2602 del 2019).

La decisione, citata anche dal consulente della difesa,
evidenzia come per le somme legate alle prestazioni
extra-budget, come nel caso di specie, manchi la certez-
za del credito, non sussistendo alcun titolo produttivo
di effetti giuridici sulla base del quale poter ritenere le
prestazioni oltre tetto massimo coperte dal budget asse-
gnato, € superato.

Ed infatti, le somme derivanti dalle prestazioni rese ex-
tra-budget contengono in nuce una obiettiva incertezza
nell’an (perché unico titolo giuridico idoneo e la conven-
zione, che per come visto esclude qualsiasi riconosci-
mento, indennizzo e/o risarcimento) che rende una con-
creta prospettiva (quasi una sicurezza, soprattutto dopo
il rigetto delle azioni giudiziarie) per la omissis quella di
non vedersi riconoscere alcuna somma per quelle presta-
zione; e, altresi, un ricavo (nella definizione aleatoria di
cui supra) altamente indeterminato nell’ammontare, po-
sto che la misura in cui potrebbero essere corrisposte le
somme dipende da circostanze per nulla note al termine
del periodo d’imposta (accordi con I’ ASP della piu varia
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natura, riconoscimento giudiziale parziale e/o totale del
diritto ad un indennizzo, al risarcimento, al pagamento
integrale).

“In buona sostanza, - prosegue la decisione citata della
suprema Corte — la convenzione costituisce titolo giu-
ridico idoneo a conferire il diritto a ricevere il corrispet-
tivo delle sole prestazioni rese entro il budget assegnato,
sicché una volta esaurite le prestazioni rientranti all’in-
terno di quest’ultimo, la casa di cura e consapevole che
sara remunerata in base al contratto, quindi fino al “tet-
to” rappresentato dal budget; Per contro, le somme ri-
chieste, quand’anche fatturate, per prestazioni eseguite
fuori budget non possono essere considerate ricavi, in
quanto € la stessa struttura sanitaria ad avere cognizione
del fatto che, in forza del titolo giuridico convenzionale,
non ha diritto a invocare, men che meno a pretendere, la
relativa remunerazione; - Del resto, la convenzione puo
al piu subordinare 1’assegnazione di risorse aggiuntive
al verificarsi di condizioni future ed incerte, ma detta
previsione non assurge a fonte di un credito certo, men
che meno delinea i presupposti per determinarlo, com-
portando, piuttosto, la necessita di attendere, affinché il
credito sorga, il successivo ed eventuale provvedimento
con cui I’ASP, conclusi i1 necessari controlli, riconosce
alla casa di cura le remunerazioni aggiuntive, dando ori-
gine, sostanza, certezza e determinatezza ai ricavi della
struttura”.

In definitiva sul punto, deve confermarsi il principio di
diritto** per cui quando, come nel caso di specie, i requi-
siti di certezza e determinabilita dei componenti di red-
dito siano esclusi dall’accordo contrattuale tra le parti
e siano, nondimeno, nell’eventualita del tentativo di un
loro riconoscimento da parte della societa, condizionati
(nella loro esistenza, oltre che nel quantum) a procedure
amministrative, ovvero a contenziosi (poi, rigettati) o al
tentativo di nuovi accordi con 1I’ASP, i requisiti di cer-
tezze e determinabilita dei componenti attivi del reddito
sono acquisiti (e, quindi, ex art. 109 TUIR da indicare
in dichiarazione, fondando il relativo obbligo tributario
ai fini dell’imputazione del reddito ad un determinato
esercizio di imposta) solo quando (e se) perviene un
provvedimento (giurisdizionale e/o amministrativo) che
ne verifichi 1 presupposti e ne liquidi I’ammontare (cft.
Cass. 12831/2002), ribadendosi la non remunerabilita
del dato in sé che non rappresenta un ricavo € nemmeno
un diritto di credito nei confronti dell”’ ASP.

Tale ricostruzione, secondo la quale le prestazioni extra-
budget effettuate dalla omissis (e, per esse, per quanto
qui interessa, dagli imputati succedutisi quali legali rap-
presentanti) e non indicate in dichiarazione (con conse-
guente, secondo I’impostazione originaria dell’Ufficio
di Procura, infedelta della dichiarazione ed evasione
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dell’imposta dovuta), fosse aderente agli obblighi tribu-
tari e altresi confermata dalla produzione documentale
della difesa e, in particolare, del verbale di contradditto-
rio del 21.07.2020 (relativo agli esercizi 2013-2014) e i
conseguenti atti di adesione nn. 11401, 11402 e 11403,
nonché le decisioni gemelle della Corte di Giustizia Tri-
butaria di [° grado di Crotone, in atti, n. (...) (per I’anno
2015), n. (...) (per I’anno 2016) che accoglieva i ricorsi
della omissis proprio argomentando in base all’art. 109
TUIR ed alla relativa certezza dell’an e del quantum.

Coerentemente con quanto sin qui evidenziato, pertanto,
deve concludersi come le contestate dichiarazioni non
fossero infedeli perché quei ricavi (che tali non erano
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allo stato, e non lo sono mai stati, cfr. sent. TAR del TAR
Calabria n. (...) erano (quantomeno) assolutamente in-
certi sia nell’an che nel quantum, tali da non fondare, da
un lato, il relativo obbligo di dichiarazioni e, dall’altro,
il conseguente obbligo tributario, con imposta evasa.

Gli imputati devono (conformemente alle richieste con-
clusive del Pubblico Ministero), pertanto, essere manda-
ti assolti dai reati a loro ascritti.

P.Q.M.

Letto I’art. 530 c.p.p. assolve (omissis) dal reato a loro
rispettivamente ascritti in rubrica perché il fatto non sus-
siste.

Tribunale di Crotone, Sezione penale, in composizione
collegiale, sentenza 12.4.2023 n. 548
Presidente Dott.ssa E. Cordasco; Relatore Dott. G. Collazzo.

1 verbali di constatazione fanno piena prova fino a que-
rela di falso esclusivamente dei fatti che il pubblico uffi-
ciale attesta avvenuti in sua presenza o da lui compiuti,
ivi compresa ’esistenza e provenienza delle dichiarazioni
raccolte a verbale. Per quanto riguarda le circostanze
di fatto che il verbalizzante segnali di aver appurato nel
corso dell’accertamento per averle apprese o de relato
o in seguito all’escussione di soggetti che, tuttavia, non
vengono sentiti in dibattimento, la legge non attribuisce
al verbale alcun valore probatorio precostituito. Ne con-
segue che rimangono esclusi dal panorama valutativo del
giudicante tutte le parti dei verbali in esame che riprodu-
cano le dichiarazioni dei lavoratori, dei datori di lavoro
e dei consulenti.

Percheé possa dirsi sussistente il reato associativo devono
essere rigorosamente dimostrati i seguenti elementi. la
condotta (che consiste nel prendere parte ad un sodali-
zio), la stabilita del vincolo associativo e di una organiz-
zazione stabile ed autonoma, sia pur minima, ma idonea
e soprattutto adeguata a realizzare gli obiettivi crimino-
si presi di mira e dotata di una capacita progettuale che
persiste anche oltre la consumazione dei reati-scopo, ’in-
determinatezza del programma criminoso e la consape-
volezza di ciascun associato di far parte del sodalizio e di
partecipare, con contributo causale, alla realizzazione di
un duraturo programma criminale.

1l delitto di associazione per delinquere si distingue dal
concorso di persone nel reato poiché [’accordo criminoso
sotteso a quest ultima fattispecie plurisoggettiva (il quale
puo intervenire anche tra due persone soltanto) é circo-
scritto alla commissione di uno o piu reati singolarmente

individuati, anche quando siano concepiti nell’ambito di
un disegno criminoso unitario, si esaurisce dopo che que-
sti sono stati commessi ed e caratterizzato dalla mancan-
za di una struttura organizzativa.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Osserva il Collegio che le risultanze processuali escludo-
no la penale responsabilita degli imputati in relazione ai
reati loro contestati.

I fatti, per come rinvenienti dagli atti versati nel fascicolo
dibattimentale e veicolati dalle deposizioni dei testi, pos-
sono essere cosi sintetizzati. I testi escussi omissis, con il
ruolo di funzionari ispettivi presso la Direzione Provin-
ciale dell’INPS di Crotone omissis riconducevano 1’ori-
gine delle attivita di accertamento ad una segnalazione da
parte dalla Direzione Centrale di Roma, che organizzava
delle taskforce al fine di controllare le anomalie che veni-
vano riscontrate tramite I’ausilio degli archivi informatici,
attinenti alle comunicazioni obbligatorie dell’instaurazio-
ne dei rapporti di lavoro, all’invio della comunicazione
Unilav, per i quali la legge prevede il rispetto di tempisti-
che predeterminate (da comunicarsi il giorno precedente
I’inizio del rapporto lavorativo) le quali, risultava, non ve-
nivano quasi mai rispettate ovvero i rapporti di lavoro ve-
nivano comunicati successivamente alla loro cessazione.

Tale attivita di controllo di tipo amministrativo si com-
poneva di diverse attivita: preliminarmente si effettuava
una ricerca dell’azienda al fine di prendere contatto con il
rappresentante legale ed informarlo circa I’avvio del pro-
cedimento e la possibilita di avvalersi di un’assistenza di
fiducia, successivamente si svolgeva un controllo docu-
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mentale della visura camerale dell’azienda (tramite Ca-
mera di Commercio) e, tramite accesso alla banca dati in
uso all’ufficio, si verificava se I’azienda avesse, 0 meno,
ottemperato all’invio delle dichiarazioni fiscali.

Successivamente si provvedeva anche all’escussione e
alla verbalizzazione, in assenza del datore di lavoro, dei
lavoratori rinvenuti o rintracciati al fine di perimetrare la
loro assunzione, 1’inquadramento, la mansione svolta,
gli orari, il periodo di assunzione, il tipo di contratto, ed
ogni ulteriore notizia utile al miglior inquadramento delle
maestranze; nell’ottica dell’accertamento amministrativo
svolto, I’audizione era funzionale all’eventuale emersio-
ne di rapporti di lavoro “fittizi” i quali venivano, pertan-
to, successivamente disconosciuti dall’amministrazione,
sia a fini contributivi che ai fini del riconoscimento delle
elargizioni ricollegate all’interruzione involontaria del
rapporto di lavoro.

Di tali accertamenti veniva redatto verbale di primo ac-
cesso, con I’eventuale concessione di un termine al fine di
produrre ulteriore documentazione.

Nel corso degli accertamenti effettuati dalla omissis, in
ordine alle aziende oggetto di verifica (nello specifico, la
dott.ssa omissis aveva curato gli accertamenti relativi alle
ditte individuali degli imputati omissis) tuttavia, sebbene
fossero stati redatti verbali interlocutori per richiedere do-
cumentazione, le aziende non produceva nulla (“TESTE
omissis - Si. Poi noi sentiamo anche i dipendenti, per
avere conferma. E poi, una volta che facciamo il primo
accesso, ¢ li diamo inizio col verbale di primo accesso,
diamo la possibilita all’azienda di presentare la documen-
tazione. Quindi diamo di solito, il tempo minimo previsto
dal codice ¢ di quindici giorni, che puo essere anche ridot-
to se I’azienda vuole o aumentato. Insomma, cerchiamo
di andare ... perché, ovviamente, quando chiediamo tanti
anni, tanti lavoratori, la produzione potrebbe essere cor-
posa. Cerchiamo di essere di supporto all’azienda, insom-
ma. Pero, in questo caso, nonostante anche abbiamo fatto
dei verbali interlocutori per chiedere documentazione,
come potrebbero essere il contratto di appalto o qualsi-
asi altro documento a favore dell’azienda, insomma, non
¢ stato prodotto nulla da alcuna azienda.”, cfr. verb. ud.
3.03.2021, pag. 9).

Venivano, come gia visto, all’esito dell’escussione del-
la teste acquisiti al fascicolo per il dibattimento i verbali
unici di accertamento relativi alle ditte individuali degli
imputati omissis (sulla cui utilizzabilita, vedi diffusamen-
te infra).

Escusso alla medesima udienza del 3.03.2021, ugualmen-
te, il teste omissis (anch’egli funzionario ispettivo INPS
sede di Crotone) confermava come |’origine delle attivita
ispettive.

La rivista del COA di Crotone - N° 2 - 2023

11 teste precisava che i documenti venivano estratti dagli
archivi in uso all’istituto dal quale era possibile verifica-
re le comunicazioni di assunzione, le retribuzioni denun-
ciate e gli eventuali pagamenti, nonché (dalla banca dati
dell’Agenzia delle Entrate), dove veniva estrapolata la
documentazione fiscale dell’azienda, ossia i modelli 770
per le denunce dei lavoratori; il Modello Unico per 1 bi-
lanci e per le dichiarazioni fiscali, le dichiarazioni IVA.

Chiariva, altresi, come il sistema informativo per I’invio
delle Comunicazioni Obbligatorie (online), fosse gestito
dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, tramite
il quale adempiere agli obblighi informativi relativi all’as-
sunzione del lavoratore (entro il giorno prima) e alle suc-
cessive vicende del rapporto effettuando, di volta in volta,
una comunicazione unica (entro il giorno successivo).

Successivamente all’inoltro della comunicazione obbli-
gatoria, la principale attivita dell’ INPS si manifesta in ac-
certamenti tesi a verificare se 1 lavoratori siano denunciati
correttamente dal datore di lavoro e se la retribuzione cor-
risponda al contratto di lavoro e, se in base all’anzianita di
servizio, vengono dati gli scatti e gli straordinari.

Mentre I’indennita di disoccupazione (facendo riferimen-
to all’istituto della cd. NASpl, istituita dall’art. 1, D. Lgs.
4.03.2015, n. 22, che sostituisce le precedenti prestazioni
di disoccupazione ASpl e MiniASpl - in relazione agli
eventi di disoccupazione involontaria che si sono verifi-
cati a decorrere dal 1° maggio 2015) il teste riferiva che
veniva erogata dopo la cessazione del rapporto di lavo-
ro ed era assoggettata alla sussistenza di alcuni requisiti:
“TESTE omissis - Allora, i requisiti, rispetto a prima che
era molto diversa, la Naspi mi pare che ... allora, biso-
gna avere un anno di anzianita contributiva o due, questo
non lo ricordo con precisione. Poi bisogna avere alme-
no quattro mesi di contributi, di lavoro, e si ha diritto al
cinquanta per cento... PM. - Della retribuzione. TESTE
omissis - Allora, se io ho lavorato quattro mesi, ho diritto
a due mesi di disoccupazione. P.M. — Benissimo. Quin-
di il presupposto per avere una... TESTE omissis - E poi
si devono avere trenta giorni nell’ultimo anno. Insomma
sono serie di ... PM. - Una serie di parametri, pero la lo-
gica ¢ che uno intanto prende la disoccupazione, come si
dice, scusate, i0 non so la sigla. TESTE omissis - Naspi,
Naspi. P.M. - Disoccupazione ci intendiamo meglio. TE-
STE omissis - Disoccupazione, va benissimo. PM. — In
quanto ha lavorato prima. TESTE omissis - Ha lavorato
prima, certo. P.M. - E la disoccupazione ¢ proporzionale,
sostanzialmente, per una serie di parametri che ha illu-
strato, rispetto al tempo lavorato e agli importi incassati.
TESTE omissis — Si.”

In tale ottica, ovvero, nell’eventuale riconoscimento del
diritto alla cd. disoccupazione e nella sua quantificazione,
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riveste, pertanto, una particolare importanza la Comuni-
cazioni UNiLav, ovvero la denuncia dell’inizio del rap-
porto lavorativo, con I’indicazione dell’inquadramento
contrattuale.

1l teste, infine, riconosceva i verbali di accertamento re-
datti nei confronti delle ditte omissis, come redatti con il
suo contributo.

Il omissis, in sede di controesame della difesa, chiariva
(in ordine al verbale di accertamento messo nei confronti
di omissis) di essersi limitato ad aver comunicato via pec
I’invito a presentarsi presso i locali INPS e di essersi an-
che recati presso la sede legale ma, non trovando nessuno,
concludeva I’atto ispettivo senza il contraddittorio dell’in-
teressato (cfr. ”[...] AVVOCATO DIF. omissis - L’avete
trovata la sede legale, vi ¢ tornata indietro la raccomanda-
ta, esisteva? TESTE omissis - Lo devo guardare. Si, qua
abbiamo scritto che & tramite notifica presso la sede. E
stato notificato, quindi non so allora, il plico del verbale ¢
tomato indietro, perché risultava trasferito. AVVOCATO
DIF. omissis - Risultava trasferito. Chiedo scusa, € voi in
questo caso chiedete all ‘ente che ha notificato il nuovo
indirizzo di residenza, fate una verifica per vedere se la
societa si ¢ trasferita tramite una visura della Camera di
Commercio, oppure vi fermate 1i? TESTE omissis - No,
certo, ma I’indirizzo era quello e rimaneva quello sem-
pre. [...] AVVOCATO DIF. omissis — Voi avete fatto la
notifica tramite il postino. Il postino vi dice che vi risulta
trasferito. TESTE omissis - Si. AVVOCATO DIF. omis-
sis - Avete provveduto, siete andati voi materialmente a
fare questa verifica presso quell’indirizzo? Voi INPS. TE-
STE omissis - Si. AVVOCATO DIF. omissis - Che cosa
avete trovato? TESTE omissis - Nessuno. AVVOCATO
DIF. omissis - Nessuno. Quindi, voglio dire, il vostro atto
ispettivo conclusivo si € svolto senza il contraddittorio
dell’interessato, dell’invitato. TESTE omissis - Si, si, cer-
to”, cfr. ibidem, pagg. 16-17).

A domanda della difesa della difesa omissis il teste chia-
riva che i dati trasmessi per il riconoscimento della Naspi
sono quelli veicolati dai DM10 insieme alla disamina di
tutti 1 dipendenti.

Inoltre, faceva emergere un dato di una certa rilevanza.

Nel verbale di accertamento ispettivo svolto nei confron-
ti della ditta omissis (e, invero, in molteplici verbali) sul
frontespizio compare la dicitura “Consulente omissis”
senza particolare ulteriore indicazione se il consulente in-
dicato sul frontespizio del verbale fosse quello nominato
al momento dell’ispezione (anno 2016), ovvero quello
che aveva curato I’invio telematico delle dei DM10 di-
versi anni prima.

Testualmente: “AVVOCATO DIF. omissis - Ora io leg-
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g0, nel frontespizio del suo verbale ispettivo: “Consulente
omissis “. TESTE omissis - Si. AVVOCATO DIF. omis-
sis - Poi leggo, laddove lei da atto di avere accertato chi
abbia inviato le denunce mensili, un riferimento ad altro
soggetto. TESTE omissis - Si. AVVOCATO DIF. omissis
- Allora, poiché questi verbali entreranno nell’orizzonte
cognitivo del Collegio, io le chiedo: quella indicazione
sul frontespizio indica il consulente al momento dell’ac-
certamento? TESTE omissis - Allora, indica il consulente
risultante, diciamo, nell’archivio dell’istituto. AVVOCA-
TO DIF. omissis - Ma poiché I’accertamento ¢ del 2016,
indica quello che I’istituto le restituisce al 2016? TESTE
omissis - No, quello che risultava in quel momento all’i-
stituto. AVVOCATO DIF. omissis - Al momento dell’i-
spezione? TESTE omissis - Pero nulla vieta che ce ne
fossero due. AVVOCATO DIF. omissis - lo le ho fatto
una domanda, quella indicazione riguarda diciamo 1’esito
della consultazione della banca dati, al momento in cui
voi fate I’ispezione? TESTE omissis - Si, quello che met-
tiamo nel... AVVOCATO DIF. omissis - Sul frontespizio,
chiamiamolo. TESTE omissis - Si. AVVOCATO DIF.
omissis - Okay, ¢ quello al momento dell’ispezione. TE-
STE omissis - Guardi, io lo posso pure guardare. AVVO-
CATO DIF. omissis - Chi poi ha trasmesso i DM10 due
o tre anni prima, potrebbe essere altro soggetto? TESTE
omissis - C’¢ scritto, ma nel verbale ¢’é scritto. AVVO-
CATO DIF. omissis - D’accordo. Ma proprio perché puo
sembrare incoerente, i0 ho bisogno che sia chiaro al Col-
legio come mai sul frontespizio abbiamo una indicazione
e su chi trasmette i DM 10 ne abbiamo un’altra. Quindi il
motivo € questo, quello ¢é il consulente alla data dell’ac-
certamento. TESTE omissis - Noi in tutti i verbali abbia-
mo messo chi ha trasmesso. AVVOCATO DIF. omissis
- Grazie. TESTE omissis - Perché poi ci sono le comuni-
cazioni Unilav, come dicevo prima, che puo trasmetterle
un consulente, e i DM10 li puo trasmettere an altro. AV-
VOCATO DIF. omissis - Certo. TESTE omissis - Oppure
ce ne sono parecchi che i hanno trasmessi direttamente i
datori di lavoro, cft. ibidem, pagg. 18-19).

Da quanto riferito dal teste omissis, inoltre, si apprende-
va che la trasmissione dei dati e delle comunicazioni sul
portale telematico ministeriale avveniva per mezzo di un
soggetto abilitato (attraverso un PIN collegato al codice
fiscale, che poteva essere sia il consulente del lavoro in-
caricato, che il medesimo imprenditore, che un suo dele-
gato); tuttavia, tale abilitazione all’accesso al portale non
era accompagnata da alcuno strumento o accorgimento
tecnico (firma digitale, spid, ecc.) volto ad accertare la
reale identita del trasmettitore, né gli accertamenti hanno
riguardato la regolarita dell’attribuzione del PIN o della
delega.

Ancora, riferiva - in relazione alle modalita di accerta-
mento delle violazioni (accertamenti svolti nel 2015,
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relativamente a fatti ricompresi dal gennaio 2012 al no-
vembre 2013), invero comune e confermata da tutti i testi
in servizio presso ’INPS - che 1’accertamento consisteva
nella comunicazione di un verbale di primo accesso ispet-
tivo, mediante raccomandata presso la sede legale della
ditta, nel quale si richiedeva - eventuale - ulteriore docu-
mentazione.

A seguito di cio, eventualmente effettuando ulteriori ac-
certamenti (in particolare, tramite I’escussione dei lavora-
tori) veniva predisposto il verbale, con I’eventuale disco-
noscimento dei rapporti di lavoro a cui erano collegate le
comunicazioni UniLav oggetto di accertamento.

Gli ulteriori testi, funzionari ispettivi dell’INPS omissis
riferivano circostanze sovrapponibili a quelle poc’anzi
evidenziate, in riferimento - ovviamente - ciascuno alle
aziende oggetto di rispettivo controllo.

Il teste omissis (insieme al suo collega omissis, teste a
cui il PM rinunciava), confermava di essere redattore dei
verbali di accertamenti a carico della ditta individuale
omissis e della ditta individuale omissis. Soffermandosi
sempre sul punto affrontato anche con il teste precedente
omissis, a domanda della difesa omissis, il teste riferiva
come I’indicazione posta sull’accertamento (secondo la
quale il omissis fosse consulente del lavoro, ad esem-
pio per quanto riguarda la ditta individuale omissis) non
faceva riferimento ad un momento storico preciso ed
individuato, precedente all’accertamento (al momento
dell’apertura della cd. matricola aziendale presso I'INPS,
ovvero la costituzione della ditta, I’invio dei modelli Uni-
Lav, di altre comunicazioni), ma indifferentemente po-
teva far riferimento ad un momento precedente o anche
al consulente della ditta al momento dell’accertamento,
senza che fosse possibile individuare con sicurezza la lo-
gica di quella indicazione, potendo significare sia il con-
sulente al momento di ognuno dei diversi momenti prece-
denti all’accertamento, sia quello risultante al momento
dell’accertamenti sia, in ultimo, il professionista che la
parte indicava proprio per farsi assistere all’accertamento
durante il suo svolgimento. Analogamente, per quanto ri-
guarda I’Impresa omissis, nonostante fosse indicato quale
consulente il omissis, emergeva come soggetto trasmetti-
tore delle domande un altro soggetto, omissis).

I1 teste omissis riferiva sugli accertamenti effettuati nei
confronti delle omissis di omissis, omissis di omissis, €
confermava quanto riferito dai testi che lo avevano pre-
ceduto.

In particolare, in sede di controesame, sottolineava (come
confermato, successivamente anche dalla teste omissis)
come I’attribuzione dell’invio delle dichiarazioni ad un
particolare soggetto (fosse, questi, intermediario ovvero
datore di lavoro) era frutto di una deduzione in quanto
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le dichiarazioni avvenivano esclusivamente in maniera
telematica e, ovviamente, non vi poteva essere certezza
su chi - materialmente — avesse effettuato la comunica-
zione, anche in considerazione, riferisce il teste, della cir-
costanza che I’invio avveniva tramite credenziali che non
certificavano 1’invio da parte del soggetto, ma risultavano
utilizzabili di chiunque non fosse in possesso, primi tra
tutti eventuali collaboratori degli studi di consulenza del
lavoro.

I1 teste omissis riferiva, principalmente, sugli accerta-
menti svolti (insieme al teste omissis) nei confronti di
omissis di omissis, confermando quanto riferito dal suo
collega.

Nella medesima udienza si procedeva, altresi, all’escus-
sione della dott.ssa omissis, la quale riferiva su una serie
di verbali di accertamento e notificazione a sua firma; in
particolare, della ditta omissis di omissis, omissis, ditta
individuale omissis, omissis di omissis e ditta omissis.

Oltre a riferire, in maniera sostanzialmente sovrapponi-
bile ai suoi colleghi I’origine degli accertamenti e il suo
iter, sottolineava come — in risposta alle domande della
difesa omissis, la cui matricola aziendale era stata aperta
nell’anno 2008 - come ’accertamento non si fosse con-
centrato sull’eventuale operativita dell’azienda preceden-
temente all’accertamento e come, di conseguenza, non
fosse possibile rispondere alla domande se I’azienda fos-
se realmente di fatto inesistente o inattiva, come recita il
capo di imputazione e come, peraltro, I’accertamento non
si fosse orientato ad individuare quanti e quali rapporti
lavorativi le societa e le ditte oggetto di controllo aves-
sero in epoca precedente a quella oggetto di controllo.
Una circostanza speculare emergeva anche in riferimen-
to al controllo della societa omissis, per la quale non era
stata effettuata una verifica volta ad accertare I’eventuale
attivita/ inattivita dell’azienda, sottolineando la medesi-
ma teste riferisce (in riferimento all’accertamento svolto
sull’imputato omissis,) che “Si, da come c¢’¢ scritto sul
verbale, si. La partita [va ¢ cessata, ma non vuol dire ces-
sare ’attivita”.

In relazione alla medesima societa omissis, (oltre a con-
fermare di aver sentito e verbalizzato le dichiarazioni
dell’imputato omissis,), la teste riferiva da un lato che,
nonostante alcun accertamento riportato nel verbale, 1’in-
dicazione dell’amministratore della societa nella persona
di omissis, (imputato) era da considerarsi proveniente
dalla consultazione della camera di Commercio, benché
risultasse ... presso I’Inail circa la posizione assicurativa
costituita presso questo ente, la omissis aveva costituito
una posizione assicurativa dal settembre del 2008, e che
il legale rappresentante dichiarato all’Inail era omissis,.
Mentre nessuna comunicazione era stata trasmessa per
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comunicare 1’avvenuta nomina di omissis”.

L’ispettore INPS omissis, (il quale aveva curato gli accer-
tamenti nei confronti delle ditte degli imputati omissis)
escusso all’udienza del 13.10.2021 riferiva - in relazio-
ne all’accertamento sull’imputato omissis,— e riportando
testualmente il contenuto del verbale sottoscritto, che
”Ecco, per esempio per omissis,, dice ”Avrebbe esercitato
contemporaneamente tre attivita, tutte con la stessa partita
agricola, e, partita iva, un’attivita agricola, e, gia sottopo-
sta ad ispezione INPS, che ne ha verificato la inesistenza;
un’attivita di stampa tipografica, che sarebbe stata svolta
negli stessi locali ove opera la tipografia materna, conte-
stualmente ad essa; € una edile. Perd nessun documento,
nessun documento certifica lo svolgimento di qualsivo-
glia lavoro, sulla posizione di scala dell’interessato non
¢ mai stato dichiarato alcun reddito di impresa.” E quindi
c’era ’altro nei locali dove operava la mamma di omissis,
come tipografia, fra I’altro ¢ una stanzetta soltanto, una
sola stanza, avrebbero lavorato una decina di impiegati e
di operai, insomma, in una stanza soltanto.”

Similmente le circostanze riferite dalla teste omissis, alla
medesima udienza.

Questa, funzionario ispettivo INPS, risultava aver sotto-
scritto un unico verbale di accertamento, quello relativo
a omissis. L’accertamento prendeva le mosse dalla con-
sultazione degli archivi a disposizione dell’ente, dove I’a-
zienda risultava essere una sala giochi; di fatto, tuttavia,
a seguito del sopralluogo “...abbiamo effettivamente tro-
vato an supermercato, un piccolo supermercato appunto a
omissis ...”, (cfr. verb. 13.10.2021, pag. 9). I motivi della
verifica venivano riassunti dalla teste (cosi come, d’al-
tronde, riferito da tutti i testi in servizio presso 1’INPS)
nei consistenti flussi di comunicazioni di lavoratori (spes-
so comunicati successivamente alla loro instaurazione e/o
cessazione), ritenuta dall’ufficio eccessiva e spropositata
rispetto all’azienda; I’accertamento era, quindi, finalizza-
to a verificare I’effettiva sussistenza dell’attivita e la reale
esigenza di lavoratori. In quell’occasione (come accadeva
nella quasi generalita dei casi, come gia visto), provvede-
vano ad escutere i lavoratori®. Gli accertamenti di Poli-
zia Giudiziaria venivano compendiati nell’escussione del
omissis all’udienza del 12.01.2022.

Il teste, premesso un inquadramento generale della nascita
delle attivita di indagini (sostanzialmente sovrapponibile
a quanto riferito dai testi INPS), delle comunicazioni Uni-
Lav e UniEmens, le quali, rispettivamente, come peral-
tro gia visto, attengono alla comunicazione telematica da
parte del datore di lavoro o di un intermediario abilitato)
dell’instaurazione e alla cessazione del rapporto di lavo-
ro, da comunicarsi entro il giorno precedente 1’instaura-
zione del rapporto, e alla comunicazione telematica della
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retribuzione e alla contribuzione collegata al rapporto di
lavoro, riferiva dell’attivita intercettiva (oggetto di peri-
zia trascrittiva ad opera del Perito omissis, sul quale vedi
diffusamente infra) effettuata sulle utenze in uso agli im-
putati omissis (rispettivamente il RIT 156/16 era riferito a
omissis, il RIT 149/ 16 a omissis, ed il 161/ 16 a omissis).
In particolare, nonostante la titolarita delle utenze fosse
di terze persone, il teste riferiva che il riconoscimento (e
I’attribuibilita dell’uso all’imputato) era avvenuto tramite
il riconoscimento della voce e 1’uso dei nomi nelle con-
versazioni.

L’attivita del Maresciallo si orientava, altresi, nella va-
lutazione del compendio sottoposto a sequestro ad ope-
ra della DIGOS di Crotone nei confronti degli imputati
omissis, rappresentato da supporti informatici contenenti
documentazione riferita ai rapporti di lavoro presso alcu-
ne aziende oggetto di accertamento.

Il teste precisava, relativamente alla omissis, che nella do-
cumentazione oggetto di sequestro erano indicati i nomi
di nominativi stranieri ed italiani risultati assunti con la
omissis; erano presenti, altresi, dei codici IBAN che pero
erano stati abbinati (nel foglio Excel contenuto nel sup-
porto informatico sottoposto a sequestro) a soggetti ita-
liani. Tale codice IBAN avrebbe dovuto essere utilizzato,
secondo la ricostruzione del teste, per 1’accredito delle
indennita di disoccupazione relative a quelle posizioni
lavorative.

La ricostruzione complessiva in virtu della quale I’in-
tero fenomeno doveva riferirsi ad un’unica compagine
associativa strutturata e professionale era da rinvenirsi,
secondo il teste, nelle circostanze che le diverse societa
sottoposte ad attivita investigativa risultavano avere in co-
mune i trasmettitori delle comunicazioni telematiche (gli
imputati omissis), ed avevano in comune il fatto che le an-
zidette societa risultavano evasori totali, avendo omesso
I’invio delle dichiarazioni relative alle imposte sui redditi
e all’IVA.

Inoltre, ulteriore caratteristica che contraddistingueva le
suddette societa riguardava il fatto che, sebbene non pre-
sentassero dichiarazione dei redditi, le societa portavano
a credito di imposta i1 contributi dovuti attraverso delle
compensazioni con falsi crediti IVA e IRPEF.

A seguito della perquisizione avvenuta il 28.11.2018, gli
operatori rivenivano presso lo studio del omissis la docu-
mentazione relativa alle societa coinvolte; invece, presso
la tipografia dell’imputata omissis acquisivano una docu-
mentazione relativa ai dipendenti dichiarati dalle societa,
nonché visure catastali di terreni e nominativi di soggetti
che risultavano affittuari di terreni nell’ambito di richie-
ste di contributi in agricoltura da parte dell’ omissis: di
conseguenza, |’attivita di indagine si estendeva anche alla
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richiesta di questi contributi.

Il omissis, in ordine al criterio con cui venivano erogati i
contributi omissis, spiegava che questi venivano erogati a
seguito della presentazione di una domanda unica, inol-
trata tramite CAF, nella quale veniva indicato il possesso
di alcuni terreni (poiché questo tipo di contributi risultava
slegato dall’effettiva produttivita del terreno, ma veniva
erogato in base al mero possesso del terreno).

Aggiungeva che durante la perquisizione rinvenivano
delle visure catastali relative a terreni concessi in affitto a
soggetti ritenuti vicini al omissis (testualmente “soggetti
legati a”, senza, invero, ulteriori specificazioni) e che i
contratti non apparivano veritieri poiché, dalle comuni-
cazioni captate mediante intercettazione, emergeva che i
due fratelli, gli imputati omissis, parlavano della predi-
sposizione di appositi contratti che necessitavano di re-
lativi timbri che dovevano essere prodotti presso la tipo-
grafia della loro madre e cio trovava riscontro nel fatto
che 1 timbri apposti non sono quelli utilizzati dall’ Agenzia
delle Entrate sia per la diversita delle dimensioni sia per
grossolani errori riportati sui timbri.

Dalle indicazioni rinvenienti dal teste emergeva che le in-
tercettazioni venivano effettuate successivamente rispetto
all’invio delle comunicazioni oggetto di indagine: invero,
piu in particolare, I’indagine e 1’acquisizione documenta-
le operata dalla Polizia Giudiziaria si riferiva alle comuni-
cazioni inviate all’INPS a partire dal 2010, mentre le ope-
razioni di intercettazioni avvenivano nel corso del 2016.

In relazione alle singole (invero, non tutte) aziende ogget-
to di indagine riferiva che per la ditta di omissis risultava-
no inviate comunicazioni all’INPS relative a 19 rapporti
di lavoro nel 2010 e 44 nel 2012, trasmesse da omissis
con un indirizzo e-mail collegato ad un codice fiscale fal-
so (omissis (@gmail.com).

Per I'Impresa omissis venivano inviate comunicazio-
ni per 74 lavoratori per I’anno 2014 e 5 lavoratori per il
2015, che risultavano trasmesse attraverso 1’indirizzo di
posta elettronica di un certo omissis (omissis @yvirgilio.
it), soggetto ritenuto vicino al omissis.

Per la ditta riferibile all’imputato omissis venivano tra-
smesse comunicazioni di 13 rapporti di lavoro per il 2012
e 3 per il 2013 trasmesse con due indirizzi e-mail ricondu-
cibili a omissis (omissis @libero.it. ricollegabile (testual-
mente, il teste) allo studio del omissis, € omissis @gmail.
com).

Per la ditta omissis veniva accertata la trasmissione, tra-
mite omissis, di 35 rapporti di lavoro nel 2012 e 7 rapporti
di lavoro nel 2013, tramite il medesimo indirizzo mail;
mentre per la ditta omissis venivano inviate, tramite lo
studio del consulente omissis, comunicazioni per 7 rap-
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porti di lavoro nel 2011, 3 rapporti di lavoro nel 2012, 23
rapporti di lavoro nel 2013 e 3 nel 2014.

Proseguiva descrivendo altre realta aziendali: per la ditta
omissis venivano comunicati, tramite ’indirizzo e-mail
del omissis, 46 rapporti di lavoro nel 2014 e 4 rapporti di
lavoro nel 2015; per la omissis venivano comunicati 48
rapporti di lavoro tra il 2010 e il 2013 trasmessi dai me-
desimi indirizzi di posta elettronica; per la ditta di omissis
comunicazioni per 52 rapporti di lavoro tra il 2014 e il
2015; la ditta omissis comunicava 3 rapporti di lavoro nel
2011 e 5 rapporti di lavoro nel 2012.

In ordine alla ditta omissis, per la quale venivano accer-
tatil’invio di 13 comunicazioni di rapporti di lavoro nel
2013 e di 19 nel 2014, il teste specificava che il trasmetti-
tore risultava essere omissis (che non risultava avere col-
legamenti con gli altri imputati) che, tuttavia, a seguito
di accertamenti sull’ Anagrafe Tributaria, non compariva
come consulente del lavoro. Ancora, la ditta omissis ave-
va comunicato, tramite il omissis ed il omissis, 9 rappor-
ti di lavoro per il 2011 e 37 rapporti di lavoro nel 2012;
omissis trasmetteva, tramite omissis, 19 rapporti di lavoro
per il 2012; omissis comunicava, tramite il omissis, 13
rapporti di lavoro nel 2011 e 16 rapporti di lavoro nel
2012; ditta omissis inviava, tramite omissis, 18 rappor-
ti di lavoro nel 2014, 39 rapporti di lavoro nel 2015 ¢ 7
rapporti di lavoro nel 2016; ditta omissis trasmetteva, tra-
mite omissis, 2 rapporti di lavoro nel 2013, 26 rapporti di
lavoro nel 2014 e 21 nel 2015; il omissis e il omissis tra-
smettevano, inoltre, 28 rapporti di lavoro nel 2012 per la
ditta di omissis. La medesima situazione si verificava per
altre aziende: la omissis di omissis che, tramite omissis,
trasmetteva 34 rapporti di lavoro nel 2013; per la omissis
unipersonale, omissis trasmettevano 2 rapporti di lavoro
nel 2010, 11 nel 2011 e 15 rapporti di lavoro nel 2012; la
ditta omissis trasmetteva, tramite lo stesso titolare e non
per mezzo di intermediari, 33 rapporti di lavoro nel 2014;
per la ditta omissis risultavano 4 rapporti di lavoro nel
2014, 16 nel 2015 e un rapporto nel 2016; ditta omissis
venivano inviate, tramite il ragionier omissis (e non tra-
mite gli intermediari omissis), 58 rapporti di lavoro nel
2015; la ditta omissis trasmetteva, tramite omissis, 30 rap-
porti di lavoro nel 2012, 9 rapporti di lavoro nel 2013, 20
nel 2014 e 30 nel 2015; la societa omissis comunicava,
tramite omissis, 1’assunzione di 21 rapporti di lavoro per
il mese di ottobre 2012, 17 per il mese di novembre 2012
e 17 per il mese di dicembre 2012; la omissis comunicava
55 rapporti di lavoro nel 2011 e 55 nel 2012 tramite omis-
sis e talvolta anche tramite omissis; omissis trasmetteva
per omissis 3 rapporti di lavoro nel 2013, 32 rapporti di
lavoro nel 2014 e 23 rapporti di lavoro nel 2015.

Il omissis proseguiva riferendo che la ditta omissis di
omissis trasmetteva, mediante omissis, 10 rapporti di la-
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voro nel 2011, 68 nel 2012 e 6 nel 2013; ’azienda omissis
che assumeva tra il 2011 e i1 2014 83 lavoratori, le cui co-
municazioni venivano trasmesse da omissis, nonché diret-
tamente dal legale rappresentante della omissis; I’azienda
omissis di omissis comunicava 23 rapporti di lavoro nel
2014 e 40 rapporti di lavoro nel 2015 per il tramite di altri
intermediari, ovvero omissis; la omissis instaurava 5 rap-
porti di lavoro nel 2008, 3 rapporti di lavoro nel 2009, 7
rapporto di lavoro nel 2011 e 22 rapporti di lavoro nel 2012
le cui comunicazioni provenivano da omissis; la omissis
di omissis comunicava 9 assunzioni tramite il omissis;
la omissis di omissis trasmetteva 5 rapporti di lavoro nel
2011 e 16 rapporti di lavoro nel 2012 e ad inviare detta
comunicazione erano omissis; la omissis trasmetteva 112
assunzioni attraverso gli indirizzi di posta elettronica in
uso dal omissis e dal omissis; la ditta omissis di omissis
trasmetteva 32 rapporti di lavoro nel 2014 ¢ 20 nel 2016
tutte inviate dal omissis; la ditta individuale di omissis,
(aperta mediante documentazione apparentemente falsa,
poiché con data di nascita inesistente), inviava in totale dal
2010 al 2012 182 assunzioni, 6 nel 2010, 73 nel 2011 e 103
nel 2012; la Ditta individuale omissis assumeva 104 dipen-
denti nel corso del 2011 e 113 nel 2012; la ditta individuale
omissis risultavano in totale 115 assunzioni trasmesse dal
omissis e dal omissis.

Infine, per la ditta individuale omissis risultavano 16 pra-
tiche di assunzione trasmesse da omissis (cfr. verb. ud.
12.01.2022, pagg. 18-23).

In sede di controesame delle difese, il teste omissis chiari-
va alcuni aspetti della sua attivita di indagine.

In ordine all’attivita di intercettazione (oggetto di peri-
zia trascrittiva), emergeva che tra omissis € omissis —
nell’intero periodo di attivita tecnica di circa un anno — vi
fossero stati quattro o cinque contatti (ancorché nel giro di
poco tempo) ed avevano ad oggetto assunzioni di lavora-
tori, senza I’indicazione di nominativi, se non per un unico
soggetto di nazionalita straniera.

Sulla ditta di omissis, emergeva che la stessa risultasse
iscritta nel registro delle Imprese di Crotone dal omissis
e che non risultavano cessazioni dell’attivita cessazioni,
chiarendo, tuttavia, che prima del omissis la ditta non pre-
sentava dichiarazioni dei redditi, né risultavano assunzioni
presso I'INPS.

Il meccanismo delineato dal M.llo omissis nella sua rico-
struzione si fondava, cosi come riferito, sulla circostanza
che a seguito della cessazione del rapporto di lavoro, il la-
voratore (con domanda all’INPS) si vedeva riconosciuto il
diritto all’indennita di disoccupazione che viene accredita-
ta su un conto corrente indicato dal lavoratore, in un rap-
porto che vedeva estraneo il datore di lavoro, ai quale non
¢ riconosciuto alcun beneficio economico. Secondo la Po-
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lizia Giudiziaria, dunque, lo scopo di quelle che ritenevano
- sulla scorta degli accertamenti degli ispettori dell’INSP
- false assunzioni, era appunto quello di ripartire in un se-
condo momento, dopo I’approvazione della domanda da
parte dell’ente pubblico, le somme tra datore di lavoro e
trasmettitore.

Emergevano, tuttavia, in risposta alle domande delle difese
alcuni aspetti prima non emersi.

Centrale nell’economia dell’intera fattispecie sottoposta al
vaglio del Tribunale risultava il mancato accertamento cir-
ca I’esistenza di un sottostante rapporto corruttivo inerente
alla successiva suddivisione delle somme “illegittimamen-
te” elargite dall’INPS; in particolare, a domande della dife-
sa omissis € omissis, il teste riferiva: “AVVOCATO omis-
sis - [...] Senta, voi durante la vostra indagine avete avuto
modo di provare un ipotetico rapporto corruttivo sottostan-
te che prevedesse il ritorno delle somme indebitamente
percepite dei lavoratori all’azienda? Avete avuto attivita
che faccia emergere questo dato? Se si ¢ ...TESTE omis-
sis - Con il datore di lavoro non abbiamo riscontri diretti.
AVVOCATO omissis - Chiedo scusa, quindi noi adesso ci
troviamo in una indagine dove ’autore del reato sarebbe
stata la ditta che, tra virgolette, ha denunciato il lavoratore
e il percettore del beneficio economico che non compare
all’interno di questa indagine. TESTE omissis — 1l... AV-
VOCATO omissis — In questa... sono confluiti all’interno
di questa indagine i soggetti che hanno percepito diretta-
mente 1’indebita indennita? TESTE omissis - Sono stati
segnalati. AVVOCATO omissis — Sono stati segnalati o
sono ... o fanno parte di questa indagine? TESTE omissis
- Non sono tra i... AVVOCATO omissis — Nello specifico
le faccio una domanda, il signor omissis, cosi come anche
il signor omissis, concorre nel reato oggetto dell’odierna
imputazione con i propri dipendenti? TESTE omissis - Si,
concorre con... AVVOCATO omissis - Con la persona ...
TESTE omissis - Che hanno ricevuto le indennita. AV-
VOCATO omissis - Beh in realta nel capo di imputazione
il signor omissis... il signor omissis, cosi come il signor
omissis, concorrono nel reato soltanto con il signor omis-
sis, omissis e omissis. Senta, voi avete avuto la prova che
tra... la prova, avete avuto... avete fatto accertamenti in
merito al fatto se il omissis, cosi come il omissis, avessero
formalizzato una procura oppure avessero dato un incarico
al signor omissis, omissis € omissis per svolgere le attivita
di consulenza della propria azienda? TESTE omissis - Ora
non ricordo se fosse... il omissis fosse il consulente della
ditta, dovrei consultare... AVVOCATO omissis - Se lo puo
fare per me sarebbe di fondamentale importanza. TESTE
omissis — Si. Allora il omissis, in data 9 gennaio 2014, in
qualita di consulente delegato ha presentato all’INPS per
conto dell’azienda la domanda di iscrizione per il versa-
mento dei contributi in favore del personale dipendente a
decorrere dal 24/12/2013 e per I’esercizio di attivita edile.
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“ (cfr. verb. ud. 12.01.2022, pagg.37-38), evidenziando
come 1 tratti comuni riferiti, circa I’invio delle comunica-
zioni telematiche riferite alle diverse aziende oggetto di
accertamento da parte dei medesimi consulenti (oltre alla
circostanza che diverse aziende risultavano evasori tota-
1i), rappresentava [ 'ubi consistam dell’intera ricostruzio-
ne, senza che vi fossero riscontri ad un ipotetico rapporto
corruttivo sottostante che prevedesse il ritorno delle som-
me indebitamente percepite dei lavoratori all’azienda o
al datore di lavoro.

Anche sull’escussione in sede di indagini preliminari di
alcuni lavoratori (non escussi in dibattimento, perché nes-
suna delle parti ne ha fatto richiesta), riferendo solo I’esito

dell’escussione e non il contenuto delle dichiarazioni, ri-
feriva che questi avessero confermato I’attivita lavorativa
prestata in favore degli imputati omissis.

Ulteriore circostanza emergeva in relazione alla ditta
omissis (nelle more, deceduto).

I lavoratori assunti presso questa ditta, infatti, non ave-
vano mai percepito alcuna somma da parte dell’INPS,
perché nei loro confronti era intervenuto il licenziamento
prima che potessero maturare la durata minima del rap-
porto di lavoro che legittimava la richiesta della cd. di-
soccupazione.

In relazione alle posizioni lavorative ritenute false, riferi-
va che non fossero stati effettuati accertamenti sul se fos-
sero effettivamente elargiti i contributi contestati (nello
specifico, in agricoltura da parte di omissis, per la posi-
zione di omissis), sia sul quando e quanto.

In relazione alla ditta omissis riferiva che I’unico periodo
preso in considerazione era quello fatto oggetto di accer-
tamento da parte degli ispettori dell’INPS (2016) e che
non fosse a conoscenza se, come e quando, precedente-
mente (visto che la ditta era stata costituita nel 2005) que-
sta avesse operato € come.

Di particolare valore euristico, anche nell’economia di
quello che si dira in ordine al valore probatorio della
trascrizione peritale delle intercettazioni telefoniche, ri-
sultavano essere le risposte rese alle domande della di-
fesa omissis, in particolare in ordine all’individuazione
dell’imputato quale reale utilizzatore dell utenza telefo-
nica oggetto di attivita tecnica e a lui attribuita.

11 Maresciallo omissis, infatti, riferiva che prima dell’at-
tivita di indagine non conosceva il omissis e che la sua
identificazione era avvenuta perché in alcune circostanze
gli interlocutori si riferivano ad un certo “omissis” che,
fondamentalmente, 1’identificazione si era cristallizzata
nell’ascolto di una particolare intercettazione (n. 1187 del
4.04.2016, RIT 156/16), nel corso della quale si faceva
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specifico riferimento al omissis: “AVVOCATO omissis -
No e quindi lei sentiva una persona diciamo chiamarsi,
presentarsi per omissis € ne sentiva un’altra rivolgersi a
lui con ’appellativo “omissis” ma lei quella voce non la
conosce per la voce di omissis. Lei come fa a dire che
¢ di omissis quella voce? La conosceva prima e lei dice
“questo... TESTE omissis - No va beh, poi nel corso delle
conversazioni ci sono stati elementi che hanno conferma-
to il fatto che si trattasse... AVVOCATO omissis - Ce ne
riferisce qualcuno cosi che noi possiamo... TESTE omis-
sis - Si. Qua... AVVOCATO omissis - Proprio in punto di
identita. TESTE omissis - Si, il fatto che ad esempio in
un’occasione il omissis, che era stata interessato dal papa
di... dal marito di una delle signore che era stata assunta,
ora non ricordo di preciso con quale ditta, doveva andare
parlare con il ragionier omissis, omissis lo chiama “vedi
che sta venendo allo studio la figlia di tale omissis” e in...
AVVOCATO omissis - E sono cose che poi voi avete ve-
rificato o... TESTE omissis - E poi la ragazza che si € re-
cata allo studio, quando era allo studio ha chiamato “vedi
che io sono dal ragionier omissis, te lo passo... AVVOCA-
TO omissis - E lei non lo sentiva parlare pero con la si-
gnora. TESTE omissis - No, la ragazza gli ha detto “sono
da omissis, te lo passo.” AVVOCATO omissis — Ci dice
qual € questa captazione cosi che anche il Collegio possa,
diciamo, verificare come avete proceduto all’attribuzione
della voce al ragioniere omissis? TESTE omissis - Allora
la... il RIT 156/16 progressive 1187 del 4 luglio 2016, ore
10:07. AVVOCATO omissis - Questo progressivo pero
riguarda omissis giusto? Né omissis né omissis. Prima
faceva riferimento a omissis lei. TESTE omissis - Questo
¢ omissis. AVVOCATO omissis — 1l 156 ¢ omissis? TE-
STE omissis - Si. AVVOCATO omissis — Okay, progres-
sivo 1187. TESTE omissis - Si, 1187” (ibidem, pag. 46).

Ulteriore precisazione veicolata dal medesimo teste at-
teneva alla circostanza che, benché i consulenti omissis
fossero stati accomunati nell’ambito della ricostruzione di
cui al capo A), ex art. 416 c.p., il primo quale promotore
e costitutore dell’associazione, il secondo e il terzo quali
partecipi alle dirette dipendenze del primo, questi risul-
tavano svolgere la loro attivita di consulenza del lavoro”
e che il omissis (ancorché nel capo di imputazione sub
A) ex art. 416 c.p. si facesse riferimento alla costituzione
e alla promozione da parte del medesimo di un’associa-
zione dedita - anche - alle truffe all’ARCEA) non aveva
rivestito alcun ruolo nell’ambito di tali pratiche, non svol-
gendo alcuna attivita in tali pratiche.

Ulteriore elemento emerso nel corso del controesame era
quello relativo alla ”’paternita” degli indirizzi di posta elet-
tronica ordinaria utilizzati per I’invio delle comunicazioni
UniLav e UniEmens: tali indicazioni erano state veicola-
te direttamente alla Polizia Giudiziaria dall’INPS, che a
sua volta le aveva ricevute dal Centro per I’ Impiego senza
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che fossero oggetto di ulteriore verifica e accertamento;
mancava, in particolare, qualsiasi accertamento volto ad
appurare (al di 1a della suggestione dei nomi utilizzati) la
reale attivazione ed utilizzazione dei domini indicati da
parte degli imputati, non essendo stata effettuata alcuna
valutazione, intercettazione e/o copia forense del cloud,
né dell’account di posta elettronica ordinaria, o quanto-
meno ’acquisizione presso gli enti destinatari delle mail
(eventualmente in formato EML, HTML o TXT).

Per quanto riguarda la perizia trascrittiva (acquisita in atti,
dopo I’escussione del perito dott. omissis) ¢ necessario
sottolineare che in un primo momento (all’udienza del
12.01.2022), tutte le parti processuali ravvisavano diverse
anomalie e I’assenza, nella trascrizione, di intere conver-
sazioni oggetto del quesito.

In particolare, lo stesso Pubblico Ministero sottolineava la
mancanza, nell’elaborato, nel RIT 156/16 la trascrizione
delle. conversazioni nn. 20542 e 888; sempre nel medesi-
mo RIT le conversazioni nn. 2748, 3567 e 4424 recavano
le stesse frasi della conversazione n. 1671. In altre con-
versazioni, la parte pubblica - a cui si associavano, per
quanto di ragione, le difese - evidenziava come, a seguito
di un confronto, sembrava che la trascrizione avesse su-
bito dei tagli, ovvero che alcuni pezzi di conversazione
fossero stati totalmente obliterati nel corso della trascri-
zione, per cui la conversazione appariva monca e priva
di logica (P.M. - ... che ci sono dei pezzetti che sembre-
rebbero saltati. [...] PM. - Per quanto riguarda la 156/16
ci sono secondo noi dei salti nella 2748, nella 3567, nella
4424, nella 7680, nella 8854 e adesso 10 ovviamente non
parlo minimamente di che cosa sia perché non voglio...
nella 9022, nella 11667 e poi abbiamo detto che la 20542
non risulta, non € presente e ¢’¢ un salto nella 20350. Poi
ho detto la 888 non la rintracciamo e poi invece nel RIT
149/16 troviamo dei salti nella 7418, nella 5342, nella
5347 e nella 5348 e nella 1528, 6657 e nella 16503, ripeto
noi non troviamo dei pezzi pero ovviamente... [...] PM.
- Poi, ancora sempre a nostro avviso, ci sono delle frasi
mancanti, 16862 e 17300 e nella 18426. Riguardo al RIT
161/16 abbiamo delle... riteniamo che ci siano delle frasi
mancanti nella 1480, nella 1482, nella 8440, nella 21944
e nella 2660. Basta cosi.”).

Di conseguenza, al Perito veniva richiesta un’integrazione
che tenesse conto delle indicazioni delle parti. L’ integra-
zione delle trascrizioni veniva depositata il 29.03.2022;
nella nota di accompagnamento (poi, ovviamente, meglio
chiarita in udienza del perito) si evidenziava che ’inte-
grazione e il riascolto era da addebitare in “alcuni casi ai
dialoghi can linguaggio molto stretto e la qualita di regi-
strazione non ottimale. In altri casi ¢ accaduto che nel-
la estrapolazione da CD copia avuti dalla PG in quanto
come risulta da verbali allegati non erano leggibili sui
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supporti depositati in cancelleria é accaduto che ci siano
stati dei salti di progressivi o ripetizioni degli stessi” (cft.
nota di accompagnamento all’integrazione della perizia
trascrittiva deposita il 29.03.2022, in atti).

Orbene, all’escussione del perito all’'udienza
dell’8.06.2022 emergeva che la conversazione progressi-
von. 1187, RIT 156/2016, 4 luglio 2016 (proprio quella a
cui aveva fatto riferimento il M.llo omissis quale riscontro
nell’individuazione del omissis quale soggetto parlante,
e centrale nell’economia dell’intera ricostruzione, cfr. su-
pra) non era stata oggetto di trascrizione; dopo una pur
approfondita analisi veniva riscontrato che, invero, siffat-
ta conversazione non faceva parte, sin dall’origine, dell’e-
lenco delle conversazione di cui il Pubblico Ministero
aveva richiesto la trascrizione ed era, pertanto, esclusa sin
dall’origine del compendio conoscitivo del Tribunale, il
quale risultava orfano di tale indicazione.

Ancora, la conversazione n. 888 del medesimo RIT n.
156/ 2016 non era presente ovvero, meglio, ’apertura del
file dava quale riscontro un insormontabile errore di let-
tura del file audio che ne rendeva impossibile I’ascolto
e, quindi, la trascrizione (cfr. Trascrizione file revisiona-
ti per il RIT 156.16 su richiesta del PM del 21.01.2022-
Progressivi: 3567, 2748, 4424, 7680, 8854, 9022, 11667,
20542, 20350, 888 (non leggibile da cd), depositata dal
perito il 29.03.2022).

Nel corso dell’esame dell’imputato omissis questi spie-
gava come all’interno del suo studio fossero presenti, nel
periodo in contestazione (2012-2016), fino a sette colla-
boratori ("IMPUTATO omissis. - omissis, poi chi ho avu-
to piu? AVV. DIFESA omissis - Erano tutti insieme? IM-
PUTATO omissis. - omissis, poi ¢ andata via ed ¢ venuta
... eh, ora sono passati... siamo gia a sette?”, cft. verb. ud.
8.06.2022, pag. 11), uno dei quali (a rotazione, riferisce
I’imputato, di solito I’ultimo arrivato) effettuava gli invii
telematici di tutte le dichiarazioni per tutti i collaboratori
dello studio, esclusivamente attraverso le credenziali (gia
salvata all’interno dei computer presenti nello studio e
senza che vi fosse un’autorizzazione preventiva ovvero
una comunicazione), del omissis, unico soggetto - all’in-
terno dello studio - abilitato all’invio, ma senza il suo pre-
ventivo e costante controllo.

Ulteriore elemento emergente dall’esame dell’imputato
omissis (riscontrato successivamente, insieme al punto
precedente, cfr. infra) era riferito alla circostanza consta-
tata dal medesimo che diverse comunicazioni UniLav e
UniEmens erano state inviate telematicamente con le sue
credenziali in un periodo in cui, oggettivamente ¢ senza
tema di smentite, il omissis non aveva la possibilita di ef-
fettuare personalmente, perché ristretto in carcere.

Invero, il teste omissis, della difesa omissis (escusso
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all’udienza del 29.06.2022), collaboratore dell’imputato
omissis dal 2006 fino al 2018/2019, confermava sia la
composizione e i collaboratori dello studio, sia la circo-
stanza che 1’imputato omissis non si occupava delle tra-
smissioni telematiche ma che queste, tramite le creden-
ziali del omissis, venivano effettuate da un collaboratore
in autonomia (“AVVOCATO DIF. omissis - Ci puo dire
chi erano i collaboratori dello studio omissis? omissis -
o, omissis, omissis, omissis AVVOCATO DIF. omissis
- Senta, lo svolgimento delle attivita di cui lei ci ha gia
parlato, come era distribuito tra il titolare dello studio ed i
collaboratori? TESTE omissis - Ognuno seguiva un pac-
chetto di aziende. AVVOCATO DIF. omissis - E quanto
alle trasmissioni ... allora, il ragioniere omissis si occupa-
va delle trasmissioni? TESTE omissis No. AVVOCATO
DIF omissis - Le trasmissioni dei modelli Liniemens e
Llnilav chi le eseguiva? TESTE omissis - Uno dei col-
laboratori. AVVOCATO DIF. omissis — C’era un colla-
boratore, diciamo, fisso designate per questa trasmissione
0, di volta in volta, uno qualsiasi tra questi collaboratori
che lei ci ha detto? TESTE omissis - No, credo di volta, in
volta, penso. AVVOCATO DIF. omissis - Ai fini di que-
ste trasmissioni, lei e gli altri collaboratori dello studio, di
cui ci ha dato i nomi, inserivate le vostre credenziali per
pater accedere all’area riservata dell’INPS? TESTE omis-
sis - No, le uniche credenziali di accesso sono quelle del
ragioniere omissis. AVVOCATO DIF. omissis - Quindi,
rispetto ai nominativi che lei ci ha fatto dei collaboratori
e rispetto a questa organizzazione dello studio, le creden-
ziali per le trasmissioni verso I’INPS e verso la Regione
Calabria erano esclusivamente del omissis? TESTE omis-
sis - Si. AVVOCATO DIF. omissis — Quindi qualunque
collaboratore le avesse trasmesse, le avrebbe trasmesse
con le credenziali di omissis, ¢ corretto? TESTE omissis
- Si. AVVOCATO DIF. omissis - A questo proposito, i file
che lei ci diceva che venivano caricati sui siti dell’ INPS,
piuttosto che della Regione Calabria, venivano revisio-
nati. venivano controllati dal ragioniere omissis prima
dell’invio o venivano inviati in autonomia dai collabora-
tori? TESTE omissis - No, venivano inviati in autonomia.
AVVOCATO DIF. omissis - Ci diceva, giusto per confer-
ma, sempre con le credenziali di omissis? TESTE omissis
- Sempre con le credenziali, erano le uniche credenziali,
di accesso. AVVOCATO DIF. omissis - Le faccio una do-
manda ancora piu operativa, I’invio avveniva con le cre-
denziali, perché voi le conoscevate e le potevate inserire
per accedere all’area riservata dei siti rispettivi di INPS e
Regione Calabria, o al mattino omissis inseriva le creden-
ziali senza farvele vedere e poi voi potevate operare con
le sue credenziali? TESTE omissis - No, le conoscevamo
tutti, erano di accesso a tutti 1 collaboratori.

Nella medesima circostanza veniva escussa la teste dott.
ssa omissis, funzionario INPS con la responsabilita
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dell’intera areca Aziende di INPS, riferiva - oltre alla circo-
stanza gia acclarata in dibattimento secondo la quale I’in-
vio telematico delle comunicazione UniLav e UniEmens
non fosse certificato, confermava la circostanza riferita
dall’imputato secondo la quale - a conferma del fatto che
le comunicazioni telematiche venissero inviate indipen-
dentemente dall’azione del omissis, ed anche quando
questi fosse in una posizione di assoluta impossibilita a
farlo — che nel periodo di detenzione del omissis erano
pervenute diverse comunicazione con le sue credenziali
(’AVVOCATO DIF. omissis - Senta, lei ha avuto modo
di verificare, considerate che si occupa dell’area aziende
dell’INPS, ha avuto modo di verificare se nel periodo dal
9 gennaio 2018, al 26 gennaio 2018, sono state trasmes-
se, attraverso caricamento sul portale dell’ INPS, denunce
Uniemens caricate per I’appunto con le credenziali del ra-
gioniere omissis? TESTE omissis - Allora, visto che mi ha
messo la domanda nella convocazione, posso rispondere,
altrimenti avrei dovuto avere qui davanti un PC, quindi ho
consultato I’elenco delle comunicazioni inviate can il co-
dice fiscale del ragioniere omissis, dal 9 gennaio 2018, al
26 gennaio 2018, e ho trovata degli invii di alcune aziende
che ho qui, diciamo. AVVOCATO DIF. omissis - Quindi
nel periodo dal 9 gennaio, al 26 gennaio 2018, I'INPS ha
ricevuto denunzie o comunicazioni provenienti dal ragio-
niere omissis? TESTE omissis - Si, si. AVVOCATO DIF
omissis - In che numero? TESTE omissis - Mi sembra
che sono tredici invii, ma uno di questi invii contiene pit
aziende che mi sembra che siano proprio tredici, ce le
ho qui stampate, comunque. AVVOCATO DIF. omissis:
Quindi tredici invii di cui uno multiplo. TESTE omissis
- Esatto, si. AVVOCATO DIF. omissis - Nel periodo inter-
corso dal 9, al 26 gennaio del 2018. TESTE omissis - Si,
ho qua davanti le stampe, si. AVVOCATO DIF. omissis —
Lei ha per I’appunto formato una stampa di questo detta-
glio che ci sta dando?” (cft. verb. ud. 29.06.2022, pag.13).

La documentazione relativa all’invio telematico delle
comunicazioni a cui faceva riferimento la teste veniva
acquisita al fascicolo per il dibattimento, insieme ad ul-
teriore produzione documentale fascicolata e indicizzata
(cft. in atti).

Orbene, cosi— brevemente - riassunte le risultanze istrut-
torie, deve constatarsi, preliminarmente, come 1’editto
accusatorio assuma I’esistenza di una illecita struttura as-
sociativa (capo a) a cui partecipavano tutti gli imputati
(in cui spiccavano, il omissis con il ruolo di promotore e
costitutore, il omissis e il omissis con il ruolo di parteci-
pi alle dirette dipendenze del promotore, nonché gli altri
imputati, i datori di lavoro, quali meri partecipi) la quale,
attraverso la costituzione di fittizi rapporti lavorativi in
capo ad aziende inattive o di fatto inesistenti, effettuava
indebite richieste di indennita di disoccupazione al fine
di far conseguire ai lavoratori (fittiziamente assunti e poi
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licenziati) indebitamente (tramite 1’anzidetto artificio o
raggiro, ex art. 640, co. 2, n. 1, c.p., cfr. gli altri capi di im-
putazione) le indennita assistenziali da parte del1’INPS,
quale ingiusto profitto delle artificiose assunzioni.

Laricostruzione dell’entita associativa, come visto plasti-
camente nel ripercorrere la testimonianza del M.1lo omis-
sis, veniva desunta dalla mera circostanza che le ditte in-
teressate (rectius, le comunicazioni UniLav e UniEmens,
collegate alle assunzioni in tali ditte) provenissero da un
ristretto numero di soggetti abilitati all’invio telematico
delle comunicazioni, ovvero 1 consulenti del lavoro omis-
sis, omissis ¢ omissis ¢ che le ditte non ottemperassero
all’invio delle dichiarazioni fiscali e fossero, spesso, eva-
sori totali.

Tali essendo le risultanze, invero altamente precarie, deve
constatarsi come la prospettazione accusatoria sconti una
insuperabile fragilita, evidenziando un accertamento apo-
dittico che si scontra con le risultanze istruttorie.

Per quanto riguarda I’efficacia probatoria dei verbali de-
gli accertamenti amministrativi effettuati dagli ispettori
dell’INPS, acquisiti agli atti del dibattimento, deve sot-
tolinearsi che questi rappresentano 1’epilogo delle valu-
tazioni degli ispettori verbalizzanti in ordine alla fittizieta
dei rapporti di lavoro in considerazione delle dichiarazio-
ni dei lavoratori, dell’intermediario e del datore di lavoro
escussi (oggi imputati), le cui dichiarazioni sono compiu-
tamente riportate nei verbali acquisiti.

Nel giudizio penale, la valutazione probatoria dei verbali
acquisiti al fascicolo per il dibattimento soffre, eviden-
temente, dell’impossibilita di utilizzare, non solo - ov-
viamente — le dichiarazioni dei lavoratori incorporate
nei verbali (senza la loro escussione in dibattimento, nel
contraddittorio delle parti, si da gratificare il diritto di di-
fesa e la necessita che si possano loro rivolgere domande,
anche al fine di rimodulare la valutazione degli ispettori,
nel focus del processo penale, cosi come evidenziato an-
che dal Pubblico Ministero in occasione dell’acquisizione
al fascicolo dei predetti verbali, testualmente, cfr. nota
5, supra) ma anche alle ulteriori valutazioni effettuate dai
verbalizzanti che esulino dalla mera constatazione che un
particolare fatto é caduto sotto la loro diretta percezione.

In particolare, ad essere inevitabilmente travolte dalla
inutilizzabilita probatoria ¢ la ’valutazione” degli ispetto-
ri circa la fittizieta dei rapporti di lavoro, in special modo
in quelle ipotesi in cui tale carattere € stato attribuito in ra-
gione - quantomeno, anche - delle risposte dei lavoratori,
dei consulenti e dei datori di lavoro, oggi imputati.

Da tale punto di vista, deve condividersi I’approdo erme-
neutico fatto proprio dalla giurisprudenza di legittimita
secondo il quale “La relazione con la quale ¢ documen-
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tata [’attivita ispettiva di inchiesta svolta da pubblici fun-
zionari, € un atto amministrativo extraprocessuale, come
tale acquisibile al procedimento penale ex art. 234 c.p.p. e
utilizzabile ai fini probatori limitatamente ai dati oggettivi
in essa contenuti, oltre che per trarre elementi di giudizio
dai fatti in essa rappresentati” (Sez. 6, Sentenza n. 20953
del 15/03/2005 Ud. - dep. 06/ 06/ 2005, Rv. 231633; con-
forme: Cass. pen. Sez. VI Sent., 22/ 03/ 2010, n. 10996
(rv. 246686).

L’utilizzabilita ristretta del compendio documentale rap-
presentato dai verbali di constatazione amministrativa ¢,
peraltro, coerente con la loro ontologica natura di atto
amministrativo, ed ¢ confermata anche sul versante ci-
vilistico (rectius, laburistico), sede privilegiata nel quale
spendere il contenuto conoscitivo e anche sanzionatorio
dei citati verbali, dove, anche recentemente, la Corte di
Cassazione, con la sentenza n. 4182 del 2021 (v. anche
Cass., Sez. Lav., Ord. 23.09.2020, n. 19982) conferma
il principio giurisprudenziale per cui i verbali ispettivi
fanno piena prova fino a querela di falso, dei fatti che il
pubblico ufficiale attesta avvenuti in sua presenza o da
lui compiuti, ivi compresa 1’esistenza e provenienza delle
dichiarazioni raccolte a verbale.

Per quanto riguarda, invece, tutte le altre circostanze di
fatto che il verbalizzante segnali di aver accertato nel cor-
so dell’accertamento per averle apprese o de relato o in
seguito all’escussione di soggetti (poi non escussi in di-
battimento), la legge non attribuisce al verbale alcun va-
lore probatorio precostituito.

Rimangono esclusi, pertanto, da una valutazione utile del
compendio documentale tutte le parti dei verbali acquisiti
che riproducano le dichiarazioni dei lavoratori, dei datori
di lavoro e dei consulenti (questi ultimi, oggi imputati).

Ulteriore dato rinveniente dall’istruttoria ¢ da sussumere
nella fattispecie astratta ¢ quello riguardante la ricostru-
zione dell’attivita intercettiva, con il vulnus rappresentato
dalla parzialita dei risultati e dalla non univocita dell’indi-
viduazione dei soggetti parlanti.

Chiave di volta di tale questione risulta essere, come gia
ampiamente visto, (oltre alla lacunosita nella trascrizione
delle intercettazioni a causa di dialoghi con linguaggio
molto stretto e la qualita di registrazione non ottimale,
ovvero di progressivi assenti nei supporti o illeggibili,
cfr. nota di accompagnamento all’integrazione della pe-
rizia trascrittiva depositata il 29.03.2022, in atti), anche
la circostanza che la conversazione progressive n. 1187,
RIT 156/ 2016, del 4 luglio 2016 (quella a cui aveva fat-
to riferimento il M.1lo omissis come indice di riscontro
nell’individuazione del omissis quale soggetto parlante,
e centrale nell’economia dell’intera ricostruzione, cfr. su-
pra) non ¢ stata oggetto di trascrizione. Vieppiu che, risul-
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ta - quantomeno processualmente - provata la circostanza
che da un lato le comunicazioni venissero inviate dallo
studio omissis, e dalle credenziali accreditate dell’impu-
tato omissis, anche (se non soprattutto, e solo, cfr. escus-
sioni testimoniali) da altri soggetti, collaboratori del con-
sulente e che - ulteriore dato confermativo, in negativo,
dell’assunto accusatorio) diverse comunicazioni UniLav
e UniEmens sia state inviate telematicamente con le me-
desime credenziali del omissis nel lasso temporale nel
quale questi era sottoposto a misura cautelare in carcere
e, ovviamente, oggettivamente impossibilitato a curarne i
predetti invii.

Ancora, come ricostruito dal medesimo teste omissis, nel
corso dell’intero periodo di sottoposizione delle utenze ad
attivita tecnica intercettiva i soggetti ritenuti capi, promo-
tori, ideatori e/o alle loro dirette e immediate dipendenze
(rectius, omissis, omissis € omissis) risultano avere po-
chi (e neutri) contatti tra loro, né alcun riscontro ¢ stato
effettuato circa quella piul propriamente sembra essere
un’intuizione investigativa, ovvero che a monte vi fosse
in accordo per la divisione delle indebite elargizioni da
parte dell’INPS tra i reali percettori (i lavoratori fittizi), i
datori di lavoro e gli intermediari.

Vieppiu che le ulteriori intercettazioni (cfr. ad esempio,
prog. n. 16693 RIT 149/ 16, prog. n. 1528 RIT 149/ 16,
prog. n. 5347 RIT 149/16, prog. n. 5342 RIT 149/ 16) non
risultano in grado di dimostrare (o quantomeno lumeggia-
re) sia ’accordo che la struttura associativa della quale le
conversazioni dovrebbero manifestazione esterne, a mon-
te del ragionamento, sia, a valle, la fittizieta dei rapporti
di lavoro.

Nelle conversazioni prog. n. 5342 RIT 149/ 16, prog. n.
5347 RIT 149/ 16, ad esempio, I’interlocutore intrattiene
conversazioni, nella prima, con un uomo che lo avvisa di
un accertamento dell’ispettorato del lavoro e della neces-
sita di regolarizzare un’assunzione, al momento, irregola-
re, mentre nella seconda, viene intrattenuta una conversa-
zione con una certa omissis alla quale da delle indicazioni
sull’assunzione (tramite il deposito del cd. UniUrg, che
in caso di urgenza puo essere inviato lo stesso giorno
dell’assunzione) di un certo omissis, in quanto la farmacia
dalla quale aveva ricevuto la telefonata precedentemente
era stata sottoposta ad accertamento.

Il contegno dell’interlocutore, ricavabile dalle conversa-
zioni intercettate (con le limitazioni di cui si ¢ gia detto),
non ¢ assolutamente sovrapponibile a quanto richiesto
dalle fattispecie (associativa, in primis, e ex art. 640 c.p.,
in secundis), in quanto evidenziano il normale interven-
to di un professionista che, chiamato da un suo cliente
all’atto di un accertamento, utilizza gli ordinari strumenti
per la salvaguardia della posizione del suo rappresentato;
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interpretare diversamente tali intercettazioni (quale dimo-
strazione di un una posizione privilegiata all’interno del-
la compagine associativa in considerazione dell’offerta
di consulenze mirate maliziosamente funzionali alla so-
pravvivenza dell’associazione) significa svuotare il ruolo
anche “difensivo” del consulente che, all’atto dell’accer-
tamento, offre ordinarie soluzioni tecniche per evitare,
ovvero limitare, le sanzioni, cosi come similmente avvie-
ne con [’attivita propriamente difensiva dell’avvocato.

Similmente nella conversazione prog. 105730
de128.09.2016, RIT 149/ 15 (nella memoria del PM ¢ in-
dicato che la numerazione del perito sia figlia, forse, di
un errore materiale nella digitazione, in quanto il numero
corretto ¢ il n. 10753, come effettivamente indicato anche
nell’elenco delle conversazioni di cui si € chiesta la tra-
scrizione), nella quale 1’'uvomo (indicato come il omissis)
viene informato che ad un certo omissis fosse arrivata la
comunicazione dell’INPS circa il disconoscimento di un
rapporto di lavoro presso la ditta omissis.

In tale circostanza, il omissis dapprima chiede se effettiva-
mente abbia, 0 meno, lavorato con questa ditta ("Uomo:
ma ha lavorato con questo omissis™) e successivamente,
avendo avuto risposta negativa (“Donna: no, non lo cono-
sce proprio, infatti gli € parso strano perché dice — io non
lo conosco proprio-"), chiarisce che avverso tali evenien-
ze, eventualmente, € possibile proporre ricorso ovvero ac-
cettare la decisione dell’ente a seconda delle circostanze
(““ Uomo: certo, quando ci sono questi provvedimenti da
parte dell’INPS due sono le cose da fare o si fa ricorso e
si dice ma che stai dicendo, infatti lui lo dice ricorso entro
90 giorni o fai ricorso e dici assolutamente ma chi ha la-
vorato oppure se tu sei tranquillo che non ti incide su altre
cose ferma un attimo dici io questa azienda che non la co-
nosco non ne voglio sapere pit’”’) bensi constata I’esisten-
za di un problema nella sua costruzione illecita e cerca di
porvi rimedio, di raccogliere quante pitl notizie possibili,
di tamponare la perdita derivante dal disconoscimento del
rapporto, di contattare gli altri sodali su quanto accaduto.

La conversazione intercettata, invece, restituisce una va-
lutazione da parte dell’interlocutore di quanto accaduto
incoerente rispetto alla sussistenza di un’associazione (di
cui Iinterlocutore sarebbe capo promotore e costitutore)
nata allo scopo proprio di costituire rapporti di lavoro fit-
tizi come quello emergente dalla conversazione.

Anche le ulteriori conversazioni soffrono della medesima
mancanza di capacita euristica nell’individuare un’affec-
tio, una comunanza di scopo, un accordo, come si rileva
dalla conversazione prog. nn. 152831 del medesimo RIT,
dove uno degli interlocutori (preliminarmente I’imputato
omissis con omissis) chiede all’altro se il computer sia
stato riparato perché ha necessita di inviate delle assun-
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zioni.

In tale prospettiva, invero, qualora entrambi i soggetti fa-
cessero parte del medesimo sodalizio criminoso la circo-
stanza per cui il omissis non fosse in grado di effettuare
da sé le assunzioni, nell’ottica della condivisione di scopi
e fungibilita delle attivita, implicherebbe la sostituzione,
la supplenza, nell’incombente da parte del sodale omissis
il quale, in vista del raggiungimento dell’oggetto sociale
dell’associazione — comune ad entrambi - pur di perse-
guirlo si sarebbe sostituito, invece che subire le “rimo-
stranze” per il ritardo.

Anche sulla ritenuta fittizieta dei rapporti, alcun accerta-
mento e approfondimento e stato effettuato, appiattendosi
su quelle che erano le valutazioni amministrative degli
ispettori dell’INPS nell’ottica dell’eventuale disconosci-
mento dei rapporti di lavoro.

Tali dati, partendo dalla loro complessiva e non atomisti-
ca valutazione, nell’ottica della contestazione associativa
sub capo a), impongono una soluzione assolutoria del giu-
dizio.

Invero, nucleo centrale della contestazione ¢ 1’esistenza
(come visto, allo stato, un’intuizione investigativa) di un
organismo destinato alla sistematica commissione di de-
litti che tuttavia, scolora grandemente sotto la luce delle
risultanze istruttorie.

Tale entita, preordinata all’esecuzione di una indetermi-
nata pluralita di delitti, infatti, necessita di rigorosa dimo-
strazione: la condotta consiste nel prendere parte ad un
sodalizio, nel senso di rivestire un ruolo predeterminato
(quantomeno nei suoi aspetti essenziali) all’interno di un
organigramma, che la medesima fattispecie soccorre nel
definire (anche in sede diverso trattamento sanzionatorio),
individuando il “capo-promotore” in colui che orienta la
strategia complessiva del sodalizio non necessariamente
al momento della costituzione dell’associazione, il fon-
datore in colui che presta il proprio contributo nella fase
genetica dell’organizzazione criminale, mentre gli altri - i
meri partecipi - agiscono nella fase funzionale della strut-
tura associativa.

Al fini della configurabilita di un’associazione per de-
linquere ¢ necessario dedurre dal compendio istruttorio
i requisiti della stabilita del vincolo associativo e dell’in-
determinatezza del programma criminoso, che segna la
distinzione con il concorso di persone, dal susseguirsi
ininterrotto, per un apprezzabile lasso di tempo, delle con-
dotte integranti i reati fine ad opera di soggetti stabilmente
collegati (tra le altre: Sez. 2, n. 53000 del 04/ 10/2016,
Basso, Rv. 268540 - 01). La prova di tali circostanze puo
essere ottenuta anche tramite il raffronto con i reati fine,
sempre che le modalita con cui gli stessi vengono proget-
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tati e consumati, le relazioni tra i concorrenti, gli strumen-
ti apprestati per la loro costituzione siano indicativi della
sussistenza di una organizzazione stabile ed autonoma,
dotata di una capacita progettuale che persiste anche ol-
tre la consumazione dei reati-scopo, costituendo questi un
epifenomeno del potenziale criminale del consorzio, non
esaurendolo assolutamente (nel che si sostanzia, a fortio-
ri, la differenza con 1o speculare fenomeno del concorso
di persone nel reato), dato che il pericolo correlato alla
associazione persiste “altre e dopo” (cosi, testualmente,
Sez. 2 -, Sentenza n. 22906 del1’8/ 03/ 2023 Ud. (dep.
25/05/2023) la consumazione dei reati-fine: e tale perico-
lo che giustifica la punizione dei partecipi per una condot-
ta che ’si aggiunge” alla attivita criminosa concorsuale,
che si rileva nella consumazione dei reati-scopo e che,
dunque, deve profilarsi come autonoma.

Anche da tale punto di vista, nell’ottica di vedersi restitu-
ita la struttura associativa dai reati fine, deve constatarsi
che I’istruttoria non ¢ stata in grado di dimostrare i fuochi
della fattispecie (ex art. 640 c.p.) contestata perché, da
un lato gli artifici e raggiri indicati sin dalle contestazioni
risultano orfani di dimostrazione dibattimentale essen-
do stati affidati - esclusivamente — alle risultanze degli
accertamenti degli ispettori dell’INPS volti all’eventuale
disconoscimento dei rapporti di lavoro, i quali, come vi-
sto, si basano su valutazioni degli ispettori figlie dell’e-
scussione di lavoratori, datori di lavoro e intermediari
abilitati non escussi in dibattimenti e (gli ultimi) imputati
nel presente processo; dall’altro lato, il M.llo omissis ha
confermato la mancanza di riscontro circa 1’esistenza di
un accordo per la suddivisione postuma dei benefici pre-
videnziali riconosciuti dall’INPS; infine, manca indica-
zione dell’effettiva corresponsione dei benefici, essendo
compendiati in un file Excel i codici IBAN a cui erano
collegati i benefici senza che vi sia I’indicazione dell’ef-
fettivo percettore delle somme.

Al fini dell’ulteriore scrutinio risulta utile richiamare i
principi (ormai sedimentatisi nel tempo, cfr. da ultimo:
Cass. pen. sez. III, 18/11/2022, (ud. 18/ 11/2022, dep.
20/01/2023), n. 2351) applicabili in tema di prova del re-
ato di partecipazione ad associazione per delinquere e del
relativo dolo.

In proposito, va innanzitutto rilevato che, secondo la giu-
risprudenza, in tema di associazione per delinquere, la
esplicita manifestazione di una volonta associativa non
¢ necessaria per la costituzione del sodalizio, potendo la
consapevolezza dell’associato essere provata attraver-
so comportamenti significativi che si concretino in una
attiva e stabile partecipazione (cfr. Sez. 2, n. 28868 del
02/07/2020, De Falco, Rv. 279589-01, e Sez. 3, n. 20921
del 14/03/2013, Conte, Rv. 255776-01).
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Va poi ricordata anche altra decisione, secondo la quale, ai
fini della configurabilita di un’associazione per delinque-
re, legittimamente il giudice puo dedurre i requisiti della
stabilita del vincolo associativo trascendente la commis-
sione dei singoli reati-fine, e della indeterminatezza del
programma criminoso, che segna la distinzione con il
concorso di persone, dal susseguirsi ininterrotto, per un
apprezzabile lasso di tempo, delle condotte integranti det-
ti reati ad opera di soggetti stabilmente collegati (cosi Sez.
2,n. 53000 del 04/ 10/ 2016, Basso, Rv. 26854001, relati-
va ad un’associazione per delinquere finalizzata alla com-
missione di frodi in assicurazione, ritenuta osservandosi
che, a fronte della gestione di un numero cospicuo di sini-
stri simulati, i compartecipi non potevano non rappresen-
tarsi che lo studio professionale di uno di loro fungesse
da struttura organizzata per la commissione delle frodi).

Specificatamente sul requisito strutturale ed ai rapporti
con il reato associativo, e necessario evidenziare che se-
condo la giurisprudenza di legittimita il delitto di asso-
ciazione per delinquere si distingue dal concorso di per-
sone nel reato poiché - come gia anticipato - 1’accordo
criminoso sotteso a quest’ultima fattispecie plurisogget-
tiva (il quale puo intervenire anche tra due persone sol-
tanto) ¢ circoscritto alla commissione di uno o piu reati
singolarmente individuati, anche quando siano concepiti
nell’ambito di un disegno criminoso unitario, si esaurisce
dopo che questi sono stati commessi ed ¢ caratterizzato
dalla mancanza di una struttura organizzativa pitl 0 meno
complessa e dei mezzi necessari all’attuazione del pro-
gramma, a tutti comune (Sez. 1, n. 6204 del 11/ 03/ 1991,
Controsceri, Rv. 188025; Sez. 1, n. 6684 del 12/05/1995,
Cortinovis, Rv. 201541).

Di contro, 1’associazione per delinquere si caratterizza
per tre fondamentali elementi, costituiti: a) da un vinco-
lo associativo tendenzialmente permanente, o comunque
stabile, destinato a durare anche oltre la realizzazione dei
delitti concretamente programmati; b) dall’indetermina-
tezza del programma criminoso che distingue i1 reato as-
sociativo dall’accordo che sorregge il concorso di persone
nel reato; c) dall’esistenza di una struttura organizzativa,
sia pur minima, ma idonea e soprattutto adeguata a realiz-
zare gli obiettivi criminosi presi di mira (Sez. 1, n. 10107
del 14/07/1998, Rossi, Rv. 211403).

Si ¢ piu recentemente precisato che il discrimine tra la
fattispecie plurisoggettiva e quella concorsuale (rilevan-
te nella valutazione, speculate, sulla sussistenza di una
struttura associativa) va individuato nella necessaria fi-
nalizzazione dell’accordo associativo alla costituzione di
una struttura (almeno tendenzialmente) permanente, nella
quale i singoli associati divengono - ciascuno nell’am-
bito dei propri compiti, assunti od affidati - parti di un
tutto, e si propongono di commettere una serie indetermi-
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nata di delitti (cosi, in motivazione, Sez. 2, n. 20451 del
03/04/2013, Rv. 256054).

Si ¢ cosi osservato che I’elemento “strumentale—orga-
nizzativo” assurge, pertanto, ad elemento tipizzante e
selettivo della fattispecie associativa, destinato a fornire
“materialita” al fatto, in ossequio al principio di necessa-
ria (quantomeno) potenziale offensivita del reato, sotto il
profilo della idoneita e adeguatezza dell’azione a ledere in
modo permanente il bene protetto.

Allo stesso tempo, tuttavia, si ¢ precisato che il fattore or-
ganizzativo non ¢ un’esclusiva dei reati associativi. Esso
puo costituire anche modalita esecutiva dei reati a con-
corso eventuale di persone nel reato (art. 112 ¢.p., comma
1, n. 2) ed ¢ elemento costitutivo di altri (per esempio, il
reato di attivita organizzate per il traffico illecito di rifiuti
di cui al D. Lgs. n. 152 del 2006, art. 260). A tale ultimo
riguardo la giurisprudenza di legittimita (Sez. 3, n. 5773
del 17/01/2014, Rv. 258906) ha rilevato come sia persino
configurabile il concorso tra i reati di associazione per de-
linquere e di attivita organizzate per il traffico illecito di
rifiuti, in quanto tra le rispettive fattispecie non sussiste
un rapporto di specialita, trattandosi di reati che presen-
tano oggettivita giuridiche ed elementi costitutivi diversi,
caratterizzandosi il primo per una organizzazione anche
minima di uomini e mezzi funzionale alla realizzazione di
una serie indeterminate di delitti in modo da turbare 1’or-
dine pubblico, ¢ il secondo per ’allestimento di mezzi e
attivita continuative e per il compimento di pit operazioni
finalizzate alla gestione abusiva di rifiuti cosi da esporre a
pericolo la pubblica incolumita e la tutela dell’ambiente.

Va quindi condiviso il rilievo per cui 1’elemento organiz-
zativo deve essere valutato non semplicemente nel suo
aspetto statico (comune, invero, anche a reati monosog-
gettivi), quanto - soprattutto - nella sua dimensione dina-
mica, dimostrativa dell’esistenza di una affectio societa-
tis destinata a perpetuarsi nel tempo e che sopravvive al
singolo episodio criminoso.

Cosicché, sulla premessa che né il codice penale (artt.
416 e 416 bis), né il tu. delle leggi sugli stupefacenti
(D.PR. 9 ottobre 1990, n. 309, art. 74) recano nozioni
definitorie dell’associazione che intendono reprimere, ma
rimandano all’interprete per I’individuazione del concet-
to, si € perspicuamente affermato che elemento essenziale
dei reati previsti dalle norme suindicate ¢ 1’accordo asso-
ciativo a create un vincolo permanente a causa della con-
sapevolezza di ciascun associato di far parte del sodalizio
e di partecipare, con contributo causale, alla realizzazio-
ne di un duraturo programma criminale (Sez. 5, n. 16737
del 18/12/2015, dep. il 21/04/2016,). Con il corollario del
carattere in qualche modo secondario degli elementi or-
ganizzativi del sodalizio (pur senza pretermettere, anche,
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un approccio istituzionalistico nell’approccio alla fatti-
specie), la cui sussistenza ¢ richiesta nella misura in cui
dimostrano che 1’accordo puo dirsi seriamente contratto,
per cui I’assoluta mancanza di un supporto strumentale
priva il delitto del requisito dell’offensivita.

Tali considerazioni chiariscono anche perché, sotto un
profilo ontologico, sia ritenuta sufficiente un’organizza-
zione minima per la consumazione del reato, e che la ri-
cerca dei tratti organizzativi non ¢ diretta a dimostrare I’e-
sistenza degli elementi costitutivi del reato, ma a provare,
attraverso dati sintomatici, 1’esistenza di quell’accordo fra
tre o piu persone, diretto a commettere piu delitti, accordo
in cui il reato associativo di per sé si concreta (Sez. 6, n.
10725 del 25/09/1998).

In altri termini, la ricerca dei tratti organizzativi ¢ essen-
zialmente diretta a provare, attraverso tale dato sintoma-
tico, I’esistenza dell’accordo indeterminate a commettere
piu delitti che di per sé struttura il reato associative (Sez.
4, n. 22824 del 21/ 04/2006, Qese, Rv. 234576; Sez. 2, n.
16540 del 27/ 03/ 2013, Piacentini, Rv. 255491).

L’utile sintesi di quanto esposto ¢ nell’affermazione per
cui un’associazione per delinquere non ¢ tale se rispec-
chia determinate caratteristiche strutturali (che non pos-
sono ovviamente essere predeterminate per legge); ¢ tale
se, a prescindere dalle forme organizzative scelte (even-
tualmente lecite e ad essa preesistenti o sovrapponibili),
persegue il raggiunto programma delinquenziale di com-
mettere piu delitti (Sez. 3 -, n. 20003 del 10/01/2020 Rwv.
279505 - 01).

Con specifico riguardo alla prova dell’elemento soggetti-
vo, poi, puo essere evidenziato che, secondo un principio
giurisprudenziale consolidato, il dolo del delitto di asso-
ciazione a delinquere e integrate dalla coscienza e volon-
ta di partecipare attivamente alla realizzazione del pro-
gramma delinquenziale in modo stabile e permanente e,
sebbene la commissione di uno o piu delitti programmati
dall’associazione non dimostri automaticamente 1’adesio-
ne alla stessa, questa pud desumersi in modo fortemente
indiziante dalla stessa realizzazione dell’attivita delit-
tuosa in termini confermi al piano associative (cfr., tra le
tante, Sez. 2, n. 35141 del 13/ 06/ 2019, Bevilacqua, Rv.
276740-01, e Sez. 6, n. 9117 del 16/12/2011, dep. 2012,
Tedesce, Rv. 252388-01).

Inoltre, anche con riferimento al reato di partecipazione
ad associazione per delinquere ex art. 416 c.p. ¢ applica-
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bile il principio ripetutamente affermato in ordine al reato
di partecipazione ad associazione per delinquere di tipo
mafioso, secondo cui il partecipe pud anche non avere
la conoscenza dei capi o degli altri affiliati essendo suf-
ficiente che, anche in modo non rituale, di fatto si inseri-
sca nel gruppo per realizzarne consapevolmente gli scopi
(v., per tutte, Sez. 2, n. 55141 del 16/07/2018, Galati, Rv.
274250-01, e Sez. 2, n. 4976 del 17/01/1997, Accardo,
Rv. 207845-01). Pure con riferimento al dolo del reato di
partecipazione per delinquere ex art. 416 c.p., infatti, cio
che rileva ¢ la volonta di partecipare all’attivita dell’ille-
cito sodalizio e di contribuire alla realizzazione delle sue
finalita.

Poste tali coordinate, non risulta la sussistenza (anche in
considerazione della mancata prova circa 1’effettiva elar-
gizione dei benefici previdenziali e la loro, eventuale,
divisione tra i soggetti interni al pactum) di un accordo
criminoso, né di una minima struttura organizzativa, man-
cando qualsiasi consistente e non estemporaneo contatto
tra gli imputati (invero, nelle conversazioni non identifi-
cati, mancando una cd. scheda parlatori e difettando altre
praticabili strade per la loro identificazione), si da poter
configurare un’istituzione e un patto costituiti per la com-
missione di delitti.

La mancanza degli elementi costitutivi delle fattispecie
contestate, comporta 1’assoluzione degli imputati con la
formula di cui in dispositivo; in particolare, per gli impu-
tati nelle more deceduti (omissis) la formula ampiamente
liberatoria prevale rispetto a quella di non doversi proce-
dere per intervenuta morte del reo (cfr. Sez. U, n. 6682 del
04/ 02/ 1992, Musumeci, Rv. 191227).

PQM.

Letto I’art. 530 c.p.p.,

assolve omissis, omissis, 0missis, 0missis, omissis, omis-
Sis, omissis, omissis, Omissis, Omissis, omissis, omis-
Sis, omissis, omissis, omissis, OMmissis, OMmMissis, OMissis,
omissis, omissis € omissis dai reati loro rispettivamente
ascritti perché il fatto non sussiste.

Dispone la restituzione di quanto in sequestro agli aventi
diritto.
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L’abuso d’ufficio: dalla tutela dell’interesse pubblico alla
paralisi nel perseguimento dello stesso
Abuse of office: from protection of the pubblic interest to

paralysis 1n the pursuit thereof

Abstract: Lo scopo del presente elaborato, partendo dai
principi generali e attraverso un breve excursus storico,
e quello di cercare di dare una visione delle principa-
li riforme operate sull’abuso d’ufficio, il cui contenuto
e stato spesso caratterizzato da precetti troppo ampi e
difficilmente determinabili con sufficiente e necessaria
precisione.

Verra, poi, affrontato il problema dell’inevitabile inge-
renza del giudice penale sulla valutazione dell attivita
amministrativa e del vano — stante i riscontri empirici
— tentativo da parte del Governo di arginare le predette
problematiche con il D.L. 16.7.2020, n. 76.

Abstract: The purpose of this paper, starting from gen-
eral principles and through a brief historical excursus,
is to try to give an overview of the main reforms car-
ried out in the abuse of office, the content of which has
often been characterized by overly broad precepts that
are difficult to determine with sufficient and necessary
precision.

The problem of the inevitable interference of the crim-
inal judge in the assessment of administrative activity
and the governments vain — given the empirical evi-
dence — attempt to curb the aforementioned problems
with D.L. July 16, 2020, article 76.

SOMMARIO: 1. Principi generali e analisi retro-
spettiva dell’abuso di ufficio: dai codici preunitari al
Codice Rocco - 2. Il danno quale quid pluris all’ille-
gittimita dell’atto nella Legge n. 86/1990 e il riparto
della giurisdizione - 3. La novella del 1997 e la pa-
nacea del c.d. decreto semplificazioni - 4. L’abuso di
ufficio nella realta degli Uffici Giudiziari

1. Principi generali e analisi retrospettiva dell’abuso
di ufficio: dai codici preunitari al Codice Rocco

I reati contro la Pubblica Amministrazione sono posti es-
senzialmente a tutela del buon andamento e dell’impar-
zialita dell’attivita amministrativa, ovvero quei principi
costituzionali nei quali la corretta gestione della “res pu-
blica” affonda le proprie radici. Ed invero, I’art. 97 Cost.,
comma 2 sancisce che «I pubblici uffici sono organizzati
secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicu-
rati il buon andamento e I’imparzialita dell’amministra-
zioney, cosicché 1’azione amministrativa risulti efficace,
efficiente ed economica, nonché idonea a rafforzare la
fiducia tra il privato e ’lamministrazione. Presupposto di

un’azione in tal senso orientata ¢ il dovere di chi svolge
una funzione pubblica di agire con disciplina e onore
osservando, pertanto, precisi obblighi nello svolgimento
delle proprie funzioni (cft. art. 54 Cost., comma 2).
Larticolo 1 c.p. afferma che «Nessuno puo essere punito
per un fatto che non sia espressamente preveduto dalla
legge come reato, né con pene che non siano da essa sta-
bilite», la cui tecnica di formulazione deve rispecchiare
i principi di tassativita e determinatezza , corollari del
piu ampio principio di legalita posto a tutela della li-
berta individuale dall’arbitrio dei poteri dello Stato. Dal
testo normativo, dunque, deve emergere una fattispecie
astrattamente determinata in modo chiaro e preciso tale
da non lasciare ampi margini di interpretazione in sede
di applicazione e deve, altresi, essere un fatto verificabi-
le in sede processuale.

11 libro 1I del Codice Penale e, in particolare, il titolo II,
capo I, disciplina i delitti commessi dai pubblici uffi-
ciali contro la Pubblica Amministrazione, tra i quali vi &
I’abuso di ufficio, fattispecie disciplinata sin dai codici
preunitari, seppur con le differenze lessicali e giuridiche
connaturate ai contesti sociali in cui essi hanno operato.
L’art. 234 del Codice Penale del 1819 del Regno delle
Due Sicilie, prevedeva: «Ogni uffiziale pubblico o im-
piegato che comanda o commette qualche atto arbitrario,
sia contro la liberta individuale sia contro i diritti civili
di uno o piu cittadini, sara punito colla interdizione dalla
carica da un anno a cinque. Se I’atto arbitrario si com-
metta per soddisfare una passione o un interesse priva-
to, I'ufficiale pubblico che lo comanda o commette sara
inoltre punito colle relegazioni, salve le pene maggiori
nei casi stabiliti dalle leggi» .

Cosi come D’art. 192 del Codice penale del 1820 del
Ducato di Parma e Piacenza disponeva: «ogni uffiziale
pubblico, agente, o incaricato dal governo che eserciti
o comandi qualche atto arbitrario contro la liberta in-
dividuale di un suddito, sara punito colla interdizione
temporanea da’ pubblici uffizi».

E ancora, all’art. 101 del Codice Penale del 1852 del
Regno Lombardo-Veneto che puniva «Qualunque im-
piegato dello Stato o comunale che nell’ufficio, i cui do-
veri si ¢ obbligato ad adempiere, abusa in qualsivoglia
modo dell’affidatogli potere per recar danno a qualcuno,
sia questi lo Stato, un Comune oppure un’altra persona,
commette con tale abuso un crimine, siavisi egli lasciato
indurre dal proprio interesse, o da qualche altra passione
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o da mira secondari»’.

Nel codice post unitario del 1889, meglio conosciuto
come Codice Zanardelli, la figura delittuosa de qua as-
sume carattere residuale nella parte in cui punisce qual-
siasi atto arbitrario del pubblico ufficiale non previsto
come reato da una speciale disposizione di legge. Ri-
chiamando testualmente I’art. 175 si legge, infatti, «Il
pubblico ufficiale, che, abusando del suo ufficio, ordina o
commette contro gli altrui diritti qualsiasi atto arbitrario
non preveduto come reato da una speciale disposizione
di legge, € punito con la detenzione da quindici giorni ad
un anno; e, qualora agisca per un fine privato, la pena ¢
aumentata di un sesto, sostituita alla detenzione la reclu-
sione. Alla stessa pena soggiace il pubblico ufficiale che,
nell’esercizio delle proprie funzioni, eccita alcuno a tra-
sgredire alle leggi od ai provvedimenti dell’ Autoritay.
A tal proposito, occorre preliminarmente precisare che
nessuna considerazione puo essere fatta circa la costitu-
zionalita o meno dell’articolo appena richiamato, stante
il periodo storico in cui esso si colloca. Tuttavia, da una
prima lettura del testo normativo appare comunque evi-
dente I’indeterminatezza delle condotte ¢.d. “arbitrarie”,
lesive non piu solo dei diritti dei privati’, ma anche del
buon uso dell’azione amministrativa.

Ad ogni modo, chiedersi quale sia il momento in cui si
realizza I’offesa al bene giuridico, ¢ utile al fine di in-
dividuare se la condotta arbitraria ¢ di per sé sufficien-
te alla consumazione del reato. A ben vedere, cid che
¢ penalmente rilevante ¢ il danno arrecato se 1’azione
arbitraria ¢ una condicio sine qua non dello stesso. In al-
tri termini, la fattispecie astrattamente prevista puo dirsi
realizzata se da essa ne ¢ derivato un danno, ed € solo
in questo momento che 1’azione arbitraria puo definirsi
lesiva e, quindi, contra legem.

Diversamente, con la formulazione normativa inserita
nel Codice Rocco del 1930 diviene possibile effettuare
un giudizio prognostico sulla punibilita dell’azione, giu-
dizio del tutto indipendente dalla sussistenza del danno:
«Il pubblico ufficiale che, abusando dei poteri inerenti
alle sue funzioni, commette, per recare ad altri un dan-
no o per procurargli un vantaggio, qualsiasi fatto non
preveduto come reato da una particolare disposizione di
legge, € punito con la reclusione fino a due anni o con
la multa da lire ventimila a quattrocentomila». Posto in
evidenza che non si parla piu di atto arbitrario, ma di
abuso del potere, occorre, altresi, rilevare che ’iter cri-
minis si esaurisce con I’emanazione dell’atto viziato da
violazione di legge, incompetenza o sviamento del po-
tere, prodromico, quest’ultimo, dell’eccesso di potere,
ovvero dell’uso delle proprie funzioni per scopi diversi
da quelli per cui esse sono state conferite, al fine di dan-
neggiare o favorire un terzo’.

1 Biblioteca digitale dell’'Unificazione Giuridica - Biblioteca
Centrale Giuridica, Ministero della Giustizia.

2 cft. codice del 1819 e del 1820

3 Andrea R. Castaldo e Marco Naddeo, La riforma dell’abuso
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Qualora le proprie funzioni fossero state utilizzate per
il raggiungimento di un proprio interesse la fattispecie
concreta sarebbe stata riconducibile alla figura crimino-
sa dell’interesse privato in atti di ufficio ex art. 324 c.p.
successivamente abrogato con la Legge del 26 aprile
1990, n. 86.

2. Il danno quale quid pluris all’illegittimita dell’atto
nella Legge n. 86/1990 e il riparto della giurisdizione
A seguito delle modifiche in tema di delitti dei Pubblici
Ufficiali contro la Pubblica Amministrazione, la Legge
del 26 aprile 1990, n. 86, con riferimento all’art. 323
c.p., ha aggiunto in qualita di soggetto attivo del reato
I’incaricato di pubblico servizio ovvero colui che svol-
ge una funzione di pubblico rilievo in assenza, pero, del
potere autoritativo e di certificazione proprio del pub-
blico ufficiale: «Il pubblico ufficiale o I’incaricato di un
pubblico servizio, che, al fine di procurare a sé o ad altri
un ingiusto vantaggio non patrimoniale o per arrecare ad
altri un danno ingiusto, abusa del suo ufficio, ¢ punito se
il fatto non costituisce piu grave reato, con la reclusione
fino a due anni. Se il fatto € commesso per procurare a
s¢ o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale, la pena
¢ della reclusione da due a cinque anni».

Vi ¢, pero, un ulteriore elemento particolarmente signi-
ficativo: con la riforma in esame, viene meno 1I’automa-
tismo secondo cui I’atto illegittimo ¢ sempre atto idoneo
ad arrecare un ingiusto vantaggio o danno* poiché, affin-
ché si possa ritenere integrato il reato, dall’illegittimita
dell’atto deve necessariamente derivare I’evento danno-
so. Non ¢ piu di per sé sufficiente, dunque, il vizio di
legittimita dell’atto.

Altra questione ¢ quella relativa alla giurisdizione e, in
particolare, all’impossibilita di giungere ad una netta
suddivisione tra quella amministrativa e quella del giu-
dice ordinario, posto che ogniqualvolta il giudice penale
deve verificare la sussistenza degli elementi costitutivi
del reato, quindi il merito privato, deve valutare il me-
rito amministrativo e stabilire se la scelta dell’agente ¢
stata la piu idonea al perseguimento del pubblico inte-
resse. Spetta al piu al giudice amministrativo, nei casi
tassativamente stabiliti dalla legge, a sindacare il potere
discrezionale della P.A. .

Contrariamente, parte della dottrina sostiene che il
giudice penale ¢ garante dei diritti dei cittadini anche
nei confronti della pubblica amministrazione se la sua
attivita ¢ lesiva delle liberta individuali dei singoli. E
proprio grazie al principio della separazione dei poteri
che il giudice penale in posizione di indipendenza dalla
pubblica amministrazione controlla la legalita dell’azio-
ne amministrativa, e non il contrario®. In altre parole,

di ufficio, Giappichelli.it.

4 SESSA, Infedelta e oggetto della tutela nei reati contro la
pubblica amministrazione, prospettive di riforma, Napoli,
2000, p. 136 ss.

5  Marco Gambardella, Simul stabunt vel simul cadent. Discre-
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secondo tale orientamento dottrinale, la tutela dell’im-
parzialita e del buon andamento della pubblica ammi-
nistrazione deve avvenire attraverso il controllo operato
dal giudice penale.

3. La novella del 1997 e la panacea del c.d. decreto
semplificazioni

L’obiettivo di estromettere il giudice penale dalla va-
lutazione dell’attivita discrezionale alla luce dei criteri
di opportunita, adeguatezza e convenienza e, allo stesso
tempo, determinare in modo piu dettagliato le condotte
da punire, ha portato alla formulazione del nuovo testo
approvato con L. 16.7.1997, n. 234, ritenendo 1’azione
penalmente rilevante solo se commessa in violazione di
legge o regolamento, rilevando, quindi, le attivita vin-
colate nell’an, nel quid e nel qguomodo.

L’azione deve, altresi, essere necessariamente diretta
alla realizzazione di un danno ingiusto o di un vantaggio
patrimoniale e non gia, come in passato, un vantaggio
non patrimoniale. Ed invero: «Salvo che il fatto non co-
stituisca un piu grave reato, il pubblico ufficiale o I’inca-
ricato di pubblico servizio che, nello svolgimento delle
funzioni o del servizio, in violazione di norme dilegge
o di regolamento, ovvero omettendo di astenersi in
presenza di un interesse proprio o di un pros-
simo congiunto o negli altri casi prescritti, inten-
zionalmente procura a sé o ad altri un ingiusto vantaggio
patrimoniale ovvero arreca ad altri un danno ingiusto, ¢
punito con la reclusione da uno a quattro anni. La pena
¢ aumentata nei casi in cui il vantaggio o il danno hanno
un carattere di rilevante gravitax.

Ma anche questo ulteriore sforzo si rivelo insufficiente
al raggiungimento dello scopo prefissato.

Ed infatti, il D.L. 16.7.2020, n. 76 (decreto c.d. “sempli-
ficazioni”), convertito dalla legge 11 settembre 2020,
n. 120, ha previsto una formulazione certamente piu re-
strittiva andando a sostituire la locuzione «in violazione
di norme di legge o di regolamento» con «in violazione
di specifiche regole di condotta espressamente previste
dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle qua-
li non residuino margini di discrezionalitay, con effetti
parzialmente abolitivi.

Sul punto, pero, ¢ doverosa premessa sottolineare come
in realtd non mancano pronunce giurisprudenziali se-
condo cui quando la fonte secondaria va a specificare
una norma di fonte primaria la violazione della pri-
ma equivale alla violazione della seconda (v. Cass. N.
46669/2022, n. 13139/2022). E il caso della legge che
impone 1’obbligo di conformarsi agli strumenti urbani-
stici®.

zionalita amministrativa e sindacato del giudice penale: un bi-
nomio indissolubile per la sopravvivenza dell’abuso d’ufficio,
Sistema Penale, pag. 158.

Marco Pelissero, Sulla proposta di abolizione dell’abuso di
ufficio e di riformulazione del traffico di influenze illecite,
Sistema penale.
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Al fine di comprendere meglio le modalita attuative della
novella in esame, ¢ il caso qui di richiamare la sentenza
n. 13136/2022 della Suprema Corte di Cassazione cer-
cando di ricostruire la vicenda processuale. La Procura
Generale presso la Corte di Appello di Cagliari ha pre-
sentato ricorso in Cassazione contro la pronuncia asso-
lutoria con la formula «perché il fatto non ¢ piu previsto
dalla legge come reato» di un sindaco e di un incaricato
per la predisposizione del nuovo assetto organizzativo
dell’amministrazione per avere il primo, ai sensi degli
artt. 110 e 323 cod. pen., adottato il provvedimento con
il quale ha nominato un prossimo congiunto dell’in-
caricato, responsabile di posizione organizzativa cosi
procurando un ingiusto vantaggio patrimoniale, poiché
nell’organigramma del Comune vi erano altri dipendenti
con requisiti professionali migliori e, quindi, pit meri-
tevoli.

In particolare, la Procura rilevava I’illegittimita costitu-
zionale della nuova norma nella parte in cui essa nella
valutazione della condotta dei pubblici funzionari non
valorizza i principi di buona amministrazione e impar-
zialita della pubblica amministrazione previsti dall’art.
97 Cost. .

Lamentava, altresi, la violazione dell’obbligo di asten-
sione in presenza di uno strettissimo rapporto personale.
Orbene, la Suprema Corte ha ritenuto la sentenza della
Corte di Appello di Cagliari immune da vizi alla luce
del tenore letterale della norma che impone di sussume-
re nella fattispecie de qua solo quelle azioni che violano
specifiche regole di condotta previste dalla legge o da
atti ad essa assimilati e dalle quali non vi sono margini
di discrezionalita’.

E evidente, dunque, che la condotta criminosa non puod
ridursi ad una generica violazione dell’art. 97 Cost. poi-
ché essa enuncia solo dei principi ai quali I’azione am-
ministrativa deve uniformarsi, posto che lo scopo della
riforma ¢ quello di restringere la forbice di punibilita
fino ad allora troppo ampia.

Quanto al secondo punto, rileva la Corte che tra il sinda-
co ¢ il nominato responsabile non vi era alcun rapporto
di parentela, e che la scelta ¢ stata effettuata a seguito
di una valutazione discrezionale dei diversi profili pro-
fessionali alla luce delle esigenze dell’amministrazione.
N¢é I’obbligo di astensione poteva configurarsi in capo
al concorrente in quanto soggetto agente privato ¢ non
destinatario di tale obbligo. Ma in quale clima sociale
nasce il Decreto c.d. “semplificazioni”?

La frequenza con cui spesso un funzionario vede iscritto
il proprio nome nel registro ex art. 335 ¢.p.p. ¢ un’ancora
per quella che viene definita “burocrazia difensiva” che
altro non ¢ che la c.d. “paura della firma”. La paura di
ritrovarsi coinvolti in un procedimento penale e la rela-
tiva esigenza di autotutela hanno generato una paralisi
amministrativa.

7 Sent. Cass. N. 13136 del 17.02.2022.
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La Corte Costituzionale ha affermato che «il solo ri-
schio, ubiquo e indefinito, del coinvolgimento in un
procedimento penale, con i costi materiali, umani e so-
ciali (per il ricorrente clamore mediatico) che esso com-
porta, basta a generare un ‘effetto di raffreddamento’,
che induce il funzionario ad imboccare la via per sé piu
rassicurante»®. Tale condizione si ¢ tradotta in ineffi-
cienza amministrativa la quale non poteva e non puo
certo coesistere con la necessita di promuovere e rea-
lizzare una rapida ripresa economica del Paese a seguito
della pandemia.

Nel preambolo del D.L. 16 luglio del 2020 n. 76 si leg-
ge “Ritenuta la straordinaria necessita e urgenza di
realizzare un’accelerazione degli investimenti e delle in-
frastrutture attraverso la semplificazione delle procedure
in materia di contratti pubblici e di edilizia, operando
senza pregiudizio per i presidi di legalita; ritenuta altre-
si la straordinaria necessitd e urgenza di introdurre
misure di semplificazione procedimentale e di sostegno
e diffusione dell’amministrazione digitale, nonché in-
terventi di semplificazione in materia di responsabilita
del personale delle amministrazioni, nonché di adottare
misure di semplificazione in materia di attivita im-
prenditoriale, di ambiente e di green economy, al fine
di fronteggiare le ricadute economiche conseguenti
all’emergenza epidemiologica da Covid-19"".
L’emergenza epidemiologica ha, poi, alterato 1’equili-
brio tra i poteri dello Stato, laddove il Parlamento non ¢
stato al centro del potere decisionale. Il frequente ricor-
so alle decisioni Governative ha fatto destare non poche
preoccupazioni.

Per quel che qui rileva, occorre prendere in esame il
giudizio della Corte Costituzionale resosi necessario a
seguito dell’ordinanza del 6 novembre 2020, con cui
il Giudice dell’udienza preliminare del Tribunale ordi-
nario di Catanzaro ha sollevato questioni di legittimita
costituzionale ritenendo che una riforma cosi incisiva
dell’abuso di ufficio sarebbe dovuta essere il frutto di
un dibattito Parlamentare e di una delicata valutazione
di natura politico-criminale, evidenziando, altresi, 1’as-
soluta estraneita della materia rispetto alla finalita del
decreto, nonché la violazione dell’art. 97 Cost.

Il Giudice sosteneva, poi, che la nuova formulazione
configurasse un reato legislativamente impossibile, lad-
dove la fattispecie concreta aassume rilevanza penale
solo nell’ambito dell’attivita amministrativa vincolata.
Preliminarmente, occorre evidenziare come la Corte
Costituzionale con la sentenza n.8 del 18.01.2022, dopo
aver ripercorso 1’evoluzione storica della fattispecie de
qua a partire dal Codice Rocco, ha rilevato come la for-
mula “violazione di norme di legge” sia stata oggetto
di interpretazioni estensive da parte della giurispruden-
za di legittimita, cosicché era considerata violazione di

8  Cftr. Corte cost., sentenza n. 8 del 2022, punto n. 2.4.
9  GU Serie Generale n. 178 del 16-7-2020.
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legge I’inosservanza dei generalissimi principi enunciati
all’art. 97 Cost. .

La Corte Costituzionale evidenzia, poi, che la materia in
questione non ¢ estranea allo scopo del D.L. n. 76/2020,
poiché se pur si tratta di interventi oggettivamente etero-
geneli, sono indirizzati dal punto di vista funzionale alla
risoluzione della paralisi amministrativa'®.

La norma censurata ¢, dunque, teleologicamente coeren-
te con la ratio dell’intervento governativo.

Cosi la sentenza n. 213 del 2021: «il sindacato di questa
Corte resta, peraltro, circoscritto ai casi in cui la rottura
del nesso tra la situazione di necessita ed urgenza che
il Governo mira a fronteggiare e la singola disposizio-
ne del decreto-legge risulti evidente, cosi da connotare
quest’ultima come «totalmente “estranea”» o addirittura
«intrusay, analogamente a quanto avviene con riguardo
alle norme aggiunte dalla legge di conversione».

Sul punto, anche la precisazione del Presidente della
Repubblica in sede di promulgazione della legge per la
semplificazione e 1I’innovazione digitale: «ho proceduto
alla promulgazione soprattutto in considerazione della
rilevanza del provvedimento nella difficile congiuntura
economica e sociale. Invito tuttavia il Governo a
vigilare affinché nel corso dell’esame parlamentare dei
decreti legge non vengano inserite norme palesemente
eterogenee rispetto all’oggetto e alle finalita dei
provvedimenti d’urgenza».!!

Quanto alla seconda censura sollevata dal Giudice del
Tribunale di Catanzaro con specifico riferimento alla
violazione dell’art. 97 Cost., la Consulta rileva che il ri-
spetto dei relativi principi non avviene solo tramite la
norma penale, ma anche con leggi che regolano 1’attivita
amministrativa stessa e con sanzioni di diversa natura.
Le peripezie che ruotano intorno all’abuso di ufficio non
si sono certo placate a seguito della riforma del 2020. Se
si considerano i dati forniti dal Ministero della Giustizia,
nell’anno 2021, su 5.418 procedimenti definiti dall’uffi-
cio GIP/GUP, le archiviazioni sono state 4.613 (di cui
148 per prescrizione), le sentenze di condanna 9, con 35
patteggiamenti, mentre sono stati 370 i decreti che han-
no disposto il giudizio. All’esito del dibattimento, poi,
su 513 procedimenti definiti le condanne sono state 18
(a fronte di 37 nel 2020 e di 54 nel 2019) e le assoluzioni
256"

Infatti, su iniziativa del Ministro della Giustizia Carlo
Nordio, il 15 giugno 2023 ¢ stato approvato dal Con-
siglio dei Ministri un disegno di legge che contiene la
totale abrogazione dell’abuso di ufficio. Questo perché
dal 2020 non si &, contrariamente alle aspettative gover-
native, vista una inversione di rotta nell’atteggiamento

10 v, tra le altre, sentenza n. 149 del 2020, n. 137 del 2018, n.
170 del 2017, n. 244 del 2016 e n. 22 del 2012

11 www.quirinale.it.

12 Cristiano Cupelli, Sulla riforma dell’abuso di ufficio, in Siste-
ma Penale.
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tenuto dai pubblici funzionari a scapito dei beneficiari
ovvero della collettivita.

E un errore, poi, pensare di essere di fronte alla sempli-
cistica alternativa abrogazione/riformulazione, poiché
c’¢ chi ha tentato di offrire una ulteriore e diversa so-
luzione. Infatti, il deputato Enrico Costa ha presentato
il 29 novembre del 2022 una proposta di legge volta a
trasformare la fattispecie in un illecito amministrativo,
fornendo in tale sede alcuni dati statistici che qui si ri-
portano: nel 2017 sono stati avviati 6.500 procedimenti
per il reato di abuso d’ufficio, di cui solo 57 si sono con-
clusi con condanne definitive; nel 2018 i procedimen-
ti definiti dal giudice per le indagini preliminari e dal
giudice dell’udienza preliminare sono stati 7.133, di cui
6.142 sono stati archiviati; dunque i procedimenti penali
avviati per abuso d’ufficio sfociano in condanne defini-
tive in meno di un caso su cento'.

1l testo venne cosi formulato: «Art. 54-ter. (Abuso d’uf-
ficio) 1. Il pubblico ufficiale o I’incaricato di pubblico
servizio che, nello svolgimento delle funzioni o del
servizio, in violazione di specifiche regole di condotta
espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza
di legge e dalle quali non residuino margini di discrezio-
nalita ovvero omettendo di astenersi in presenza di un
interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri
casi prescritti, intenzionalmente procura a sé o ad altri
un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero arreca ad al-
tri un danno ingiusto ¢ punito con la sanzione ammini-
strativa pecuniaria da 1.000 a 15.000 euro. La sanzione
¢ aumentata nei casi in cui il vantaggio o il danno hanno
un carattere di rilevante gravita. 2. La sanzione di cui al
comma | ¢ applicata dall’ANAC, all’esito di un’istrutto-
ria nell’ambito della quale ¢ garantito il contraddittorio
tra le parti».

4. L’abuso di ufficio nella realta degli Uffici Giudiziari
Come detto, vi € un ampio divario tra le iscrizioni nel
registro delle notizie di reato e le condanne definitive.
Uno studio effettuato su un campione di 500 sentenze
massimate della Suprema Corte di Cassazione a partire
dal 1997 evidenzia che nel 51,5 % dei casi si ritiene fon-
dato 1’addebito e sono casi di indubbia gravita quali ad
esempio ipotesi di mancata astensione e di assegnazione
di posti di lavoro o incarichi di consulenza a membri
della propria famiglia o al demansionamento di dipen-
denti per scopi ritorsivi, ipotesi di rilascio di permessi di
costruire illegittimi. Emerge, inoltre, che al centro delle
vicende giudiziarie spesso vi sono i sindaci timorosi, tra
le altre cose, di gestire in serenita i fonti del PN.R.R., e
i pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio eser-
centi discrezionalita tecnica come ad esempio dipen-

13 www.camera.it - Atto Camera: 654 ENRICO COSTA: “In-
troduzione dell’articolo 54-ter del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165, in materia di abuso d’ufficio, e abrogazione
dell’articolo 323 del codice penale.
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denti, direttori di carceri, medici e direttori di strutture
sanitarie, magistrati ed esponenti delle forze dell’ordine.
I settori piu colpiti sono quelli dell’edilizia, della sanita,
e le procedure di selezione pubblica'.
Un esempio vi ¢ dato dalla sentenza Cass. n. 8057/21.
In tale vicenda, il responsabile della Polizia Municipa-
le stipula un contratto a seguito dell’affidamento diretto
dell’appalto ad una societa del servizio di misurazione
elettronica della velocita. La Corte di Appello di Caglia-
ri conferma la sentenza di condanna di primo grado.
11 difensore, ricorrendo in Cassazione, rilevava che la
disciplina vigente all’epoca dei fatti e il valore econo-
mico del contratto consentivano il ricorso ad una pro-
cedura diretta fondata sull’offerta economicamente piu
vantaggiosa. Evidenziava, altresi, la carenza di prova in
ordine alla sussistenza dell’elemento soggettivo ovvero
del dolo intenzionale. Il ricorso ¢ stato rigettato poiché il
ricorrente ha violato in quel caso una specifica regola di
condotta contenuta nell’art. 125 del d.Igs. aprile 2006, n.
163 (c.d. Codice dei contratti pubblici) che non lasciava
al funzionario responsabile alcuna discrezionalita se non
fino alla scelta di intraprendere quella data attivita. Nel
caso di specie, la discrezionalita amministrativa consen-
tiva la scelta di installare un sistema di rilevazione della
velocita o meno. Essa, pero, si arresta nel momento in
cui la norma fa dipendere la necessita o meno di indire
una gara da una serie di accertamenti tecnici che nulla
hanno a che fare con I’attivita discrezionale, ma rientra-
no piuttosto nell’alveo dell’attivita vincolata. Il soggetto
in questione avrebbe, infatti, dovuto stimare il valore
dell’appalto sommando voci di spesa da lui selezionate.
La prova della c.d. “doppia ingiustizia” era data dal fatto
che da un lato il comune aveva dovuto affrontare una
dispendiosa procedura di annullamento del contratto di
appalto, nonché dei verbali relativi alle contravvenzioni.
Quanto all’elemento soggettivo, risulta provato da una
serie di circostanze quali I’aver stipulato un contratto
prima di effettuare un’attenta analisi della pratica, ’in-
stallazione delle apparecchiature necessarie alla rileva-
zione della velocita ancor prima di stipulare il contratto,
nonché I’emanazione della determina dirigenziale in as-
senza della necessaria autorizzazione da parte dell’ Anas
cui era affidata la gestione della strada interessata dal
collocamento dei rilevatori di velocita dei veicoli®.
Ad ogni modo, la Magistratura requirente pare non es-
sere favorevole all’abrogazione dell’abuso di ufficio
poiché spesso le relative indagini fanno emergere reati
di maggiore riprovevolezza. Ma, alla luce di quanto ap-
pena esposto non ¢ forse il caso di iniziare a considerare
anche sotto questo profilo la disciplina penalistica come
extrema ratio e iniziare a pensare a delle forme di tutela
diverse che, nel caso specifico, potrebbero risultare piu
incisive?
Dott.ssa Rosalba Pisani
Funzionario Addetto all’Ufficio per il Processo
presso la Corte di Appello di Firenze
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(In)giusta detenzione: condizioni e limiti del ristoro
per imputato in vinculis assolto.

Abstract. La riparazione per ingiusta detenzione ¢ un
istituto, disciplinato dagli artt. 314 e 315 del codice di
procedura penale, volto ad indennizzare coloro i quali,
dopo aver subito la privazione della liberta personale
per effetto di una misura cautelare detentiva (custodia
cautelare in carcere o domestica) vengano successiva-
mente assolti. La medesima riparazione si applica altre-
si agli imputati che siano stati condannati ad una pena
detentiva di durata inferiore rispetto alla detenzione gia
patita, nel qual caso il ristoro sara dovuto esclusiva-
mente per i giorni di custodia in eccesso.

1l presupposto per la concessione del beneficio in parola
(che ha natura indennitaria e non risarcitoria, non ve-
nendo in rilievo un atto illecito) e duplice: alla ingiusti-
zia della custodia (formale o sostanziale) e necessario
che 'imputato non abbia causato o concorso a causare
la detenzione con dolo o colpa grave. Tale ultimo profilo
appare problematico.

1l giudice della riparazione — chiamato ad un delicato
giudizio autonomo rispetto a quello del giudice della
cognizione — dovra stabilire la sussistenza della colpa
grave nel contegno del ristretto alla stregua degli ele-
menti di prova posti a base dell ordinanza cautelare
nonché esaminando attentamente le ragioni poste alla
base dell’assoluzione.

Non meno delicata appare la determinazione del quan-
tum dell’equo indennizzo, disancorata a rigidi parame-
tri numerici e affidata alla sensibilita del giudice.

Sommario

1. Inquadramento normativo — 2. Profili procedurali —
3. L’ingiustizia della custodia nella forma o nella so-
stanza — 3.1. L’ingiustizia formale — 3.2. L’ingiustizia
sostanziale —3.2.1. Segue. Riparazione e diritto al silen-
zio — 3.3. Erroneo ordine di esecuzione — 4. Il quantum
dell’indennizzo

1. Inquadramento normativo

L’istituto della riparazione per ingiusta detenzione ¢ di-
sciplinato dagli artt. 314 e 315 c.p.p.

Tale disciplina ¢ stata introdotta dal Legislatore italiano
nel 1988, in ottemperanza all’obbligo posto dall’art. 5
par. 5 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo,
a mente del quale «Ogni persona vittima di arresto o di
detenzione in violazione a una delle disposizioni di que-
sto articolo ha diritto ad una riparazioney.

Tale affermazione fa eco all’art. 9 par. 5 del Patto Inter-
nazionale dei diritti civili e politici! («Chiunque sia stato
vittima di arresto o detenzione illegali ha pieno diritto a
un indennizzoy), il quale, ancora, riecheggia nell’art. 85
dello Statuto della Corte Penale internazionale (“Chiun-
que sia stato vittima di un arresto o di una detenzione
illegale ha diritto a un risarcimento effettivo”).

Dunque, per riparare ’ineliminabile alea che caratteriz-
za la giurisdizione penale, ogni ordinamento ¢ tenuto a
dotarsi di strumenti rimediali, che ex post garantiscano
una qualche forma di ristoro al cittadino che incappi in
tale alea.

Con D’istituto di cui agli artt. 314 e 315 del codice di
rito, I’[talia, dunque, segue tali coordinate sovranaziona-
li, tuttavia discostandosene, a ben vedere, in una duplice
direzione: per un verso, ampliandone 1’ambito di appli-
cazione (con la figura della c.d. ingiustizia sostanziale);
per altro verso, ponendo requisiti piu stringenti per I’ef-
fettiva concessione del ristoro?.

2. Profili procedurali

La giurisprudenza non ha esitato a definire la riparazio-
ne per ingiusta detenzione come un’azione sostanzial-
mente civilistica, che si svolge in sede penale per ragioni
di opportunita.

Sul piano procedurale, la domanda deve essere proposta,
a pena di inammissibilita, entro 2 anni dalla data di irre-
vocabilita della sentenza di proscioglimento (o di con-
danna, nel caso di custodia cautelare sofferta in eccesso
rispetto alla pena che viene comminata). Competente ¢
la Corte d’Appello penale del distretto in cui si trova
I’autorita giudiziaria che ha emanato il provvedimento
applicativo della misura cautelare di cui si chiede il ri-
storo; il procedimento si svolge con il rito camerale di
cui all’art. 127 c.p.p. .

Deve rilevarsi come la difesa erariale, che rappresenta
ex lege il Ministero dell’Economia e delle Finanze, nel-
la prassi, sia solita non opporsi alla domanda di equa
riparazione (quale che sia la vicenda sottesa all’istanza,
quali che siano i fatti di reato contestati, quale che sia il

1 Adottato dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite con
Risoluzione 2200A (XXI) del 16 dicembre 1966. Entrata in
vigore internazionale: 23 marzo 1976. - Stati Parti al 1° set-
tembre 2020: 173.

2 Sull’argomento, cfr.M. Torre, Riparazione per ingiusta de-
tenzione: i limiti al concorso doloso o gravemente colposo

dell’incolpato, in Dir. Pen. Proc., 5/2023, pp. 671-678.
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compendio probatorio)’, limitandosi a chiedere la com-
pensazione delle spese®. Maggiormente significativo si
rivela invece, solitamente, 1’apporto conferito al giudi-
zio dalla Procura Generale.

3. L’ingiustizia della custodia nella forma o nella so-
stanza

11 legislatore italiano ha ideato una forma di ristoro pre-
vista per rimediare alla privazione della liberta perso-
nale subita per I’applicazione di una misura cautelare,
che sia stata inflitta in assenza dei presupposti previsti
dalla legge (c.d. ingiustizia formale), o a cui, comunque,
abbia fatto seguito una sentenza di assoluzione (c.d. in-
giustizia sostanziale), purché 1I’imputato non abbia dato
causa o concorso a dare causa alla detenzione con dolo
o colpa grave.

La riparazione di cui trattasi ha natura di indennizzo, e
non gia risarcitoria, non essendo originata da un atto il-
lecito: diversamente, peraltro, sul ricorrente peserebbe
un onere probatorio decisamente gravoso, dovendo pro-
vare tutti gli elementi costitutivi dell’illecito aquiliano,
di cui all’art. 2043 c.c.>.

3.1. I’ingiustizia formale

Ai sensi dell’art. 314 co. II c.p.p., si definisce affetta da
c.d. “ingiustizia formale” la custodia cautelare disposta
con un provvedimento emesso 0 mantenuto in assenza
delle condizioni di applicabilita di cui agli artt. 273 e
280 c.p.p. .

Dunque, per espressa previsione di legge, resta fuori dal
perimetro della norma in parola il mancato rispetto degli
artt. 274 e 275 c.p.p. La ratio del trattamento difforme ¢
agevolmente rinvenibile nella considerazione che la ca-
renza di esigenze cautelari e il mancato rispetto dei cri-
teri di proporzionalita e adeguatezza attengono a valuta-
zioni esterne al thema decidendum: essendo, piuttosto,
legati o a fattori di prevenzione o di natura processuale,
essi appaiono caratterizzati da estrema fluidita e varia-
bilita, cui corrisponde — inevitabilmente — un’ampia di-
screzionalita del giudice®.

Secondo certo indirizzo della giurisprudenza di legitti-
mita, che ha fatto seguito ad una pronuncia a Sezioni

3 Cisi riferisce al Distretto di Catanzaro.

4 Compensazione delle spese che normalmente viene dispo-
sta. Al riguardo, v. Cass. 4 luglio 1996, Min. Tesoro in proc.
Citarella; Cass. S.U. 15 ottobre 2002, Min. Tesoro in proc. De
Benedictis).

5 E, dunque, il fatto ingiusto, il danno (come danno-evento) e il

nesso eziologico tra i due, nonché i danni conseguenza di cui

si chiede il ristoro, e il nesso di derivazione causale degli stessi
dal danno-evento.
Cfr. P. Tonini — C. Conti, Manuale di procedura penale, Giuf-

fre, Milano, XXIV ed., pp. 530-533.
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Unite’, anche in tali casi, in cui la misura cautelare sia
stata emessa in mancanza dei presupposti, il giudice
della riparazione dovrebbe accertare se 1’incolpato ab-
bia causato o concorso a causare la detenzione con un
proprio atteggiamento di dolo o colpa grave, che invece
il legislatore ha previsto expressis verbis solo con rife-
rimento alle ipotesi di cui al comma II (di cui si trattera

infra).

Per converso, sia consentito rilevare che, a parere degli
Scriventi, un approccio maggiormente garantista sugge-
rirebbe di evitare tale ulteriore verifica, concedendo in
ogni caso la riparazione in presenza di un provvedimen-
to cautelare radicalmente illegittimo: il che, peraltro, &
conforme ad una lineare interpretazione letterale della
norma, senza forzare il dato testuale, che appare chiaro
e inequivocabile, alla luce del noto canone ermeneutico
per cui il legislatore ubi voluit dixit, ubi noluit tacuit.

3.2. Ingiustizia sostanziale

Ai sensi dell’art. 314 co. I c.p.p., il beneficio in esame
deve essere negato al soggetto che, pur dichiarato as-
solto all’esito del giudizio di cognizione, abbia tuttavia
causato o concorso a causare la propria detenzione con
dolo o colpa grave.

Trattasi di una valutazione che deve essere effettuata
ex ante e, ciog, deve ricalcare la valutazione eseguita al
momento dell’emissione del provvedimento restrittivo®.

Ancora, il giudizio cui ¢ chiamato il giudice della ripara-
zione ¢ del tutto autonomo rispetto al giudizio effettuato
dal giudice della cognizione: il primo dovra chiedersi se
gli elementi a carico dell’imputato, pur inidonei a sor-
reggere una pronuncia di condanna oltre ogni ragione-
vole dubbio, nondimeno, siano idonei a disvelare un’ap-
parenza di colpevolezza, ingenerando negli inquirenti
la convinzione in ordine alla potenziale configurabilita
di una fattispecie criminosa, sempreché cid avvenga,
beninteso, mediante un contegno doloso o gravemente
colposo dell’imputato medesimo.

Cosi, puo affermarsi che la ratio solidaristica dell’istitu-
to si atteggia in senso ‘bilaterale’, esigendosi dall’impu-
tato un dovere di responsabilita sociale, specie con rife-
rimento ai fatti di reato che destano un rilevante allarme
sociale, «non potendo I’ordinamento — per utilizzare ef-
ficaci parole della Suprema Corte — nel momento in cui
fa applicazione della regola solidaristica [...] obliterare
il principio di autoresponsabilita che incombe su tutti i
consociati, allorquando interagiscono nella societa»’.

7 Cass. Sez. Unite 27 maggio 2010, D’Ambrosio.

8  Cft., da ultimo, Cass. sez. [V — 27 settembre 2023, n. 39726,
nonché, ex multis, Cass. Sezioni Unite 27 maggio 2010, n.
32383, D’Ambrosio.

9 V. ex multis, Cass. Sez. IV, 27 novembre 2013 n. 1710; Id.,
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Oggetto di esame dev’essere la condotta posta in essere
dall’istante sia prima che dopo la perdita della liberta
personale e, piu in generale, al momento della legale co-
noscenza della pendenza di un procedimento a suo ca-
rico (cfr. Sez. Un. 32383/2010), onde verificare se tale
condotta abbia dato luogo alla detenzione con rapporto
di «causa ad effetto»'’.

Orbene, nei casi concreti, stabilire quando, alla luce del
compendio probatorio in atti, sia ravvisabile colpa grave
nella condotta dell’imputato, non ¢ semplice, e richiede
un’attenta analisi di tutti gli elementi probatori in atti,
avendo cura di verificare se certi atteggiamenti del ri-
corrente risultino corroborati ab externo da ulteriori ele-
menti, capaci di rafforzare negli inquirenti la convinzio-
ne di apparente colpevolezza dell’ imputato.

Particolarmente complesso ¢ stabilire quando vi sia una
condotta gravemente colposa rivelatrice della contiguita
rispetto a contesti associativi, in specie con riferimento
alle fattispecie di cui agli artt. 416 c.p., nonch¢ all’as-
sociazione di cui all’art. 74 d.p.r. 309/1990, e ancor piu
spesso - per ¢io che concerne il distretto di Catanzaro —
nell’ambito della fattispecie di cui all’art. 416-bis c.p. .

In tali contesti, la fonte di prova principale da cui il giu-
dice della riparazione desume la colpa grave ¢ costituita
dalle intercettazioni telefoniche o ambientali, fermo re-
stando che le intercettazioni colpite da inutilizzabilita
accertata nel giudizio di cognizione non possono essere
utilizzate neppure nel giudizio di riparazione!''.

Nelle conversazioni captate, sovente, lo stesso ricorrente
disvela a chiare lettere le proprie intenzioni criminose,
le attivita svolte, le frequentazioni di certi ambienti no-
toriamente malavitosi e la piena consapevolezza della
caratura criminale degli interlocutori, spesso condannati
nel medesimo procedimento penale, donde la necessita
di analizzare tanto 1’ordinanza cautelare, quanto le sen-
tenze di merito, in uno con I’interrogatorio di garanzia,
aspetto, quest’ultimo, su cui occorre brevemente soffer-
marsi.

3.2.1. Segue. Riparazione e diritto al silenzio

La colpa grave — che, se ravvisata nel contegno del ricor-
rente, osta alla liquidazione dell’indennizzo — si scontra
con “la facolta di non rispondere ad alcuna domanda”,
riconosciuta all’incolpato dall’art. 64 co. 3 lett. b) c.p.p. .

Invero, non puo negarsi che un interrogatorio di garan-
zia con un incolpato che risponde puntualmente alle

16 ottobre 2013 n. 1422; nonché, da ultimo, Cass. Sez. IV, 12
ottobre 2022 (dep. 14 novembre 2022), n.43087.

10 V. Cass. Sez. Un. 26 giugno 2002, Di Benedictis; da ultimo, ex
plurimis, Cass. Sez. IV, n.43087/2022 cit.

11 Cass. S.U. 30 ottobre 2008 (dep. 13 gennaio 2009) n. 1153,
Racco.
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accuse, fornendo delle proprie ragionevoli spiegazioni,
e tenendo un comportamento di collaborazione fattiva,
sara certamente vagliato con attenzione dal giudice, qua-
le elemento suscettibile di erodere la gravita della colpa
eventualmente ravvisabile in precedenti condotte.

Eppure, la facolta di non rispondere ¢ espressione del
principio nemo tenetur se detegere, ineludibile corolla-
rio del diritto di difesa.

Sicché, com’¢ stato efficacemente affermato, pretendere
una condotta collaborativa ai fini della concessione del
beneficio in esame costituirebbe una “clausola vessato-
ria”, irrispettosa, in ultima istanza, dell’art. 24 Cost., di
cui il diritto di difendersi non collaborando ¢ la com-
ponente negativa, speculare a quella positiva del diritto
di difendersi provando. Sotto tale angolo prospettico, il
diritto di non collaborare all’accertamento del fatto con-
testato viene ricondotto, altresi, nell’alveo dell’art. 13
Cost., venendo in rilievo la liberta di autodeterminazio-
ne'2.

Ora, in tale quadro, accanto a provvedimenti giurisdi-
zionali tesi ad esaltare il valore incomprimibile dello ius
tacendi®, si era formato un corposo indirizzo pretorio
che, complice il silenzio del legislatore, stigmatizzava
il silenzio dell’indagato, ritenendolo ostativo alla ri-
parazione per la detenzione', pur a fronte del monito
sovranazionale di segno contrario, volto a rafforzare la
presunzione di innocenza's.

Recentemente, il legislatore ha risolto la querelle con
I’art. 4 co. 4 D.1gs. 8 novembre 2021 n. 188, che ha op-
portunamente aggiunto all’art. 314 co. 1 c.p.p. il seguen-
te inciso: “I’esercizio da parte dell’imputato della facol-
ta di cui all’art. 64 co. 3 lettera b) non incide sul diritto
alla riparazione di cui al primo periodo”, cosi prendendo
posizione e confermando la natura incomprimibile del
diritto al silenzio'¢.

3.3. L’erroneo ordine di esecuzione

Con sentenza n. 310 del 25 luglio 1996, la Corte Costitu-

12 Sul punto, v. A. Laronga, 1l valore probatorio del contegno
non collaborativo dell’imputato nell’accertamento del fatto
proprio, in www.questionegiustizia.it, 17 aprile 2014.

13 Ex plurimis, Cass. Pen. 17 ottobre 2006, Ascione.

14 Tra le tante, vds. Cass. Sez. IV, 27 aprile 2018 (30 maggio
2018) n. 24439, Stamatopoulou.

15 Ci si riferisce alla Dir. 2016/343/UE, che, all’art. 7 co. 5 cosi
ammoniva: “Iesercizio da parte degli imputati o indagati del
diritto al silenzio o del diritto di non autoincriminarsi non
puo essere utilizzato contro di loro e non ¢ considerato quale
prova che essi abbiano commesso il reato ascritto loro”.

16 Sul punto, v. G. M. Baccati, Le nuove norme sul rafforzamen-
to della presunzione di innocenza dell'imputato, in Dir. Pen.
Proc., 2, 2022; L. Tavassi, La riparazione per I'ingiusta deten-
zione fra diritto al silenzio e onere di difendersi collaborando,
in www.archiviopenale.it, 21 gennaio 2023.
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zionale ha dichiarato costituzionalmente illegittimo 1’art
314 c.p. nella parte in cui non prevedeva la riparazione
anche per I’ingiusta detenzione patita a causa di un erro-
neo ordine di esecuzione.

La giurisprudenza si ¢ adeguata giungendo ad afferma-
re il principio per cui sussiste il diritto alla riparazione
per ingiusta detenzione allorquando la protrazione del-
la detenzione debba farsi risalire a “disguidi vari”, tali
da escludere in modo radicale qualsivoglia interferenza
dell’istante!’.

Nel solco di tale orientamento, la Corte d’Appello di
Catanzaro ha recentemente riconosciuto la riparazione,
altresi, con riferimento ad un giorno in piu di detenzio-
ne ascrivibile a ritardi tra il provvedimento giudiziario
che disponeva la liberazione dell’imputato e I’effettiva
liberazione dello stesso'®. Detenzione, dunque, dovuta,
non ad un provvedimento del giudice (come nei casi di
custodia cautelare), ma neppure ad una condotta colposa
del ristretto, atteso che, al contrario, il difensore, a fron-
te dell’inerzia delle autorita competenti, si era diligen-
temente attivato, sollecitando la liberazione del proprio
assistito'. Ed invero, in linea con la ratio dell’istituto in
esame, 1’ordinamento non puo tollerare che “disguidi” o
imprevisti burocratici comportino illegittime compres-
sioni della liberta personale, inviolabile ex art. 13 Cost.:
diversamente, il cittadino, gia ingiustamente ristretto,
verrebbe esposto agli inconvenienti di un giudizio di re-
sponsabilita extracontrattuale, gia supra evidenziati.

4. 1l quantum dell’indennizzo

Con riferimento al quantum debeatur, il codice di rito
si limita ad indicare 1I’importo massimo indennizzabile,
fissato in € 516.546,00, sicché il parametro giornaliero
si ottiene dividendo detto importo per i giorni di dura-
ta massima della custodia cautelare di cui all’art. 303,
comma 4, lett. ¢) c.p.p.: dunque 2190 giorni, equivalen-
ti a 6 anni. Ne discende un importo giornaliero pari ad
€ 235,82, che dev’essere — per giurisprudenza costante
— dimezzato in via equitativa ad € 117,91, per i giorni
di detenzione patita non gia in carcere, ma agli arresti
domiciliari, attesa la minore afflittivita della custodia
domiciliare®.

Peraltro, ¢ pacifico che la liquidazione dell’indennizzo
de quo debba essere «disancorata da criteri o parame-
tri rigidi e deve, al riguardo, procedersi con equitay,
alla luce di una serie di parametri, quali «/a durata del-
la custodia cautelare e, non marginalmente, le conse-

17 Cfr.,ex multis, Cass. Sez. 1V, 14.01.2014 n. 60.

18 V. Ordinanza Corte d’Appello di Catanzaro, 26 giugno 2023,
dep. 10 novembre 2023, ricorrente A.S., Est. Commodaro.

19 Ibidem.

20 V., ex multis, Cass. Sez. IV, 10 giugno 2010 (dep. 24 settembre

2010), n. 34664.
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guenze personali, familiari, patrimoniali, morali, diret-
te o mediate, che siano derivate dalla privazione della
liberta»®'.

Ancora, la giurisprudenza di legittimita suole afferma-
re che il giudice, nel liquidare con criterio equitativo il
quantum dell’indennizzo dovuto, «non ¢ tenuto ad una
analitica motivazione in riferimento ad ogni specifica
voce di danno», ma ¢ sufficiente che egli dia conto dei
profili pregiudizievoli apprezzati, e di tutte le circostan-
ze che hanno condotto alla conclusiva determinazione
equitativa dell’indennizzo; precisando che la motivazio-
ne della determinazione stessa ¢ sindacabile esclusiva-
mente sotto il profilo della «intrinseca ragionevolezza
del risultato cui € pervenuta»?®.

Dunque, valutando tutte le circostanze e le peculiarita
del caso concreto, il giudice della riparazione pud mag-
giorare i suindicati parametri giornalieri, allorquando ri-
tenga sufficientemente provati ulteriori profili di danno,
debitamente allegati dal ricorrente, suscettibili di essere
valutati autonomamente: ¢ il caso, ad esempio, di un
danno all’immagine particolarmente rilevante, laddove
il ristretto sia stato oggetto di pesanti critiche sul piano
personale, e con pesanti ripercussioni in seno alla pro-
pria famiglia, innescando un eclatante “strepitus fori”.

Al riguardo, verrebbe allora da chiedersi se, in astrat-
to, sia consentito al giudice superare il tetto massimo
liquidabile laddove — in tesi — a fronte di una custodia
cautelare inframuraria pari a 6 anni, ritenga sussisten-
ti ulteriori profili di danno, particolarmente pregnanti,
andando cosi a differenziare il “prezzo della liberta” tra
soggetti che — pur avendo trascorso in istituto di pena lo
stesso numero di giorni — abbiano subito conseguenze
diverse in ragione delle loro differenti situazioni perso-
nali.

Dott. Domenico Commodaro
Consigliere Corte d’Appello di Catanzaro
Avv. Gessica Veronica Golia
Dottoranda di ricerca e Funzionaria UPP

Corte d’Appello di Catanzaro

21 'Trale tante, v., Cass. S.U. 9 maggio 2001, Ministero del Teso-
ro e Caridi Cass. 10 agosto 2005.
22 V. Cass. 24 agosto 2000, Salamone e Cass. 17 febbraio 20006,

De Gennaro e altro.
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Il nuovo codice dei contratti pubblici: analisi dei “super
principi” tra una nuova discrezionalita e 1a formazione
come strumento per superare la paura della firma

The new public contracts code: analysis of the

‘super principles’ between a new discretion and training as a
tool to overcome the fear of signature

Abstract. 1l nuovo Codice dei Contratti pubblici, nel
gergo comune spesso chiamato impropriamente “Codi-
ce degli Appalti”, rappresenta un inaspettato fulmine a
ciel sereno nel complesso panorama del Diritto Ammi-
nistrativo. La sua portata innovativa, se non addirittura
rivoluzionaria, esprime un punto di svolta significativo
per la disciplina grazie alla presenza nella Parte I del
Libro I della codificazione dei Principi Generali. La
presente trattazione, per seguire una logica discorsiva,
illustrera [’analisi del solo “nucleo forte” dei principi,
quello che potremmo definire la “‘grundnorm” dei con-
tratti pubblici. L’esigenza di approfondire la materia,
tuttavia, si é scontrata con diverse complicazioni che
hanno tracciato le riflessioni conclusive del discorso e
da quest’ultime si tentera di offrire al lettore delle solu-
zioni ai problemi della crisi dell’ amministrazione e del-
la “burocrazia difensiva”. Il nuovo Codice dei contratti
pubblici se intende rappresentare un cambiamento Ssi-
gnificativo che sia punto di partenza e non gia di arrivo.
The new Public Contracts Code, in common parlance of-
ten improperly referred to as the “‘Procurement Code”,
represents an unexpected bolt out of the blue in the com-
plex landscape of Administrative Law. Its innovative, if
not revolutionary, it expresses a significant turning point
for the discipline thanks to the presence in Part I of Book
1 of the codification of the General Principles. The pres-
ent discussion, in order to follow a discursive logic, will
illustrate the analysis of only the “strong nucleus” of the
principles, what we might call the “grundnorm” of pub-
lic contracts. The need to delve into the matter, however,
has come up against various complications that have
drawn the discourse’s concluding reflections, and from
these we will attempt to offer the reader solutions to the
problems of the crisis of administration and ‘defensive
bureaucracy’. The new Public Contracts Code is intend-
ed to represent a significant change that is a starting
point rather than a point of arrival.

SOMMARIO: 1. Premessa introduttiva e definizione
della trattazione - 2. I principi dei principi nel decre-
to legislativo n.36 del 2023 - 2.1 Art. 1. - Principio del
risultato - 2.2 Art. 2. - Principio della fiducia - 2.3 Art.

3. - Principio dell’accesso al mercato - 2.4 Art. 4. Cri-
terio interpretativo e applicativo — 3. Un diverso ap-
proccio al principio della fiducia — 4. La correlazione
tra Part. 1 e ’art. 2 del Codice dei contratti pubblici
nel rapporto con le pit ampie forme di negoziazione
— 5. Conclusioni: la fiducia alla base di una nuova
discrezionalita e la formazione come strumento per
superare i limiti della paura della firma.

1. Premessa introduttiva e definizione della

trattazione

In attuazione dell’articolo 1 della legge 21 giugno 2022,

n. 78 ¢ stato dato I’incarico per la stesura del nuovo co-

dice al Consiglio di Stato. La prima bozza ¢ stata ap-

provata dal Consiglio dei ministri il 16 dicembre 2022.

Successivamente la Commissione speciale del Consi-

glio di Stato ha predisposto lo schema definitivo del Co-

dice dei contratti pubblici approvato, per esigenze legate

al PN.R.R., il 30 marzo 2023, e risponde in primis all’

obiettivo di semplificazione e rimozione del goldplating.

Il nuovo Codice ¢ entrato in vigore il 1° aprile 2023,

ma le sue disposizioni trovano applicazione a decorrere

dal 1° luglio 2023. Inoltre, ¢ previsto un complesso pe-

riodo transitorio, fino al 31 dicembre 2023, che dispone

I’estensione della vigenza di alcune disposizioni del d.

lgs 50/2016 e dei decreti semplificazioni (dl 76/2020) e

semplificazioni bis (dl 77/2021).

Prima di passare alla disamina del testo normativo ¢ do-

veroso, per una chiara comprensione della riforma, un

piccolo esame della sua struttura per poi giungere alle

definizioni e attraverso queste cercare di comprendere la

sua funzione generale approfondendo i primi tre articoli/

principi del nuovo Codice.

Di seguito I’indice del nuovo Codice dei Contratti:

e LIBROI

e PARTE I - DEI PRINCIPI

e PARTE Il — DELLA DIGITALIZZAZIONE DEL
CICLO DI VITA DEI CONTRATTI

e PARTE III - DELLA PROGRAMMAZIONE

e PARTE IV - DELLA PROGETTAZIONE

e LIBROII

e PARTE I - DEI CONTRATTI DI IMPORTO INFE-
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RIORE ALLE SOGLIE EUROPEE
e PARTE II - DEGLI ISTITUTI DELLE CLAUSOLE
COMUNI
e PARTE III - DEI SOGGETTI
e PARTE IV - DELLE PROCEDURA DI SCELTA
DEL CONTRAENTE
e PARTE V - DELLO SVOLGIMENTO DELLE
PROCEDURE
e PARTE VI - DELL’ESECUZIONE
e PARTE VII — DISPOSIZIONI PARTICOLARI PER
ALCUNI CONTRATTI DEI SETTORI ORDINARI
e LIBROIII
e PARTE I — DISPOSIZIONI GENERALI
PARTE II — DELLE PROCEDURA DI SCELTA
DEL CONTRAENTE
e PARTE IIl - DEI BANDI, DEGLI AVVISI E DEGLI
INVITI
e PARTE IV — DELLA SELEZIONE DEI PARTECI-
PANTI NELLE OFFERTE
LIBRO IV
PARTE I — DISPOSIZIONI GENERALI
PARTE II - DEI CONTRATTI DI CONCESSIONE
PARTE III -DELLA LOCAZIONE FINANZIARIA
PARTE IV - DEL CONTRATTI DI DISPONIBILI-
TA
PARTE V - ALTRE DISPOSIZIONI IN MATERIA
DI PARTENARIATO PUBBLICO-PRIVATO
LIBRO V
PARTE I - DEL CONTENZIOSO
PARTE II - DELLA GOVERNANCE
PARTE III —
DISPOSIZIONI TRANSITORIE, DI COORDINA-
MENTO E ABROGAZIONI
e ALLEGATI
Avendo chiara la composizione della struttura del Codi-
ce I’esame della normativa, a parere di chi scrive, non
puo prescindere dallo studio della relazione redatta dal-
la stessa Commissione del Consiglio di Stato, in quan-
to parte integrante del processo evolutivo della stesura
della riforma. In fase di presentazione la Commissione
definiva il codice “autoesecutivo” tentando di costruire
un meccanismo di delegificazione grazie anche alla pre-
senza degli allegati al codice. Sotto il profilo del conte-
nuto sin da una prima lettura appare interessante e rivo-
luzionaria la codificazione dei Principi Generali presenti
nella Parte 1. Considerata la “forza ordinante che I’art.
4 attribuisce ai primi tre articoli sara onere di questa
trattazione soffermarsi su quest’ultimi articoli/principi e
metterne in rilievo il contenuto.
Il Consiglio di Stato, presentando i principi generali,
parte dal presupposto che la caratteristica principale del
codice - riprendendo una definizione dell’adunanza ge-

1 Fabio Saitta, I principi generali del nuovo codice dei contratti
pubblici, pag. 8.
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nerale del Consiglio di Stato stesso” - sia una effettiva
tendenza a costituire una propria struttura normativa.
La struttura del nuovo codice attribuisce ai principi la
funzione di aiutare a rinvenire la ratio della norma fa-
cilitando la comprensione del testo secondo una visione
d’insieme; percio, hanno il duro compito di preservare
I’integrita della disciplina mantenendone unita la soli-
dita’.

Diventano, quindi, base giuridica solida della disciplina
considerata anche la loro funzione nomogenetica rispet-
to alle norme contenute nel codice impegnandosi a riem-
pire gli spazi vuoti della legge. Quello dei “vuoti legisla-
tivi” ¢ da sempre uno dei problemi principali in fase di
applicazione (e interpretazione) delle norme, con il nuo-
vo Codice questa problematica sembra essere risolta, in
quanto i principi assolvono una funzione di completezza
e di garanzia della intera disciplina. Cosi ad esempio,
continua la Commissione, il principio del risultato (art.
1) opera come bilanciamento con tutti gli altri principi
insieme a quello della fiducia (art.2), e ancora, 1 principi
di solidarieta e sussidiarieta (art. 6) possono consentire,
in determinate circostanze, I’affidamento diretto di ser-
vizi sociali agli enti del terzo settore.

Cio che occorre comprendere, e solo il tempo potra rive-
larlo, ¢ se tale problema (quello dei vuoti giuridici) sia
stato risolto solo a livello formale e non gia sostanziale.
Si sottolinea, tuttavia, la previsione normativa prevista
dall’art. 4, secondo cui solo i principi enunciati nei primi
tre articoli (principio del risultato, della fiducia e dell’ac-
cesso al mercato) hanno una portata ermeneutica gene-
ralizzata. Attraverso un intricato gioco di posizione di
accenti questa trattazione cerca di fornire una presenta-
zione diversa a questi primi tre articoli definendoli come
i principi dei principi.

2. I principi dei principi nel decreto legislativo n. 36
del 2023

2.1 Articolo 1. - Principio del risultato

«Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti perseguo-
no il risultato dell’affidamento del contratto e della sua
esecuzione con la massima tempestivita e il miglio-
re rapporto possibile tra qualita e prezzo, nel rispetto
dei principi di legalita, trasparenza e concorrenza. La
concorrenza tra gli operatori economici ¢ funzionale
a conseguire il miglior risultato possibile nell’affidare
ed eseguire i contratti. La trasparenza ¢ funzionale alla
massima semplicita e celerita nella corretta applicazione
delle regole del presente decreto, di seguito denominato
«codice» e ne assicura la piena verificabilita. Il principio
del risultato costituisce attuazione, nel settore dei con-
tratti pubblici, del principio del buon andamento e dei

2 Adunanza generale del consiglio di stato n.2 del 2004.
3 Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria 7 maggio, 2013.
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correlati principi di efficienza, efficacia ed economicita.
Esso ¢ perseguito nell’interesse della comunita e per il
raggiungimento degli obiettivi dell’Unione europea. Il
principio del risultato costituisce criterio prioritario per
I’esercizio del potere discrezionale e per 1’individuazio-
ne della regola del caso concreto, nonché per: a) valu-
tare la responsabilita del personale che svolge funzioni
amministrative o tecniche nelle fasi di programmazione,
progettazione, affidamento ed esecuzione dei contratti;
b) attribuire gli incentivi secondo le modalita previste
dalla contrattazione collettivay.

Il comma 1 mira direttamente, senza troppi giri di paro-
le, a determinare il rapporto tra qualita e prezzo come il
risultato dell’affidamento del contratto, ¢ quindi come
una modalita di esecuzione dell’affidamento stesso.
Quello che lo stesso comma omette € non menzionare
nemmeno [’altro obiettivo dell’affidamento: la missio-
ne pubblica. Ora, considerando valido quanto detto, ¢
importante tenere presente che il raggiungimento del
risultato non puo che essere una proiezione dell’insieme
di attivita predisposte nella fase della programmazione,
fase in cui si predispongono tutte le risorse tecniche e
finanziarie (quest’ultime in coerenza con il bilancio),
come testimonia anche la Corte dei conti®.

In sostanza, solo attraverso una chiara dettagliata visio-
ne degli obiettivi programmatici si pud avere un con-
fronto oggettivo con quella che ¢ la verifica dei risultati.
L’art. 1 al comma 1 vuole anche che il raggiungimento
del risultato avvenga con la “massima tempestivita” o
“massima celerita” (secondo comma) a conferma che il
tempo ¢ elemento da valorizzare nel diritto amministra-
tivo, tant’¢ che il Consiglio di stato lo definisce come un
“valore fondamentale™. Intuitivi sono i richiami legisla-
tivi quali ad esempio quello all’art. 2 1. 241/90 che pone
un limite temporale alla conclusione del procedimento
amministrativo o all’art. 2 bis della stessa legge che pre-
vede il risarcimento del danno ingiusto se cagionato in
conseguenza dell’inosservanza dolosa o colposa del ter-
mine di conclusione del procedimento, ma anche all’art.
41 della Carta di Nizza 41 che definisce una “buona
amministrazione” quella che tratta le questioni entro un
termine ragionevole.

Ma I’art. 1 parla anche di concorrenza intesa come ne-
cessita di mettere in competizione tutti gli operatori eco-
nomici, argomento che verra approfondito esaminando
il principio dell’accesso al mercato presente nell’art.3
del Codice.

E ancora, I’art 1 richiama le nozioni di trasparenza, di
verificabilita e anche quel concetto che il GDPR defini-
sce accountabilty. La verificabilita ¢ una tecnica utiliz-
zata per rendere, appunto, verificabili dati e informazio-
ni. L’accountbility, invece, ¢ quel “mistero della fede”

4 Corte dei conti, contributo scritto su atto di Governo n. 19.
5  Cons. di stato, ad. Gen. Parere 141/91.
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che impone fiducia nei confronti delle amministrazioni.
La verificabilita, per usare il linguaggio matematico,
non ¢ altro che la derivata del principio di trasparenza.
Ma cos’¢ la trasparenza? Saltando il farraginoso proces-
so evolutivo, per evidenti ragioni tecniche, si pud pa-
cificamente affermare che la trasparenza ¢ sinonimo di
chiarezza o quantomeno espressione della capacita della
amministrazione di far comprendere al cittadino I’intero
processo dell’azione amministrativa. Cosi facendo, le
amministrazioni hanno il dovere di agire correttamente.
L’obiettivo principale sostanzialmente ¢ quello di fare
in modo che il potere una volta esercitato possa esse-
re compreso dal cittadino. La mancata comprensione
dell’agire pubblico porta, ed ha sempre portato, a situa-
zioni di incertezza ostruendo la macchina amministrati-
va attraverso i ricorsi.

E doveroso il richiamo alla norma che ha introdotto nel
nostro ordinamento la trasparenza e cio¢ 1’art. 1 della
1.241/90, avendo avuto come “leva giuridica” 1’art. 97
della Costituzione: “i pubblici uffici sono organizzati
secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicu-
rati il buon andamento e ’imparzialita dell’amministra-
zione”. Secondo la maggior parte della dottrina, I’art. 1
della 1.241/90 pretende, appunto, non gia il rispetto della
norma ma la comprensione dell’esercizio del potere.
«Dove un superiore pubblico interesse non imponga un
momentaneo segreto, la casa dell’amministrazione do-
vrebbe essere di vetro»® diceva Turati, per mettere un
punto fermo alla concezione secondo il quale cittadi-
no e amministrazione, seppur da punti di vista diversi,
percorrono una strada comune con un unico obiettivo:
I’interesse pubblico. E quindi, viene richiamato anche
I’altro principio presente nell” art. 97 Cost., quello del
buon andamento, poiché per garantire il soddisfacimen-
to dell’interesse pubblico ’attivita della pubblica ammi-
nistrazione deve uniformarsi ai criteri di economicita,
efficienza ed efficacia.

In questo contesto in cui da un lato figura ’amministra-
zione e dall’altro il cittadino, chi determina 1’obietti-
vo comune? La risposta ¢ indicata nell’art. 1 della L.
241/90 quando sottolinea che “i fini sono determinati
dalla legge”. Si puo dedurre che il principio del risultato
costituisce attuazione, nel settore dei contratti pubblici,
del principio del buon andamento e dei correlati principi
di efficienza, efficacia ed economicita. Esso ¢ persegui-
to nell’interesse della comunita e per il raggiungimento
degli obiettivi dell’Unione europea.

Si segnala pero che non si ha garanzia effettiva di appli-
cazione di tale principio o, meglio, non ora, € se succe-
dera sara solamente perché il principio ¢ stato applica-
to di fatto e la giurisprudenza consolidata ha creato la
strada per procedimenti e atti procedimentali mirati al

6 Filippo Turati, in occasione di un discorso tenuto presso la
Camera dei deputati nel 1908.
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risultato. E questo creerebbe una “corrente” di pensiero
e di logiche sovrapposta alle leggi di diritto positivo. Il
nuovo codice dei contratti pubblici € coraggioso e a tratti
rivoluzionario nel presentarci questa logica, ma - pare-
re puramente personale- puod essere punto di partenza
di una riforma del diritto amministrativo e non piu di
questo.

2.2 Art. 2. - Principio della fiducia

Il primo comma dell’art. 2 prevede che «I’attribuzione
e I’esercizio del potere nel settore dei contratti pubblici
si fonda sul principio della reciproca fiducia nell’azione
legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione,
dei suoi funzionari e degli operatori economici», mentre
il secondo comma dello stesso articolo specifica che tale
principio (della fiducia) «favorisce e valorizza 1’inizia-
tiva e I’autonomia decisionale dei funzionari pubblici,
con particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte
per I’acquisizione e ’esecuzione secondo il principio
del risultato» .

Il primo comma altro non ¢ che una riproduzione dei
principi di collaborazione e buona fede, previsti dal DL
76/20, convertito con 1.120/20, all’art 1 comma 2 bis
della L. 241/90 che hanno il compito di fungere da faro
per i rapporti tra PA e privati. L’aspetto realmente inno-
vativo dell’art. 2 ¢ quello di far precipitare lo sguardo
sul problema della “burocrazia difensiva” intesa come
la paura di firmare da parte dei funzionari pubblici che
paralizza il buon andamento dell’azione amministrativa
per il timore delle conseguenze sul proprio agire e per
questo si astengono dall’agire’.

Il tema, che verra affrontato da altro punto di vista nella
parte finale della trattazione, ¢ capire come il comma 2
dell’art. 2 cerca di dare una svolta a quella che era la sfi-
ducia nei confronti dell’operato dei pubblici funzionari
poiché, come esplicitato nella relazione illustrativa® al
codice, la fiducia che viene riconosciuta ai pubblici fun-
zionari non ¢ incondizionata ma rappresenta una sorta di
contropartita di cio che 1’ordinamento si aspetta dall’a-
zione amministrativa, ossia il perseguimento del risulta-
to (Art. 1). Ora, se da un lato abbiamo la sfiducia verso
I’azione dei pubblici funzionari, dall’altro lato, non puo
che esserci il motivo di questa sfiducia: la discreziona-
lita.

L’esercizio del potere discrezionale presuppone fiducia
dell’ordinamento verso 1’organo destinatario dell’attri-
buzione: I’esplicitazione normativa scongiura I’inerzia,
valorizza le capacita e orienta verso il rispetto della le-
galita sostanziale’. La valorizzazione dei poteri discre-

7 Cerimonia di apertura dell’anno giudiziario, discorso del
Presidente del Tar Lazio Amodio, 23

febbraio 2021.

8  Relazione illustrativa al nuovo Codice dei Contratti pubblici.

9 AN.A.C, il nuovo codice dei contratti pubblici: principi

generali e principali novita.
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zionali del funzionario pubblico ¢, inoltre in linea con la
nuova formulazione dell’art 323 c.p. (ad opera del d.1. n.
76 del 2020) che richiede, per la configurazione del rea-
to di abuso d’ufficio, che I’atto sia adottato in violazione
di specifiche regole di condotta espressamente previste
dalla legge o da atti avente forza di legge e dalle quali
non residuano margini di discrezionalita.

Lanorma ora introdotta, alla luce del nuovo testo dell’art.
323 c.p., segna, quindi, il definitivo superamento di
quell’orientamento giurisprudenziale che, attraverso la
valorizzazione dei principi generali di buon andamen-
to e imparzialita, aveva in passato ricondotto nel campo
di applicazione dell’abuso d’ufficio anche I’eccesso di
potere, con conseguente sindacato da parte del giudice
penale delle scelte discrezionali del pubblico ufficiale.
11 terzo comma dell’art. 2 delimita il perimetro della col-
pa grave nella responsabilitda amministrativa stabilendo
che, nell’ambito delle attivita svolte nelle fasi di pro-
grammazione, progettazione, affidamento ed esecuzione
dei contratti, costituisce colpa grave:

o la violazione di norme di diritto e degli auto-
vincoli amministrativi;

o la palese violazione di regole di prudenza, peri-
zia e diligenza;

° I’omissione delle cautele, verifiche ed informa-
zioni preventive normalmente richieste nell’attivita am-
ministrativa, in quanto esigibili nei confronti dell’agente
pubblico in base alle specifiche competenze ¢ in relazio-
ne al caso concreto.

Non costituisce colpa grave la violazione o I’omissione
determinata dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali
prevalenti o a pareri delle autorita competenti. 1l riferi-
mento a indirizzi giurisprudenziali o pareri autoritativi
non costituisce, quindi, criterio di determinazione della
colpa grave se la violazione o I’omissione ¢ determinata
da un riferimento ai loro termini. Il tutto ferma restan-
do I’insindacabilita nel merito delle scelte discrezionali
sancita dall’art.1 della legge n.20/1994.

Quindi i commi 3 e 4 dell’art. 2, rafforzano i criteri di
valutazione della responsabilita scongiurando del tutto
quella logica fondata sulla sfiducia (se non sul sospetto):
la prima disposizione, in particolare, mira a «rasserena-
re coloro che, all’interno delle pubbliche amministra-
zioni, per necessita spesso si trovano, soprattutto nelle
realta meno strutturate, a dover svolgere compiti ogget-
tivamente superiori alle proprie competenze, dall’altro
ricordare comunque la regola del “caso concreto” che
sempre deve guidare ogni valutazione del comporta-
mento tenuto dall’agente'%».

Al comma 4, al fine di promuovere la fiducia nell’azione
legittima, trasparente e corretta dell’amministrazione,
prevede che le stazioni appaltanti e gli enti concedenti
adottino azioni per la copertura assicurativa dei rischi
per il personale, nonché per qualificare le stazioni appal-

10 P. Conio, Codice dei contratti pubblici: i nuovi principi
del procurement, in www.forumpa.it, 14 aprile 2023.
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tanti e per rafforzare e dare valore alle capacita profes-
sionali dei dipendenti.

2.3 Art. 3. - Principio dell’accesso al mercato

«Le stazioni appaltanti e gli enti concedenti favorisco-
no, secondo le modalita indicate dal codice, 1’accesso al
mercato degli operatori economici nel rispetto dei prin-
cipi di concorrenza, di imparzialita, di non discrimina-
zione, di pubblicita e trasparenza, di proporzionalitay.
La funzione di questo principio ¢ complementare rispet-
to ai precedenti: lo stesso utilizzo del verbo “favorisco-
no” in luogo di altri maggiormente assertivi ¢ indicativo
del ruolo ancillare del principio in esame!'!.

Con il principio dell’accesso al mercato si garantisce
la conservazione e I’implementazione del mercato con-
correnziale assicurando pari opportunita agli operatori
economici di partecipare alle procedure ad evidenza
pubblica destinate all’affidamento dei contratti pubblici.
Tutto cio che non lascia il piu libero accesso al mercato
(ed ¢ questa forse la vera novita) configurera violazione
di legge.

Favorire la concorrenza non significa che tutti gli opera-
tori economici hanno diritto a partecipare alla gara, ma
che tutti devono concorrere alle medesime condizioni ed
in virtu di questo consentire al maggior numero di sog-
getti di partecipare alle procedure di gara riducendo le
barriere formali che finora hanno limitato escludendo gli
operatori economici. Tale principio ¢ destinato a dover
essere fondamentale nel momento interpretativo di tutte
le norme del codice attraverso anche i principi di impar-
zialita e non discriminazione della PA (art. 97 Cost.) ad
esempio, per le specifiche tecniche che descrivono I’og-
getto di gara o le suddivisioni in lotti delle procedure.

2.4 Art. 4. Criterio interpretativo e applicativo

«Le disposizioni del codice si interpretano e si applicano
in base ai principi di cui agli articoli 1, 2 e 3».

Lart. 4 codifica la “forza ordinante dei principi” renden-
do la disposizione rilevante nella sistematica del nuovo
codice che, come osserva il Consiglio di stato: «nel dub-
bio, quindi, la soluzione ermeneutica da privilegiare ¢
quella che sia funzionale a realizzare il risultato ammini-
strativo, che sia coerente con la fiducia sull’amministra-
zione, sui suoi funzionari e sugli operatori economici e
che permetta di favorire il pit ampio accesso al mercato
degli operatori economici»'?.

3. Un diverso approccio al principio della fiducia

Il nuovo codice dei contratti pubblici fornisce numerosi
elementi di riflessione, anche di carattere generale, ri-
guardo all’instaurazione di un sistema di relazioni fon-
dato sulla fiducia tra amministrazioni e privati.

11 Fabio Saitta, cit.
12 Consiglio di Stato, schema definitivo di Codice dei contratti
pubblici pag; 16.
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Nei paragrafi precedenti si € cercato di affrontare il tema
dal punto di vista puramente normativo qui, invece, si
vuole comprendere quale rilevanza potrebbe assumere -
senza escludere che possa averla gia assunta - la fiducia
nel contesto giuridico.

Il diritto e la sua naturale funzione di regolare 1’ordi-
ne sociale deve rapportarsi con un mondo in costante
evoluzione che impone una continua rivalutazione dei
paradigmi giuridici, in questo stato di incertezza le parti
coinvolte sono spesso costrette a fare affidamento su ele-
menti (o fattori) al di fuori del perimetro della sistemati-
ca giuridico."”” Ma le parti in gioco in questione operano
all’interno della contrattazione pubblica che impone la
congiuntura tra certezza ¢ rapidita - propria del conte-
sto economico - per il soddisfacimento degli interessi
attraverso logiche che devono seguire procedure snelle
e sicure.

Ecco come, per riprendere I’interrogativo iniziale, la fi-
ducia non puo che essere ingranaggio che ben si inca-
stra tra il fenomeno giuridico e la societa, smantellando
quella mentalita diffusa sulle dinamiche giuridiche che ¢
il “machiavellismo giuridico”™.

In una intervista realizzata al Prof. Tommaso Greco,
professore ordinario di Filosofia del diritto nel Dipar-
timento di Giurisprudenza dell” Universita di Pisa, agli
interrogativi perché si ubbidisce al diritto e che ruolo
svolge la fiducia nel diritto, afferma che “la risposta del
modello sfiduciario ¢ semplice: si ubbidisce al diritto
perché siamo costretti; se non ubbidissimo andremmo
incontro a una sanzione”, sulla fiducia, invece, “il diritto
ci serve soprattutto per rimediare alla mancanza di fidu-
cia: se stipuliamo un contratto, lo facciamo perché non
ci basta una stretta di mano e vogliamo delle garanzie,
sapendo di poter contare sull’intervento della mano pub-
blica per far valere i nostri diritti”!’.

Quindi, I’assenza di fiducia ha come conseguenza di-
retta il subentro della sanzione contenuta necessaria-
mente nelle norme giuridiche e che riporta all’interno
delle dinamiche rigide e difficilmente mutabili proprie
del mondo del diritto. Appare dunque inevitabile come il
principio della fiducia debba essere interpretato come un
volontario coinvolgimento al meccanismo diritto/socie-
ta inteso come rapporto tra la volonta di (dover) vivere
insieme e la richiesta di giustizia'®.

Come accennato in precedenza, nella storia dell’uma-
nita, il concetto di fiducia ha costantemente giocato un

13 La fiducia nell’amministrazione e dell’amministrazione:
riflessioni intorno all’articolo 2 del nuovo Codice dei contratti
pubblici — Renata Spagnuolo Vigorita professore ordinario di
diritto amministrativo Universita’ degli studi di Napoli — Fede-
rico II.

14 T. Greco, La legge della fiducia, alle radici del diritto, Bari —
Roma, 2021.

15 https://wwwletture.org/la-legge-della-fiducia-alle-radici-del-
diritto-tommaso-greco.

16 1. Kant, Insocievole socievolezza.
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ruolo di notevole rilevanza. Un riferimento significativo
¢ costituito dall’istituto della fides romana, fondamenta-
le per il funzionamento della societa dell’epoca poiché
indicava ’affidabilita del soggetto rispetto ai suoi com-
portamenti e alle sue parole. In altri termini, costituiva
principio fondamentale per mantenere I’ordine e la coe-
sione nella societa romana.

Attualmente, invece, basti prendere in considerazione
I’art. 2 della Costituzione “La Repubblica riconosce e
garantisce 1 diritti inviolabili dell’'uomo, sia come sin-
golo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede 1’adempimento dei doveri inde-
rogabili di solidarieta politica, economica e sociale”, in
questo caso la fiducia va individuata nell’inderogabilita
dell’adempimento dei doveri di solidarieta politica intesi
come elemento fondante del riconoscimento dei diritti
inviolabili dell’uomo.

La rilevanza della fiducia ai giorni nostri ¢ stata ma-
nifestata anche in una recente pronuncia del Consiglio
di Stato sul tema degli investimenti da fonti di energia
alternativa, dove viene affermata la necessita di creare
un quadro stabile e di lungo termine affinché le impre-
se effettuino investimenti razionali e sostenibili dando
cosi piu certezza e fiducia agli investitori.'” E allora, se
il principio della fiducia puo essere applicato in un con-
testo di economia di mercato in cui vi € una stretta inte-
razione tra il settore pubblico e privato ¢ fondamentale
considerare tutte le parti coinvolte: legislatore, funzio-
nario pubblico e giudice.

Queste premesse sono fondamento per tentare di dare
un’analisi diversa dell’art.2 del nuovo codice che, sin
da una prima lettura, vuole attirare 1’attenzione su due
argomenti che per troppi anni sono stati trascurati: la cri-
si dell’amministrazione pubblica e la paura della firma
dei funzionari pubblici. L’ origine della crisi dell’ammi-
nistrazione ¢ da ricondurre alla mancanza di fiducia tra
parte pubblica e quella privata.

Diversi sono gli esempi di giudici che si sostituiscono
all’amministrazione, ma I’art.2, che parla agli operatori
economici solo al primo comma, sembra riferirsi soprat-
tutto ai funzionari poiché il comma 3 riguarda una nuova
modulazione della loro responsabilita. Si riporta nuova-
mente, per completezza, I’art.2: «Nell’ambito delle at-
tivita svolte nelle fasi di programmazione, progettazio-
ne, affidamento ed esecuzione dei contratti, ai fini della
responsabilita amministrativa costituisce colpa grave la
violazione di norme di diritto e degli auto-vincoli am-
ministrativi, nonché la palese violazione di regole di
prudenza, perizia e diligenza e 1’omissione delle cau-
tele, verifiche ed informazioni preventive normalmente
richieste nell’attivita amministrativa, in quanto esigibili
nei confronti dell’agente pubblico in base alle specifiche
competenze e in relazione al caso concreto. Non costitu-

17 C.d.S, 11, 27/2/2023 n.2009.
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isce colpa grave la violazione o I’omissione determinata
dal riferimento a indirizzi giurisprudenziali prevalenti o
a pareri delle autorita competenti».

Ma per creare la fiducia non basta limitare la colpa grave
come fa la prima parte del comma 3 o escluderla come fa
I’ultima parte del medesimo comma, perché la cosiddet-
ta “paura della firma” del funzionario non ha radici nella
eventualita della sanzione ma nel vivere nell’incertezza
di norme intellegibili e dalla mancanza di adeguate com-
petenze (o formazione).

Percio, I’art.2 che codifica il principio della fiducia sem-
bra ben poco preparato ad incastrarla nelle dinamiche
economico sociali in quanto codifica una parte di rela-
zione (la responsabilita) e, mi si permetta un rispettoso
dissenso, lo fa pure in maniera ingannevole. Cercare di
instaurare la fiducia attraverso una definizione dei limiti
di responsabilita appare fallace e rischia di far richiama-
re altre norme di diritto amministrativo che gia si fonda-
no sulla fiducia come I’art. 1, comma 2 bis della legge
241/90 quando parla dei doveri di lealta e correttezza tra
pubblico e privato o I’art. 11, sempre legge 241/90, sugli
accordi integrativi o sostitutivi del provvedimento, e an-
cora, il soccorso istruttorio ex art. 6 della 1. 241 del 90.
Ma I’amministrazione intrattiene rapporti con una mol-
titudine di soggetti's, percio, la fiducia deve essere un
connotato intrinseco alla amministrazione e non gia una
espressione del semplice rapporto contrattuale finalizza-
to solo all’affidamento.

4. La correlazione tra ’art. 1 e Part. 2 del Codice
dei contratti pubblici nel rapporto con le piu ampie
forme di negoziazione

Dalla sola lettura dell’art. 1 del codice e richiamando
la parte introduttiva della trattazione, appare che il ri-
sultato non faccia riferimento al momento della scelta
dell’operatore economico - seguendo le regole della tra-
sparenza e del buon andamento - bensi al momento della
realizzazione dell’opera o della prestazione dei servizi
nei tempi previsti e (principio di fiducia) dall’affidabilita
dell’esecuzione del contratto per tutta la durata stabilita.
Ecco come i due principi inseriti nei primi due articoli
del codice sono correlati tra di loro, nel senso che pro-
cedono verso la stessa direzione: la corretta e sicura ese-
cuzione del contratto. Ma questo modello giuridico, in
cui la fiducia ¢ funzionale al risultato, puo reggere ad un
sistema di contrattazione che prevede sempre pit ampie
forme di negoziazione?

E mi sento di dover dare risposta negativa a questo inter-
rogativo riportando le stesse motivazioni di prima.
Quello che si vuole aggiungere pero ¢ suggerire come
le norme che incentivano la fiducia vadano identifica-
te nelle norme che prevedono una riqualificazione delle
stazioni appaltanti e una riqualificazione delle compe-

18 https://www.federalismi.it/index.cfm.
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tenze professionali dei dipendenti attraverso piani strut-
turati di formazione. In tal senso, 1’ art. 2 comma 2 «Il
principio della fiducia favorisce e valorizza 1’iniziativa
e I’autonomia decisionale dei funzionari pubblici, con
particolare riferimento alle valutazioni e alle scelte per
I’acquisizione e 1’esecuzione delle prestazioni secondo
il principio del risultato» e I’ art. 15 comma 7 «Le sta-
zioni appaltanti e gli enti concedenti, in coerenza con
il programma degli acquisti di beni e servizi e del pro-
gramma dei lavori pubblici di cui all” art. 37, adottano un
piano di formazione per il personale che svolge funzioni
relative alle procedure in materia di acquisiti di lavori,
servizi e forniturey.

5. Conclusioni: la fiducia alla base di una nuova di-
screzionalita e la formazione come strumento per su-
perare i limiti della paura della firma

Per concludere, una approfondita analisi di questi ar-
gomenti sottolinea la cruciale necessita di un approc-
cio equilibrato e riflessivo. E imperativo considerare
attentamente le sfide del nuovo codice al fine di svilup-
pare soluzioni che rispecchino gli interessi comuni e
contribuiscano al benessere collettivo. Il nuovo codice
sembra abbandonare quella antica ratio che vedeva il
contrasto alla corruzione come obiettivo principale in un
settore sensibile come la contrattazione pubblica. Oggi
sembra che le istanze di chi vuole una legislazione vol-
ta ad incidere positivamente sulla discrezionalita della
amministrazione siano state accolte. Fiducia e risultato
devono quindi servire a “giustificare” una eventuale di-
screzionalita della pubblica amministrazione attraverso
I’azione dei suoi funzionari.

Tutto perfettamente condivisibile se non fosse per il si-
stema culturale italiano fino ad oggi fondato sulla totale
“sfiducia”, come testimonia una sentenza clamorosa del
Consiglio di Stato che, oltre ad essere un monito per la
trasparenza delle procedure, pone fine alla discrezionali-
ta ed eccesso di potere delle commissioni di concorso®.
Nella sentenza il collegio giudicante ritiene inaccettabile
che la crisi di cooperazione tra amministrazione e citta-
dino possa risolversi “in una defatigante alternanza tra
procedimento e processo, senza che sia possibile addive-
nire ad una definizione positiva del conflitto, con grave
dispendio di risorse pubbliche e private”. Ragion per cui
1 giudici possono spingersi oltre la rappresentazione dei
fatti forniti nel procedimento potendo riformare, in fat-
to e in diritto, la decisione impugnata resa dall’autorita
amministrativa proprio per “ridurre progressivamente
la discrezionalita amministrativa” sulla base della Co-
stituzione e delle norme europee. Cio € reso possibile
da un mancata disciplina-controllo sulla discrezionalita
amministrativa che ha portato a decisioni scelerate, con-

19 Si tratta della sentenza n. 1321/2019 del Consiglio di Stato
pubblicata il 25 febbraio 2019.
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traddittorie e lesive creando una frattura tra la fiducia del
cittadino e I’amministrazione, svuotando 1’amministra-
zione della propria funzione proprio come hanno fatto i
giudici del Consiglio di Stato nei confronti della discre-
zionalita tecnica dell’universita con sentenza n. 1321 del
2019.

Ed ¢ proprio questo vuoto che il principio di fiducia
deve colmare. Perché la vera necessita nel settore dei
contratti pubblici € quella di avere una amministrazione
capace e responsabile. Nell’approccio a questa tematica,
la presente trattazione vuole introdurre una prospettiva
innovativa, dando una chiave di lettura alternativa attri-
buendo alla formazione, all” aggiornamento del perso-
nale e al recupero delle competenze il mezzo per ricu-
cire la fiducia tra amministrazione e cittadino. Solo in
questo senso si potra parlare di responsabilizzazione del
pubblico funzionario poiché attraverso la formazione
¢ stimolato e non disincentivato, come afferma la Cor-
te costituzionale®® dal 1998. Questo potrebbe essere il
mezzo per evitare lo svuotamento della discrezionalita
amministrativa con conseguente sostituzione del giudice
all’amministrazione.

«Sulle persone si gioca il successo non solo del PNRR,
ma di qualsiasi politica pubblica indirizzata a cittadini e
imprese»?' in questo senso la direttiva sulla formazione
del Ministro per la pubblica amministrazione® rivolta a
tutte le amministrazioni pubbliche di cui all’art. 1, com-
ma 2, del d.Igs. n. 165/2001, a dimostrazione di quanto
sia importante la fiducia tra amministrazione e cittadini.
Nella direttiva la formazione viene concepita al tempo
stesso un diritto € un dovere, da considerare come at-
tivita lavorativa che ha un impatto fondamentale per la
carriera, e per le amministrazioni ¢ un investimento che
da certezza di professionalita. La centralita della forma-
zione deve avere un valore fondamentale non gia per
valorizzare il capitale umano delle amministrazioni ma
per ricucire lo strappo tra cittadini e amministrazione, in
quanto per i dipendenti, la formazione e la riqualifica-
zione costituiscono un “diritto soggettivo” e, al tempo
stesso, un dovere; per le amministrazioni, la formazione
e la riqualificazione del proprio personale devono co-
stituire un investimento organizzativo necessario e una
variabile strategia non assimilabile a mera voce di costo
nell’ambito delle politiche relative al lavoro pubblico.?

20 Sent. Corte costituzionale, N.371/1998.

21 Presidenza del Consiglio dei ministri, Piano Nazionale
di Ripresa e Resilienza, Roma, 30 aprile 2021, p. 109.

22 Direttiva del Ministro per la pubblica amministrazio-

ne - Pianificazione della formazione e sviluppo delle competenze
funzionali alla transizione digitale, ecologica e amministrativa
promosse dal Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza.

23 Tali obiettivi sono stati condivisi da Governo e patti so-
ciali con la sottoscrizione del “Patto per I'innovazione del lavoro
pubblico e la coesione sociale”, sottoscritto il 10 marzo 2021 dal
Presidente del Consiglio dei ministri e dal Ministro per la pubblica
amministrazione con i Segretari generali della CGIL, CISL e




IPSE DIXIT

Concludiamo questa analisi evidenziando alcune delle
piu importanti norme che sembrano muoversi nella dire-
zione dell’articolo 2 (Principio della fiducia):

- Art. 101 comma 4 (Soccorso Istruttorio) “Fino
al giorno fissato per la loro apertura, I’operatore econo-
mico, con le stesse modalita di presentazione della do-
manda di partecipazione, puo richiedere la rettifica di un
errore materiale contenuto nell’offerta tecnica o nell’of-
ferta economica di cui si sia avveduto dopo la scadenza
del termine per la loro presentazione”, per la prima vol-
ta viene concesso all’operatore economico di apportare
modifiche sino al giorno dell’apertura delle offerte;

- Art. 110 (Offerte anormalmente basse) “Le sta-
zioni appaltanti valutano la congruita, la serieta, la so-
stenibilita e la realizzabilita della migliore offerta, che in
base a elementi specifici, inclusi i costi dichiarati ai sensi
dell’art. 108, comma 9 appaia anormalmente bassa”, un
cambio di rotta rispetto ai vecchi calcoli matematici pre-
visti dal previgente art. 97 D.Igs. 50/2016 prevedeva che
“gli operatori economici forniscono, su richiesta della
stazione appaltante, spiegazioni sul prezzo o sui costi
proposti nelle offerte se queste appaiono anormalmente

UIL. Per approfondimenti si rinvia a presidenza del Consiglio dei
ministri, Patto per I'innovazione del lavoro pubblico e la coesione
sociale, Roma, 2021).
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basse, sulla base di un giudizio tecnico sulla congruita,
serieta, sostenibilita e realizzabilita dell’offerta”.
A queste potremmo aggiungere gli articoli 94 e 95 sulle
cause di esclusione o I’art 141 che assegna al RUP nei
settori speciali un maggior grado di autonomia e quindi
di discrezionalita.
In conclusione, la formazione dei dipendenti si rivela pi-
lastro fondamentale per la nuova disciplina dei contratti
pubblici, sia per la correlazione dei (e tra) principi, sia
come strumento per garantire che la discrezionalita fac-
cia riferimento all’interesse pubblico cosi in modo tale
da instaurare la fiducia tra amministrazioni e cittadini.
Il mondo amministrativo e i suoi attori si trovano davan-
ti ad un circolo vizioso in cui in mancanza di fiducia vi ¢
uno svuotamento della discrezionalita e nel caso di una
discrezionalita mal impiegata vi € un ritorno alla rigidita
del diritto. Quanto detto non puo che essere colmato con
un cambiamento culturale del fenomeno attraverso una
adeguata preparazione e formazione affinché tutti gli
anelli della macchina amministrativa siano legati dalla
fiducia.
Dott. Emanuele Maletta
Funzionario Tecnico di amministrazione
presso la Corte d’Appello di Firenze
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“Legge n. 50/2023” e il caso Catania:
quando la normativa interna finisce in contrasto

con quella eurounitaria.

Abstract. A distanza di poco tempo dal primo
provvedimento emanato in materia di immigrazione si
cui al D.I. n. 1/2023 (c.d. “decreto Ong”), convertito
in L. n. 15 del 24 Febbraio 2023, finalizzato a limitare
il soccorso in mare da parte delle navi umanitarie,
il governo Meloni - sull’onda emotiva suscitata dal
tragico naufiragio di Cutro - ha approvato una nuova
disposizione  sull’immigrazione: il c.d. “decreto-
legge Cutro” D.I. n. 20/2023, convertito in legge n.
50 del 2023, che il Tribunale di Catania, Sezione
Immigrazione, con il recente decreto 29 settembre 2023,
ha ritenuto di disapplicare, considerandolo in contrasto
con la disciplina comunitaria, cosi come interpretata
dalla Corte UE. La querelle sulla Legge n. 50/2023
resta ancora aperta, in quanto il Viminale impugnera
la decisione del Tribunale di Catania e alla decisione
del giudice Apostolico ne sono seguite altre tese a
disapplicare il quadro normativo della Legge.

SommARIO: 1. Cenni introduttivi sul “decreto -
legge Cutro” — 2. Il caso Catania: iter delibativo e
i dubbi sollevati — 3. La querelle giurisprudenziale
sulla Legge n. 50/2023: una ferita ancora aperta — 4.
Riflessioni conclusive

1. Cenni introduttivi sul “decreto-legge Cutro”

A distanza di poco tempo dal primo provvedimento
emanato in materia di immigrazione di cui al DI
numero 1/2023, il cosiddetto “decreto Ong”, convertito
in L. 24 Febbraio 2023 n.15, finalizzato a limitare il
soccorso in mare da parte delle navi umanitarie, il
governo Meloni - sull’onda dell’emozione suscitata dal
tragico naufragio di Cutro - ha approvato in fretta e furia
una nuova norma sull’immigrazione. 11 d.l. 20/2023,
cosiddetto “decreto-legge Cutro”, convertito in legge n.
50 del 2023', tra le varie novita, ha introdotto una nuova
ipotesi di procedura accelerata per domande presentate
direttamente alla frontiera o in zone di transito da un
richiedente asilo proveniente da un Paese di origine
sicuro’. L’obiettivo della nuova disciplina ¢ arginare
il massiccio fenomeno migratorio da parte di soggetti

1 Per I'esegesi del provvedimento si veda Il Decreto-legge
Cutro n. 20/2023 (conv. Dalla L. 50/2023): la protezione in-
ternazionale e le novita del decreto, criticita e potenziali profili
di incostituzionalita, in . CARINGELLA-P TORIELLO,
Manuale ragionato di Diritto amministrativo, parte speciale,
Dike giuridica, 2023, pp. 457 ss. .

2 Art. 28 bis d.Igs. 25/2008.

provenienti da Stati ritenuti sicuri, vale a dire da Paesi
dotati di un sistema democratico in cui non siano in atto
persecuzioni o situazioni simili’.

Un’altra novita introdotta ¢ la garanzia finanziaria®,
richiamatadalladirettivaeuropea come misuraalternativa
al trattenimento’. Una garanzia di quasi Smila euro dovra
essere versata dal richiedente asilo che non vuole essere
trattenuto in un Centro fino all’esito dell’esame del suo
ricorso contro il rigetto della domanda. Lo prevede un
decreto del Ministero dell’Interno, pubblicato sulla
Gazzetta Ufficiale del 21 settembre 2023 n. 221, che fissa
a 4.938 euro I’importo che deve garantire allo straniero,
per il periodo massimo di trattenimento pari a quattro
settimane, la disponibilita di un alloggio adeguato sul
territorio nazionale, della somma occorrente al rimpatrio
e dei mezzi di sussistenza minimi necessari, pro capite.
L’aggiornamento dell’importo sara a cadenza biennale,
di seguito alla definizione del costo medio del rimpatrio.
Una mossa del Governo Meloni dettata dalle esigenze di
fermare le partenze illegali.

2. 1l caso Catania: iter delibativo e i dubbi sollevati
Quadro normativo, quello della Legge n. 50 del 2023,
che il Tribunale di Catania, Sezione Immigrazione,
con il recente decreto 29 settembre 2023, ha ritenuto di
disapplicare, considerando la normativa in contrasto con
la disciplina comunitaria, cosi come interpretata dalla
Corte UE®.

Secondo il percorso argomentativo operato dal
giudicante, «deve [...] escludersi che la mera
provenienza del richiedente asilo da Paese di origine
sicuro possa automaticamente privare il suddetto
richiedente del diritto a fare ingresso nel territorio
italiano per richiedere protezione internazionale».
Inoltre, la garanzia finanziaria, come delineata nel nostro
ordinamento, «non si configura come misura alternativa
al trattenimento ma come requisito amministrativo
imposto al richiedente prima di riconoscere i diritti
conferiti dalla direttiva 2013/33/UE, per il solo fatto che
chiede protezione internazionale»’.

3 Art. 2 bis d.Igs. 25/2008.

4 Art. 6 bis d.lgs. 142/2015.

5 Art. 8 c. 4 direttiva 2013/33.

6 Per un primo commento si veda I. TACCOLA — D. TOR-
CIVIA, Il decreto Cutro ¢ illegittimo secondo il Tribunale di
Catania, in www.camminodiritto.it , 13 ottobre 2023.

7 M. FERRARI — Migranti, Tribunale di Catania non convalida
il trattenimento: “Decreto Cutro” contrasta con norme UE, i
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Conunadecisione che hasollevato non poche polemiche?,
il giudice siciliano non ha convalidato il provvedimento
di trattenimento emesso dal questore nei confronti
di un cittadino tunisino entrato nel nostro Paese dalla
frontiera di Lampedusa e ne ha disposto I’immediato
rilascio. Nello specifico, un cittadino tunisino, entrato
nel territorio dello Stato dalla frontiera di Lampedusa,
¢ stato condotto a Pozzallo, ove ha presentato una
domanda di protezione internazionale e ha ricevuto il
provvedimento di trattenimento da parte del questore. Si
tratta di un cittadino straniero proveniente da uno stato
di origine sicuro® che ha presentato una domanda di
riconoscimento di protezione internazionale nella zona
di transito ex art. 28 bis c. 2 lett. b) e b bis d.Igs. 25/2008.
Lo straniero non ha consegnato un documento di identita
né ha prestato idonea garanzia finanziaria: per queste,
ragioni ¢ scattato il trattenimento ex art. 6 bis d.lgs.
142/2015. 1l cittadino tunisino ¢ stato sentito in udienza
da remoto dal giudice, al quale ha rappresentato di essersi
allontanato dal suo paese per sfuggire alle minacce di
alcuni creditori. Il Tribunale, dopo un articolato ifer
delibativo, ha negato la convalida al provvedimento di
trattenimento del Questore'®.

In primo luogo, la Giudice lolanda Apostolico ha
ricordato che la normativa interna - entrata in vigore una
settimana prima'! - sulla garanzia finanziaria per evitare
il trattenimento, ¢ incompatibile con quella dell’Unione
europea e va disapplicata dal giudice nazionale, poiché
non prevederebbe una valutazione su base individuale
della situazione di chi chiede protezione internazionale
in Italia e proviene da un Paese cd. sicuro, come chiarito
dalla Corte di giustizia dell’Unione Europea - Grande
Sezione- nella sentenza 8 novembre 2022 (cause riunite
C-704/20 e C-39/21).

Il provvedimento di trattenimento del questore, ricorda
ancora la giudice , deve essere corredato da idonea
motivazione ed ¢ necessario valutare le esigenze di
protezione manifestate, in base anche alla necessita e
proporzionalita della misura in relazione alla possibilita
di applicare misure meno coercitive. Al contrario, la
garanzia finanziaria imposta dal D.M. 14 settembre
2023 al richiedente asilo proveniente da un Paese cd.
sicuro non puo essere considerata misura alternativa al
trattenimento, ma un requisito amministrativo imposto
per il solo fatto che si chiede protezione internazionale,
in violazione delle norme sull’accoglienza.

www.altalex.it, 5 Ottobre 2023.

8  Dirilievo sul punto le posizioni di L. PEPINO, Un buon ma-
gistrato non sta nella torre d’avorio, in www.antimafiaduemila.
it , 13 ottobre 2023; A. RIELLO, Le posizioni di noi toghe
rendono credibili le nostre decisioni, in Il Dubbio, 13 ottobre
2023.

9 Art. 2 bis d. Igs. 25/2008.

10 ibidem

11 Era stata pubblicata in Gazzetta il 21 settembre, n.221.
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La giudice sottolinea che un trattenimento puo essere
giustificato soltanto al fine di consentire allo Stato
membro interessato di esaminare, prima di riconoscere al
richiedente protezione internazionale - e quindi il diritto
di entrare nel suo territorio -, se la sua domanda non sia
inammissibile, o se essa non debba essere respinta in
quanto infondata, a seguito di una procedura accelerata,
onde garantire 1’effettivita delle procedure previste dalle
norme comunitarie.

Pertanto il Presidente della competente Commissione
Territoriale deve avere assunto una decisione, che nel
caso esaminato non ¢ stata adottata, circa la procedura
da seguire. Secondo il Tribunale di Catania, le norme
sulla detenzione dei richiedenti asilo provenienti da
Paesi cd. sicuri sono in contrasto con I’art. 10 comma
3 della Costituzione italiana, che garantisce comunque
il diritto d’ingresso del richiedente asilo, come chiarito
anche dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione con
la sentenza 26 maggio 1997, n. 4674.

Nell’ordinanza del Tribunale di Catania si afferma,
dunque, che «alla luce del principio costituzionale
fissato da tale articolo, deve infatti escludersi che la
mera provenienza del richiedente asilo da Paese di
origine sicuro possa automaticamente privare il suddetto
richiedente del diritto a fare ingresso nel territorio italiano
per richiedere protezione internazionale». Quindi il
Tribunale, ritenendo insussistenti i presupposti per il
trattenimento del richiedente asilo, non ha convalidato
il relativo decreto e ha disposto I’immediato rilascio
dello straniero, sulla base di un contrasto evidente tra
normativa interna ed eurounitaria.

Il giudicante ha inteso sottolinerae come il richiedente
asilo non possa essere trattenuto al solo fine di esaminare
la sua domanda'?. Inoltre, sotto il profilo costituzionale,
il giudice ha ricordato che il trattenimento ¢ una misura
eccezionale e limitativa della liberta personale ex art. 13
della Costituzione.

Infine, secondo I’art. 10 c¢. 3 Cost. «lo straniecro, al
quale sia impedito nel suo paese I’effettivo esercizio
delle liberta democratiche garantite dalla Costituzione
italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica,
secondo le condizioni stabilite dalla legge».

La direttiva 2013/33/UE all’art. 8, lett. ¢ — secondo cui il
richiedente asilo puo essere trattenuto per decidere, nel
contesto di un procedimento, sul suo diritto di entrare nel
territorio — va interpretata alla luce del suddetto principio
costituzionale, nel significato chiarito dalla Suprema
Corte'"?, pertanto, il Tribunale di Catania afferma quanto
segue: «deve [...] escludersi che la mera provenienza
del richiedente asilo da Paese di origine sicuro possa
automaticamente privare il suddetto richiedente del
diritto a fare ingresso nel territorio italiano per richiedere

12 Art. 6 c. 1 dlgs. 142/2015.
13 Cass. SS. UU. 4674/1997, in www.dejure.it .
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protezione internazionaley ',

3. La gquerelle giurisprudenziale sulla Legge n.
50/2023: una ferita ancora aperta

La guerelle sulla Legge n. 50/2023 resta ancora aperta, in
quanto il Viminale impugnera la decisione del Tribunale
di Catania, come gia annunciato a mezzo stampa. E non
solo.

L’ 8 ottobre 2023, il giudice Rosario Cupri, operante nel
tribunale di Catania nella medesima sezione speciale in
materia di immigrazione in cui lavora Apostolico, ha
deciso di non convalidare il trattenimento dei sei
migranti nel centro di Pozzallo. Doveva esprimersi sulla
decisione del questore di Ragusa, Vincenzo Trombadore,
che aveva applicato una disposizione del decreto Cutro.
Nelle motivazioni della sentenza il giudice ha ritenuto
le disposizioni del suddetto decreto in contrasto con le
normative europee, ricordando una decisione della Corte
di giustizia dell’Ue in base alla quale «il trattenimento di
un richiedente protezione internazionale» € «una misura
coercitiva che priva tale richiedente della sua liberta
di circolazione e lo isola dal resto della popolazione,
imponendogli di soggiornare in modo permanente in un
perimetro circoscritto e ristretto (...) ne discende che il
trattenimento, costituendo una misura di privazione della
liberta personale, ¢ legittimamente realizzabile soltanto
in presenza delle condizioni giustificative previste dalla
legge». E ricorda che anche la Corte di Cassazione
ha stabilito che «la normativa interna incompatibile
con quella dell’Unione va disapplicata dal giudice
nazionale».

Nel dispositivo si sottolinea che «la richiesta di
protezione internazionale non ¢ soggetta ad alcuna
formula sacramentale» e che nel caso del trentasettenne
tunisino la sua domanda «doveva essere esaminata
al suo ingresso alla frontiera di Lampedusa» e la sua
richiesta «sottoscritta a Ragusa non puo essere trattata
come procedura di frontiera». Osserva poi il giudice
che «come gia affermato da precedenti decisioni di questo
Tribunale in procedimenti di convalida di trattenimenti
riguardanti cittadini tunisini e le cui motivazioni sono
condivise da questo giudicante, la norma prevede una
garanzia finanziaria che non si configura, in realta,
come misura alternativa al trattenimento, bensi come
requisito amministrativo imposto al richiedente
prima di riconoscere i diritti conferiti dalla direttiva
2013/33/UE, per il solo fatto che chiede protezione
internazionale».

Sempre ad Ottobre, ancora la giudice del tribunale di
Catania lolanda Apostolico ha deciso di non convalidare
i trattenimenti nel cpr di Pozzallo, disposti dal questore

14 C. RAFFA — Ancora tensione tra magistratura e Governo, al-
tre sentenze sconfessano il decreto Cutro. Articolo pubblicato
dalla testata giornalistica RAI NEWS in data 9 Ottobre 2023
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di Ragusa, nei confronti di quattro migranti tunisini -
ribadendo I’illegittimita del decreto del Governo - e
anche il Tribunale di Firenze ha bloccato 1’espulsione
di un tunisino accogliendo il ricorso di un migrante
tunisino a cui il Ministero dell’Interno aveva negato la
protezione umanitaria, in ragione della considerazione
che la Tunisia non € un Paese sicuro, diversamente
da quanto affermato dal Governo. «La grave crisi
socioeconomica, sanitaria, idrica e alimentare, nonché
I’involuzione autoritaria e la crisi politica in atto» in
Tunisia «sono tali da rendere obsoleta la valutazione di
sicurezza compiuta a marzo dal governo italiano».

Il Tribunale di Firenze ¢ stato investito della questione
dopo cheunprovvedimento dellacommissione prefettizia
aveva negato a un tunisino lo status di rifugiato richiesto
dopo lo sbarco in Italia. I1 Governo italiano considera
“sicuri” soltanto 16 paesi: Albania, Algeria, Bosnia-
Erzegovina, Capo Verde, Costa d’Avorio,
Gambia, Georgia, Ghana, Kosovo, Macedonia del
Nord, Marocco, Montenegro, Nigeria, Senegal, Serbia
e Tunisia. In quest’ultimo Stato il presidente Kais Saied
ha smantellato lo Stato di diritto, accentrato i poteri e
imprigionato gli oppositori politici. Secondo il Tribunale
di Firenze, che cita osservatori internazionali come
Amnesty International, la valutazione della Tunisia come
Paese sicuro non ¢ valida alla luce dei «recentissimi e
gravi sviluppiy». °

4. Riflessioni conclusive

In conclusione, pare che la Legge n. 50/2023 lasci tanti
nodi irrisolti e si ponga parzialmente in contrasto con
la disciplina comunitaria. Come analizzato di recente
dall’ASGI (Associazione per gli Studi Giuridici
sull’Immigrazione), a dispetto della narrazione pubblica
secondo cui sarebbe stata abrogata la protezione speciale,
I’istituto € ancora in vigore.

Inoltre va ricordato che nell’art. 5, co. 6 TUI rientrano
tutti gli obblighi costituzionali o internazionali, tra i
quali indubbiamente anche il diritto al rispetto della vita
privata e familiare di cui all’art. 8 della Convenzione
europea dei diritti umani. L’intervento del D.L. n.
20/2023 ha dunque abrogato non il diritto al rispetto
della vita privata e familiare ex art. § CEDU, ma i soli
criteri con i quali il legislatore italiano aveva inteso
orientare I’autorita competente al suo accertamento.
Una ulteriore radicale riforma all’istituto in questione
¢ stata apportata dalla legge di conversione n. 50/2023,
che non solo ha abrogato la generale convertibilita del
permesso in questione, precedentemente prevista all’art.
6, co. 1 bis lett. a) TUI, ma ha eliminato la possibilita

15 G. MARINARO - S. BARRICELLI — I giudici liberano un
migrante irregolate, il Viminale impugnera la decisione. Arti-
colo pubblicato dall’Agenzia Giornalistica Italia (AGI) in data
30 Settembre 2023
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di chiedere questa protezione direttamente al questore,
come era previsto dall’art. 19, co. 1.2 TUL

Inoltre, I’intervento legislativo, in ambito penale pare
piu che altro dettato dalla volonta di quietare il clamore
pubblico suscitato dal noto e recente naufragio di Cutro,
limitandosi ad innalzare di un anno le pene previste per il
delitto di favoreggiamento dell’immigrazione irregolare
e a reprimere con nuovo delitto (che, senza aumentare
I’area del penalmente rilevante, di fatto inasprisce
meramente 1 minimi edittali delle pene irrogabili),
proprio fatti analoghi a quelli di cronaca, con evidente
tratto simbolico della riforma.

=
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Altra anomalia ¢ dettata dall’aggiornamento periodico
della lista dei Paesi cd. sicuri per i richiedenti protezione
internazionale. Come avvenuto nel 2019, anche per
I’aggiornamento del 2023, le valutazioni che hanno
portato all’individuazione e alla conferma dei Paesi
sicuri non sono state allegate al decreto e non sono state
rese pubbliche le informazioni riguardanti le eccezioni
previste per particolari aree del territorio o categorie di
persone, come invece dovrebbe essere per legge.

Avv. Sebastian Ciancio
Dottorando di ricerca
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