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Cassazione. La misura amministrativa pil favorevole non vale per il passato

Per le sanzioni Consob
non scatta il «favor rei»

Stop anche all’applicazione del «ne bis in idem»

Patrizia Maciocchi
ROMA

Solo lasanzione Consob par-
ticolarmente onerosa puo essere
paragonataauna “misura” penale
efarscattareil principio del divie-
to del ne bis in idem affermato
dalla Cedu con la sentenza Gran-
de Stevens. Una pronuncia che
non tornautile allaBanca e al fun-
zionario che avevasottoscrittoun
prospetto di quotazione senza

ILQUADRO

Non é possibile fare riferimento
allasentenza «Grande Stevens»
che presuppone la presenza
diuna penalita di carattere
particolarmente afflittivo

evidenziarelecriticitadel sistema
di controllo di una societa da col-
locare in Borsa. Inutile per I'istitu-
to di credito anche difendersi af-
fermandodiaveravutorassicura-
zioni dalla societa di revisione o
invocare il principio del favor rei
invirtudellasopravvenutanorma
piu favorevole (Dlgs 72/2015). La
Cassazione (sentenza 4114) re-
spinge il ricorso dell’istituto che
agiva in qualita di sponsor e del
funzionario. I ricorrenti lamenta-
vano un’errata lettura del regola-
mentoConsobn.11971/99 (regola-
mentoemittenti) edell’articologs
del Testo unico finanziario. Ad
avviso della difesalabanca, come
impostodallanorma,sierarivolta
ad una societa di revisione che
aveva in prima battuta rilevato

l'inadeguatezza del sistema e po-
codopodichiarato che i migliora-
menti adottati permettevano di
raggiungere gli obiettivi.

La Cassazione ricorda che il
prospetto gioca un ruolo essen-
ziale nella tutela degli investitori
nella fase di iniziale di offerta al
pubblico. E la responsabilita per
omesse o carenti informazioni
ricade sull’intermediario re-
sponsabile del collocamento.
Nellasuadoppiavestedisponsor
e di responsabile del colloca-
mento la banca aveva il compito
di attestare, sulla base della veri-
fica da parte di due diligence, la
validita del sistema mentre non
potevalimitarsiafareaffidamen-
to sulla societa di revisione, del
cui operato comunque risponde
seil sistema di controllo ¢ caren-
te. Per la Suprema corte proprio
lavviodellapratiche dimigliora-
mento messeinattodallasocieta
dovevano suonare come campa-
nello di allarme rispetto all’esi-
stenza di fattori dirischio.

Non passa neppure la tesi della
difesa del funzionario secondo la
quale gli obblighi dovevano gra-
vare sull'intermediario responsa-
bile del collocamento: nomina da
lui maiavuta.Il criterio diimputa-
zione dellaresponsabilita (artico-
lo191del Tf) € improntato al prin-
cipio di solidarieta e riguarda sia
I’ente sia 'autore della violazione
(articolo 195 ultimo comma del
Tuf). Una regola coerente anche
con la disciplina generale delle
sanzioniamministrative.

Eildipendente nonpotevadi-
chiararsi estraneo «all’ambito

applicativo soggettivo della
sanzione irrogata» il cui paga-
mento era comunque stato ri-
chiesto alla solabanca.

Al funzionario non serve invo-
careneppureil principio del favor
reiin virtu dello ius superveniens
rappresentato dal Dlgs 72/2015.
L’applicazione dellanormapitfa-
vorevolenone possibile per piudi
una ragione. In primo luogo per-
ché non ha effetto retroattivo: per

B4 DRR com

Diritto ==

QUOTIDIANO DEL DIRITTO

Le massime sui poteri
amministrativi
impliciti

Tuttoil meglio delgruppo 24
Ore per avvocati, giuristid'im-
presa, notai e magistratiinun
unico abbonamento digitale.
Nel numero odierno, tra l'altro,
larassegna dimassimeacuradi
PlusPlus24 Diritto sui poteri
amministrativiimpliciti.

www.quotidianodiritto.ilsole24ore.com

le violazioni commesse prima
dell’entrata in vigore si continua
ad applicareil Dlgs 58/1998.

Inoltreil principiodell’applica-
zione immediata della legge pit
favorevole,nonsiestendeallama-
teria delle sanzioni amministrati-
ve cherispondono altempusregit
actum. Una conclusione che non
puo essere messa in discussione,
come pretendeva la difesa, dalla
sentenza della Cedu Grande Ste-
vens del 2014 che, in tema di abusi
di mercato, ha affermato la viola-
zione del principio del ne bis in
idemincasodiavviodiunproces-
so penale dopo una sanzione in-
flitta dalla Consob. Per i giudici &
evidente cheilriferimentoallere-
gole del giusto processo va appli-
catoal procedimento sanzionato-
rio che preveda conseguenze pa-
trimoniali rilevanti: solo in tal ca-
so la sanzione puo rientrare nel
concettodimateriapenale.Iprin-
cipi affermati dalla Grande Ste-
vensnonpossono far considerare
sempre sostanzialmente penale
una disposizione qualificata co-
me amministrativa dall’ordina-
mento.LaCassazioneesclude poi
cheilDlgs72/2015(che attualadi-
rettiva2013/36-Ue) abbia abolito
lillecito amministrativo conte-
stato. La norma ha inserito nel
corpo del Tuf l'articolo 190-bis
che, in determinati presupposti,
mantiene ferma la possibilita di
sanzionare persone fisicheed en-
tequandolacondottaprovocaun
grave pregiudizio per gli investi-
tori o altera il corretto funziona-
mento del mercato.
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Professioni. «Eccessiva» la confisca disposta del Gip
L’incarico illecito
non affossa

l'intera parcella

Alessandro Galimberti
MILANO

Nel caso in cui un ente
pubblico affidi all’esterno i
servizi legali in violazione
delleproceduredilegge,ilgiu-
dice penale non puo disporre
la confisca per equivalente
dell’intera parcella, ma deve
scorporare il valore della quo-
ta di prestazione gia corretta-
mente eseguita dall’avvocato.
Ci0 in quanto non si € in pre-
senza di un reato-contratto
masiversa piuttostoinunam-
bito di reato-in-contratto, in
cui I'illiceita colpisce solo una
parte del rapporto.

Con una lunga e complessa
motivazione la Sesta penale
della Suprema Corte - senten-
za 8616/16, depositata ieri - ha
annullato il provvedimento
adottato dal Gip di Milano nel-
I’ambito dell’inchiesta su In-
frastrutture Lombarde Spa, at-
to con il quale aveva diretta-
mente confiscato per equiva-
lente in sentenza (di
patteggiamento) oltre25omila
euroacaricodel solodirettore
amministrativo della societa.
Secondo il difensore dell’im-
putato il Gip - oltre a colpire il
patrimonio del contraente
«che non trasse alcun profitto
dall’agire illecito» - aveva sba-
gliato nella determinazione
dell’entita dglprofitto del rg

fitto « e «prodotto» del reato -
le cui definizioni mancano, co-
me noto, nel diritto positivo -
masoprattuttovaainquadrare
l'affidamento deiserviziester-
niinviolazione delle procedu-
re di evidenza pubblica nella
categoria (a sua volta giuri-
sprudenziale) del reato-in-
contratto. Per determinare la
parte confiscabile,scrivelaSe-
sta, il giudice del rinvio dovra
calcolareil valore dellapresta-
zione svolta a vantaggio della
controparte-nellaprospettiva
deisoli «costivivi» - e detrarla

CONTRATTO ANNULLABILE
Il giudice deve

tenerconto

delle prestazioni svolte
nonostante l'origine
viziata dell'appalto

Mlecito a procedere con la
onfisca (che deve comunque
essere in prima battuta «diret-
tan esolosuccessivamenteper
equivalente) solo nei confron-
ti dell’avvocato percettore, in
quanto «la confisca di valore
puo interessare indifferente-
mente ciascuno dei concor-
renti, anche per I'intera entita
del profitto accertato».
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Immobili. Legittimo non attribuire le spese a tutti

Condominio parziale
quando il cancello
e usato solo da alcuni

Enrico Morello

Le spese dimanutenzione di
un cancello devono essere ri-
partite solo tra i condomini
(condominioparziale) compro-
prietari dell’area alla quale da
accessoil cancello stesso.

Questo il principio espresso
da Cassazione civile (sentenza
4127/2016) in una decisione re-
lativa ad una causa di igpuena-
zione assemblearg )
beracheavevarg
condomini
dell’area del cd
manutenzione
L’amministratq
minio, in SOs

ca, a causadellaloro strut-
¥rafunzionale, essere utilizza-
tisolo da alcuni condomini.

La Cassazione ha dichiarato
la legittimita di tale delibera
assembleare in quanto rispet-
tosa dei principi, piu volte
espressi dalla stessa Corte su-
prema. In particolare, osserva
laCorte,sidevericordarechela
natura condominiale (quindi
non esclusiva) di un bene ¢ ac-
certata qualora il bene stesso
sia destinato a servire non la
proprieta di un solo condomi-
no ma una parte del fabbricato
(appuntoilcondominio parzia-
le), riferibile ad un numero li-
mitato di condomini.

Unavoltaappurato,comenel
casodispecie,cheilbeneinque-
stione serve diversi (ma non
tutti) i condomini, si dovra ap-
plicare, per quanto riguarda la
divisione delle spese, il princi-
pio espresso dall’articolo 1123

del Codice civile: norma che
prevede chele spese, «sesitrat-
ta di cose destinate a servire i
condomini in misura diversa
sonoripartiteinbaseall’uso che
ciascuno puo farney.

La Corte, nel prendere tale
decisione, richiama un princi-
pio in base al quale «deve rite-
nersilegittimamente configura-
bile la fattispecie del condomi-
nioparziale exlege tuttele volte
incuiunbenerisulti, per obbiet-
tive caratteristiche strutturali e
funzionali, destinato al servizio
oal godimento in modo esclusi-

ILPRINCIPIO
LaCorteribadisce
ilprincipioespresso
inpassatoindividuando
icaratterifondamentali
dellafattispecie

vodiunaparte soltanto dell’edi-
ficio in condominio, venendo
meno in tal caso il presupposto
per il riconoscimento di una
contitolarita necessaria di tutti i
condomini su quel beney.

Ora, facendo applicazione di
questi principi di diritto, 1a Cor-
te rileva come, nel caso specifi-
co, si tratti chiaramente di un
cortile (al quale il cancello og-
getto del contendere permette
'accesso) diproprietasolodial-
cunicondomini:uncasotipicoe
riconoscibile di condominio
parzialee quindi solo i condo-
mini comproprietari del cortile
devono accollarsile spese diun
bene di cui, appunto, solo loro
traggono vantaggio.
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Corte d’appello di Venezia. Quando l'attivita svolta é di tipo commerciale

Anche per le fondazioni
e possibile il fallimento

L’ente non profit viene in questo caso assimilato all’ impresa

Angelo Busani
Elisabetta Smaniotto

Anche la fondazione ¢
soggetta a fallimento, se svol-
ge un’attivita imprenditoriale
di natura commerciale: lo ha
ribadito la Corte d’appello di
Venezia nella sentenza n. 1801
del 20 luglio 2015. Di regola, lo
svolgimento di un’attivita
d’impresacommercialehail fi-
ne di trarne un lucro, cioé per-
mettere all’imprenditore (in-
dividuale o societario) di far
propria la differenza tra ricavi
e costi. Se, dunque, esercizio
dell’attivita diimpresa e finali-
tadilucro sono fattoridi solito
coesistenti, cio non toglie che
un’attivita commerciale si
possa esercitare anche per fi-
nalita non lucrative.

Sipensi,daunlato,allesocie-
tacooperative, che operano af-
finche l'utilita prodotta dalla
loro attivita economica sia ri-
partita tra i soci non sotto for-

ma di distribuzione degli utili
madiattribuzione alsocio coo-
peratore di vantaggi maggiori
(ad esempio: uno stipendio piu
alto nelle coop di lavoro, una
abitazione a minor prezzo nel-
lecoopdiabitazione,unaspesa
a costo inferiore nelle coop di
consumo) di quelli che avreb-
be se avesse a che fare con le
condizioni correnti sul merca-
to (e il cosiddetto scopo mu-
tualistico delle coop).

Draltro lato, si pensi all’attivi-
ta economica svolta da un ente
pubblico (ad esempio,laprodu-
zione di spettacoli teatrali) o
privato (ad esempio, assistenza
socio-sanitaria, formazione,
istruzione) che non operino
con scopo lucrativo, in quanto
I’ente pubblico debba funziona-
re col criterio del pareggio dibi-
lancio (e cioe possa spendere
non meno e non piu di quel che
ricava dalla sua attivita) e 'ente
privato sia organizzato col cri-

terio del reinvestimento (e non
della distribuzione) degli even-
tuali avanzi netti di gestione.

Associazioni e fondazioni
rientranoin quest’ultimo ambi-
to: disolito, sono entita che non
svolgono alcunaattivitaecono-
mica (si pensi alla fondazione
che si limita a erogare borse di
studio o all’associazione che fa
assistenza ai bisognosi), quindi
nonsipongonoiltemadegliuti-
li daripartire. Manon ¢ escluso
possano svolgere un’attivita
economica(cio¢ organizzatain
modo da sopportare i costi coi
propri ricavi, oltre che con
eventuali contributi a fondo
perduto):sipensiallafondazio-
ne che eroghi un servizio di
istruzione apagamentooall’as-
sociazione che organizzi spet-
tacolia pagamento.

Se in esito allo svolgimento
diquestaattivitarisultiun mar-
gine positivo traricavie costi, il
carattere non profit di questi

enti (e quindi la loro finalita
nonlucrativa) comportachegli
utili non vengano distribuiti,
ma reimpiegati nel rafforza-
mento del patrimonio dell’ente
e nel supporto finanziario del
suo funzionamento.

Sono, in questi casi, vere e
proprie imprese, identiche a
quelle esercitate a scopo lucra-
tivo; con la differenza che, nel
caso dell’ente non profit, I'utile
dell'impresa resta nell'impre-
sa, mentre nei casidell'impresa
esercitata for profit, 'utile ¢ at-
tribuito al soggetto imprendi-
toreoaisocidellasocieta. Econ
laconseguenza che, sel’attivita
d’impresa dell’ente no profit
rende insolvente I'impresa, al-
lora anche per I'ente non lucra-
tivo siapre lo scenario del falli-
mento.Identicamente aquanto
accade per l'imprenditore
commerciale che svolga latti-
vita a fini lucrativi.
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Tribunale di Ascoli Piceno. Il consulente deve essere iscritto nell’elenco locale

Anche il mediatore puo nominare un Ctu

Marco Marinaro

11 giudice che dispone la me-
diazione puo invitare il mediato-
reanominareunconsulentetecni-
coiscritto nell’albo dei Ctu del tri-
bunale per garantire l'utilizzo dei
criteridianalisiedicalcoloadottati
pressolostesso ufficio giudiziario,
con onere per il mediatore di for-
mulareiquesitiutilizzandoil “pro-
spetto” in uso cosi che poi possa
trovare conforto e utilita nella for-
mulazionedellapropostaconcilia-
tiva. Sono le conclusioni di un’or-
dinanzadel Tribunale di AscoliPi-
ceno (estensore Mariani) del 22 di-
cembre2015,inunacontroversiain
materia bancaria originata da un

decreto ingiuntivo per il recupero
di un saldo debitore su un conto
corrente cui ha fatto seguito I'op-
posizione del cliente che, nel con-
testare la determinazione delle
somme ingiunte, ha chiesto
I'espletamento di un consulenza
tecnico-contabile.

Ilgiudice, proprioinconsidera-
zione dell’'oggetto dellalite e della
necessita di svolgere un’attivita
peritale, al fine di offrire una solu-
zione pitt rapida ed economicaal-
leparti,lehaavviateallamediazio-
ne. E cio anche qualora fosse stato
avviatoe conclusoconesitonega-
tivo un procedimento di media-
zione preventivo (obbligatorio ex

lege per i contratti bancari) in
quantotrattasidi «modellidiversi
enonalternativichesisviluppano
con presupposto, forza ed effica-
cianonsovrapponibili» (sullascia
del Tribunale diRoma, ordinanza
29 ottobre 2015). In questa pro-
spettiva, per consentire un effetti-
voesperimentodellamediazione,
il tribunale ha invitato il mediato-
re dapprimaanominare un perito
tecnico-contabile scegliendolo
traquellidell’elenco Ctu, poiauti-
lizzareil “prospettoquesiti”inuso
in quel foro, per consentirgli di
formulare una proposta concilia-
tivadel medesimo mediatore (an-
che senza una concorde richiesta

delle parti) ricordando che I'as-
senza della parte chiamata non
impedisce né lattivita peritale né
quella propositiva. Precisa infine
ilgiudice-sullasciadellanotagiu-
risprudenzacapitolina-chelape-
riziaredattainmediazionepuoes-
sere prodotta validamente in giu-
dizio se ¢’¢ preventiva autorizza-
zionedelleparti,restandofermala
suautilizzabilita nel rispetto della
riservatezza (che non si estende
agliaccertamenti).Iltribunale po-
tra quindi trarre dalla consulenza
elementi utili alla proposta conci-
liativa giudiziale o utilizzarla qua-
leprovaatipica.
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CONDOMINIO
Niente rimborso
di spese non urgenti

In un condominio minimo,
cio¢ con pochi soggetti che
non abbiano nominato un
amministratore, il
condomino che, senza
autorizzazione, fa eseguire
ilavori dirifacimento del
tetto ha diritto a farsi
rimborsare dagli altrile
spese sostenute solo se i
lavoririvestano il carattere
dell’urgenza.

Il giudice harigettato la
domanda perché ilavori,
pur opportuni dal punto di
vista della manutenzione,
non erano urgenti: non vi
erapericolo dicrollo o
infiltrazioni di acqua tali
da pregiudicare la stabilita.
Tribunale di Firenze -
SezioneII civile - Sentenza 25
agosto 2015 n. 2839

AGENZIE VIAGGI
Non pagare biglietti
prenotati e truffa

L’agente di viaggi che,
facendosi dare il denaro dal
cliente, gli prenota un volo
e gli consegna copia della
prenotazione comprensiva
del codice, ma poi omette
diversare il prezzo del
biglietto, rendendo cosi
vanala prenotazione
effettuata, commette il
reato di truffa contrattuale.
Il Tribunale di Genova ha
cosi condannato il titolare
diun’agenzia di viaggi
dopo la denuncia di diversi
viaggiatori che solo una
volta arrivati ai banchi di
accettazione
dell’aeroporto avevano
scoperto di essere stati
ingannati.

Tribunale di Genova -
Sezione Il penale - Sentenza
14 settembre 2015 n. 4196

ACURADI
Andrea A. Moramarco

Tribunale di Palermo. Mantenimento
Stop al precetto
del figlio se il padre
non pagal’assegno

Antonino Porracciolo

Stopall’azione esecutiva
del figlio maggiorenne se il
genitore obbligato non versa
all’ex partner l'assegno di
mantenimento. E quanto
emerge da una sentenza del
Tribunale di Palermo (giudi-
ce Giulio Corsini) dello scor-
s0 22 gennaio. Nel 1994 il Tri-
bunale siciliano aveva pro-
nunciato la cessazione degli
effetti civili di un matrimo-
nio; la sentenza aveva posto a
carico dell’ex marito ’onere
di versare al coniuge divor-
ziatolasommadigqoomilalire
mensili a titolo di contribuito
per il mantenimento della fi-
gliaminorenne.

Almeno dal 2009 'uomo
non aveva versato 1'assegno;
cosilaragazza,ormai maggio-
renne, aveva notificato al pa-
dre un precetto con cui gli in-
timavail pagamento dizomila
euro per somme non corri-
sposte dal 2009 al 2014. Con-
troil precetto € stataproposta
lopposizione prevista dal-
Particolo 615 del Codice di
proceduracivile. Il ricorrente
ha affermato di aver cessato i
versamenti dopo aver saputo
che la figlia si era sposata; ha
quindi chiesto al Tribunale di
dichiarare l'inesistenza del
diritto vantato dalla ragazza.

Nel decidere la causa, il
giudiceosservachelasenten-
za di divorzio aveva posto il
contributoinfavoredellama-
dre,acuilafigliaerastataaffi-
datain viaesclusiva; e poiché
la richiesta di pagamento &
stata avanzata direttamente
dalla figlia, il Tribunale affer-
ma di dover affrontare, in-
nanzitutto, la questione del-
Pefficaciasoggettivadiquella
pronuncia.Lasentenzaricor-
da che Particolo 337-septies
del Codice civile dispone che
il giudice, valutate le circo-
stanze,puodisporreinfavore
dei figli maggiorenni non in-
dipendenti economicamente
il pagamento di un assegno

periodico; e tale assegno,
«salvodiversadeterminazio-
nedelgiudice,eversatodiret-
tamente all’avente diritto».
Anchenellavigenzadiquesta
normativa, il genitore che
convive conil figlio puo «agi-
re iure proprio nei confronti
dell’altro genitore» per chie-
dereilversamento diunasse-
gno periodico a titolo di con-
tributo per il mantenimento
della prole; assegno che, in
base alla normativa del Codi-
cecivile,andraeventualmen-
te pagato «direttamentenelle
mani del figlio».

Tale legittimazione, pero,
viene meno - prosegue il Tri-
bunale, citando la sentenza
4188/2006 della Cassazione -
«se il figlio maggiorenne inizi
un procedimento ordinario
inteso al riconoscimento di
queldiritto, in manieratale da
eclissare la legittimazione in
capo al genitore convivente.
Peraltro, il figlio maggioren-
ne puo intervenire nel proce-
dimento con cui il genitore
convivente chiedeall’altroun
contributo peril suo manteni-
mento; infatti, tale intervento
- afferma la Corte suprema
nella sentenza 4296/2012, ri-
chiamata dal Tribunale di Pa-
lermo - permette al giudice di
stabilire anche un versamen-
to «in forma ripartita (...), sul-
la base di un’approfondita ed
effettiva disamina delle istan-
ze dei soggettiinteressati».

Nel caso in esame, solo la
madre «¢& legittimata a fare
valere in via esecutiva il pro-
prio diritto» sancito nella
sentenzadidivorzio.Lafiglia,
infatti, era minorenne al-
I’epoca di tale pronuncia e
non ha poi ottenuto un titolo
esecutivo nei confronti del
padre. Per queste ragioni il
giudice siciliano dichiara che
la ragazza «non ha diritto di
agire esecutivamente per il
recupero dell’importo» ri-
chiesto conil precetto.
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Tar Venezia

Bocciato
l'esproprio
che favorisce
un privato

Francesco Clemente

Poiché la cosiddetta “ac-
quisizione sanante” deve es-
sereusatadallaPasoloper«at-
tuali ed eccezionali ragioni di
interesse pubblico» e per ri-
mediare a un atto d’esproprio
gia emesso, ma in modo non
«valido ed efficace», la stessa
non puo essere usata per crea-
re unaservitu di pubblico pas-
saggio suun’area privata se su
quest’ultima la Pa non ha mai
adottatoprocedureablatoriee
per di piu se soddisfa solo I'in-
teresse privato.

Il Tar di Venezia - sentenza
170/2016, seconda sezione, del
16febbraioscorso-haannulla-
to cosl I'«utilizzazione senza
titolo di un bene per scopi di
interesse pubblico» (articolo
42-bis, Dpr 327/2001, Testo
unico espropri) dispostadaun
Comune per creare unpassag-
gio pubblico su una strada
chiusadiproprietaprivataesu
cuiunalbergoadiacenteaveva
aperto unaccesso secondario.

A contestarla alcuni pro-
prietari residenti secondo cui
latto era ad esclusivo interes-
se privato, posto che I'«inido-
neita» dellastradaall’'usopub-
blico era stata provata da una
sentenza esecutiva del giudi-
cecivile. Accogliendoil ricor-
s0, il Tar ha spiegato che que-
sto tipo di acquisizione «per
giustificarsi anche dal punto
di vista costituzionale, richie-
de l'esercizio di un potere di
carattere necessariamente
“rimediale”, che presuppone
la necessita di ovviare ad una
situazione di fatto che contra-
staconquelladidirittoacausa
delpregressodifettosoeserci-
zio del potere ablatorioy. Cio,
una volta rispettati gli altri
«stringenti» requisitidilegge:
che vi siano «attuali ed ecce-
zionali ragioni di interesse
pubblicoy, e che queste siano
«valutate comparativamente
con i contrapposti interessi
privati» in assenza diragione-
voli alternative.
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