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Editoriale

A cosa serve la Corte suprema di cassazione?

La domanda, a prima vista, puo sembrare provo-
catoria o paradossale, ma forse non lo &. Michele Ta-
ruffo, in una raccolta di saggi pubblicata da Il Mulino
nel 1991, conio per la Cassazione la definizione, spes-
so poi richiamata, di «vertice ambiguo». E 'ambigui-
ta nasce dal dover coniugare due funzioni: verificare
la corretta applicazione della legge sostanziale e pro-
cessuale in ogni singola vertenza sottoposta all’esa-
me della Corte, ma al tempo stesso dare uniformita ai
criteri interpretativi della normativa per una piu ge-
nerale finalita di orientamento dell’intera giurispru-
denza nazionale. Un Giano bifronte, ¢ stato anche
detto, con un volto rivolto all'indietro, che guarda a
ciascuna specifica controversia ed al modo in cui essa
¢ stata decisa in sede di merito, ed un altro rivolto al
futuro, che da indicazioni destinate a fungere da ri-
ferimento per ogni successiva decisione implicante la
soluzione dei medesimi problemi giuridici. Quest’ul-
tima funzione, diretta a formulare criteri ordinanti
nel flusso sempre pit mobile della giurisprudenza,
usiamo chiamarla “nomofilachia”; e per distinguerla
dalla prima siamo soliti parlare di ius constitutionis,
che dovrebbe potersi coniugare con lo ius litigatoris.

Ma e davvero possibile tenere insieme queste due
funzioni, perseguire contemporaneamente ed altret-
tanto efficacemente entrambe queste finalita? Ed e
auspicabile? C’¢ chi ne dubita, e lo stesso Taruffo, in
saggi piu recenti (tra i quali, ad esempio, La giuri-
sprudenza tra casistica e uniformita, in Riv. trim.
dir. e proc. civ., 2014, pp. 35 SS.), si € spinto sino a
parlare a tal proposito di un «mito delle Corti supre-
me». Nella contrapposizione tra una visione “parti-
colaristica” ed una “universalistica” della giurispru-
denza, si sottolinea come debba essere sempre la con-
cretezza specifica dei fatti a condizionare di volta in
volta la corretta interpretazione ed applicazione delle
norme idonee a disciplinarli, e come, viceversa, la
pretesa di dettare principi giuridici di carattere gene-
rale sottintenda una concezione statica ed uniforme
dell’'ordinamento, nient’affatto coerente con la realta.
Esaltando troppo la funzione “universalistica”, si ri-

schierebbe, inoltre, di attribuire alle Corti supreme
un non auspicabile ruolo verticistico e burocratico.
Una parte non piccola della dottrina processualisti-
ca italiana, pur tra molte distinzioni e con sfumature
assai diverse, sembra oggi nella sostanza condivide-
re queste preoccupazioni e manifesta un malcelato
scetticismo nei riguardi della funzione nomofilatti-
ca della Cassazione; tende insomma a privilegiare la
concezione “particolaristica” della giurisprudenza,
paventando un diritto vivente caratterizzato da un
eccesso di astrazione.

Non vorrei esagerare, ma ho il timore che si stia
qui rischiando di scavare un solco tra la dottrina
processualistica (0 almeno una parte di essa) ed il
legislatore, il quale negli interventi riformatori degli
ultimi anni ha fatto mostra invece proprio di voler ac-
centuare il ruolo nomofilattico della Suprema corte;
ed un solco mi pare si stia producendo forse anche tra
quella medesima dottrina e la giurisprudenza della
Corte di cassazione, che in molte sue pronunce sem-
bra a sua volta incline a valorizzare maggiormente
quel ruolo.

Percio credo sia oggi particolarmente necessario
sviluppare il dibattito sulla funzione della Suprema
corte, dando voce al punto di vista dei magistrati che
vi operano ma anche a quello dei giudici di merito,
degli avvocati e della stessa dottrina. E mi pare im-
portante farlo ricollegandosi idealmente al tema, ap-
profonditamente discusso in un precedente numero
di questa Rivista (n. 4/16), del rapporto tra il giudice
e la legge: perché indagare sul ruolo nomofilattico
della Cassazione significa mettere a fuoco uno dei
meccanismi fondamentali dellemersione del diritto
vivente e, quindi, comprendere meglio in qual modo
e con quale reale incidenza il formante giurispruden-
ziale contribuisce in questo momento storico all'evo-
luzione dell'ordinamento giuridico.

Senza la pretesa di sciogliere in pochi tratti i nodi
di un dibattito tanto complesso, mi permetto qui solo
di osservare, per un verso, che oggi é forse eccessiva
(o va comunque ridimensionata) la preoccupazione di
chi scorge nell’esaltazione del ruolo nomofilattico del-
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la Corte suprema il rischio di una deriva autoritaria
e verticistica; e per altro verso che l'attuale tendenza
dell'ordinamento giuridico a farsi frammentario e di-
sordinato rende quanto mai necessario uno sforzo di
coordinamento giurisprudenziale che solo attraverso
l'opera di una Corte regolatrice puo avere una qual-
che possibilita di riuscita. La nomofilachia, se bene
intesa, &€ sempre frutto di un procedimento dialetti-
co — come spesso sottolineava Pino Borré (vedi, tra
gli altri scritti, La corte di cassazione oggi, in Diritto
giurisprudenziale, a cura di M. Bessone, Giappichel-
li, Torino, 1996) — perché la Cassazione interviene
sempre su un materiale giuridico gia in precedenza
elaborato dai giudici di merito, con i quali deve saper
dialogare per individuare la piu corretta interpreta-
zione delle norme, specie quando si tratti di norme
nuove, la cui prima lettura & necessariamente affida-
ta appunto ai giudici di merito. Ed infatti € proprio
dalla giurisprudenza di merito, non fossaltro per il
suo essere pitl immediatamente a contatto con la mu-
tevole realta sociale (oltre che, ovviamente, dalla dot-
trina), che spesso provengono le piu stimolanti solle-
citazioni al cambiamento, grazie alle quali anche la
giurisprudenza di legittimita progredisce e si affina.
D’altro canto, come gia accennato, il tasso di disor-
dine dell'ordinamento giuridico negli ultimi decenni
€ smisuratamente cresciuto, per molte ragioni tra le
quali non ultima il proliferare di fonti normative di-
verse e talvolta eterogenee, nazionali e sovranaziona-
li. Percio, anche a voler seguire la drastica opinione di
chi sostiene essere il diritto per sua stessa natura un
sistema cosi complesso da risultare necessariamente
caotico, mi pare si debba oggi piti che mai riconoscere
la necessita di farvi emergere almeno delle «isole di
ordine» (cito ancora Taruffo, Aspetti del precedente
giudiziale, in Criminalia, 2014, pp. 56-57), sia pure
instabili e provvisorie. Ed € principalmente per que-
sto motivo che, oggi ancor piu di ieri, si rende indi-
spensabile la presenza di un organo giurisdizionale
di legittimita capace di operare una sintesi dei diversi
possibili orientamenti giurisprudenziali e di fornire,
almeno tendenzialmente, dei criteri ordinanti, ben-
ché suscettibili di essere poi criticamente ridiscussi
non appena emergano buone ragioni per farlo.

Ma, se cosi €, non ci possiamo non chiedere in
qual misura l'attuale assetto della nostra Suprema
corte la mette davvero in grado di svolgere il suo ruo-
lo nomofilattico e di coniugarlo efficacemente con la
tutela dello ius litigatoris. Di certo non v’e alcuna in-
compatibilita logica tra l'assicurare in ultimo grado
e definitivamente la giustizia del caso singolo ed il
prefigurare soluzioni giurisprudenziali destinate ad
operare in una molteplicita di casi futuri. E astratta-
mente ben ipotizzabile che la corretta conformazione
dello ius litigatoris valga, gia di per sé, ad assicurare
la tenuta dello ius constitutionis, e forse in un ormai

lontano passato € stato davvero cosi, ma oggi questa
conclusione appare quanto mai problematica.

E noto che, in presenza di una disposizione costi-
tuzionale (I'art. 111, comma settimo) che non sembra
consentire veri e propri filtri di accesso idonei a se-
lezionare i ricorsi alla Corte di cassazione, questa si
trova a dover fronteggiare un numero di ricorsi cosi
ingente da rendere assai difficile la produzione di una
giurisprudenza coerente ed ordinata: il che rischia
fatalmente di compromettere la sua funzione nomo-
filattica e la possibilita di coniugarla effettivamente
con la tutela dello ius litigatoris (che a propria volta &
affievolita dall'inevitabile dilatazione dei tempi di de-
finizione di un cosi alto numero di procedimenti). Di
fronte ad una tale proliferazione di ricorsi una Corte
soprattutto destinata ad una funzione di giustizia del
caso concreto, essendo costretta ad operare contem-
poraneamente attraverso decine e decine di collegi
giudicanti, difficilmente puo sempre garantire una
sufficiente uniformita di indirizzi giurisprudenziali.

Bisognerebbe saper scegliere: si puo volere che la
Cassazione eserciti una funzione pit 0 meno equipa-
rabile ad un terzo grado di giudizio (ma in tal caso
ci si potrebbe chiedere se serve davvero concentrare
tutti i giudizi di ultimo grado in un’unica sede, e se
non valga la pena piuttosto di tornare all’antico mo-
dello delle Cassazioni regionali) oppure che svolga
(se non esclusivamente, soprattutto) una funzione
nomofilattica, come accade in tutti i Paesi compara-
bili al nostro nei quali alle Corti supreme sono affi-
dati prevalentemente compiti di nomofilachia e mai
quelle Corti sono chiamate a produrre un altrettanto
grande numero di decisioni. La risposta alla doman-
da posta da principio — a cosa serve la Corte di cas-
sazione? — dipende da come ci si voglia orientare in
questa scelta.

Se c’¢ un terreno sul quale la giurisprudenza — in
particolare quella della Cassazione — ha svolto un
ruolo di grande rilievo nell'evoluzione dell'ordina-
mento giuridico verso soluzioni piu attente alla tutela
dei diritti, credo sia proprio quello delle banche e dei
loro rapporti con i clienti ed i risparmiatori.

Vi sono pero almeno altre due ottime ragioni per
occuparsi di questo tema: 'una di ordine storico, I'al-
tra di ordine costituzionale.

E noto che lo sviluppo delle banche e dellattivi-
ta creditizia é stato, sin dal tardo medioevo, uno dei
motori della storia politica ed economica dell’Occi-
dente, contribuendo in grande misura alle fortune ed
alle miserie della nostra civilta, e v’é percio poco da
sorprendersi del fatto che, ancora oggi, sia proprio da
vicende prodottesi in ambito bancario che ha tratto
origine la grave crisi economico-finanziaria esplosa
nel 2008, a partire dagli Stati Uniti, estesasi poi su
scala mondiale sino al punto da mettere a repentaglio
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la stessa stabilita di alcuni Stati nazionali e con essa
il tenore di vita ed i diritti fondamentali dei loro cit-
tadini (il pensiero corre evidentemente alla Grecia).
Una crisi, questa, che autorevoli commentatori han-
no ricondotto anche ai profondi mutamenti dai quali
sin dagli ultimi decenni del novecento € stato interes-
sato il sistema bancario (soprattutto, ma non soltan-
to, quello statunitense), con il definitivo abbandono
della distinzione tra banche commerciali e banche
d’investimento, con la progressiva despecializzazione
dell’attivita bancaria e la conseguente possibilita per
le banche di operare su tutta la gamma dei servizi e
dei prodotti finanziari, con un generale allentamen-
to del sistema dei controlli pubblici in nome di una
pretesa maggiore efficienza competitiva. La libera-
lizzazione del mercato dei derivati finanziari, che ha
visto le banche tra i suoi maggiori protagonisti, ha
fatto il resto, contribuendo ad accentuare l'attitudine
speculativa di buona parte dell’attivita bancaria ed
incoraggiando l'erogazione facile del credito grazie al
fatto che il relativo rischio poteva essere agevolmen-
te inglobato in strumenti finanziari tanto sofisticati
quanto poco garantiti e cosi trasferito sui sottoscrit-
tori di quegli strumenti.

Col mutare di alcune tra le tradizionali caratte-
ristiche dell’attivita bancaria € sensibilmente muta-
to anche il modo di essere del rapporto tra banca e
cliente; e questo chiama in causa il secondo aspetto
cui prima facevo cenno, quello costituzionale, perché
la tutela del risparmio € uno degli obiettivi espres-
samente enunciati nella Carta costituzionale (art. 47)
e la sua concreta attuazione dipende in buona misu-
ra anche da come quel rapporto tra banca e clienti si
atteggia. Nei primi decenni dell'era repubblicana in
larga prevalenza il risparmio, se non veniva investi-
to in proprieta immobiliari o non rifluiva in titoli di
Stato, era dato in custodia alle banche, intorno alle
quali ruotava anche il sistema di finanziamento del-
le imprese. Non era un mondo idilliaco, ma presen-
tava un tasso di conflittualita relativamente basso e
cio, almeno in parte, dipendeva da un sostrato fidu-
ciario che faceva della “propria banca” un punto di
riferimento per il risparmiatore. La trasformazione
di molte banche in player finanziari, che perseguo-
no il profitto anche (se non soprattutto) operando in
proprio sul mercato, ha inevitabilmente comporta-
to l'insorgere di un groviglio di conflitti d’interesse
che ha finito con il minare il rapporto fiduciario con
i risparmiatori, come le cronache quotidiane ampia-
mente ci riferiscono. «Il mondo é cambiato — scrive
l'economista Marco Onado in un recente saggio in-
titolato Alla ricerca della banca perduta (11 Mulino,

Bologna, 2017, p. 253) — e oggi i produttori di finanza
sono anche venditori, sia nel campo dell'investment
banking sia in quello dei servizi retail»; ed aggiunge
che, appunto per questo, i conflitti di interesse «sono
connaturati alla finanza di oggi e per il povero ri-
sparmiatore il mondo della finanza sembra sempre
di pitt una foresta piu intricata di quella di Cappuc-
cetto Rosso».

Non ci si pud dunque sorprendere se l'espander-
si degli effetti della crisi economico-finanziaria, che
ha direttamente colpito un elevato numero di rispar-
miatori, facendo emergere non poche criticita nella
gestione degli istituti di credito (o almeno di alcuni di
essi), ha alimentato un diffuso sentimento di ostili-
ta nei confronti del mondo bancario nel suo insieme,
considerato uno degli emblemi dei cosiddetti “poteri
forti” dai quali il comune cittadino si sente vessato e
contro i quali si sente impotente.

I saggi ospitati nella seconda parte di questo nu-
mero della Rivista mettono bene in evidenza come
lincrinarsi del tradizionale rapporto di fiducia tra
banche e clienti e 'emergere di quel senso di diffusa
ostilita verso il mondo bancario cui accennavo si sia
riflesso nel contenzioso di cui si sono dovuti sempre
piu spesso occupare in questi ultimi decenni i tribu-
nali e le corti.

La giurisprudenza ¢ stata ed € tuttora chiamata
ad un compito particolarmente delicato su un terreno
nel quale il diritto si misura con forti istanze sociali e
non puo rimanere insensibile al mutare degli scena-
ri macroeconomici. Un compito che richiede grande
senso dell'equilibrio, affinché sia assicurata effettivi-
ta alla tutela del risparmio evocata dalla Costituzione
ma nel pieno rispetto del principio di legalita, e per-
cio senza farsi condizionare da spinte emotive aprio-
risticamente ostili ad una delle parti in causa.

Ma soprattutto val la pena di rilevare come l'ela-
borazione di nuove categorie ad opera della dottrina
e della giurisprudenza, pur non essendo ovviamente
confinata al settore dei rapporti bancari, abbia tro-
vato proprio in questo settore un campo privilegiato
di attuazione e di sperimentazione, tuttora in atto,
facendo emergere dal crogiuolo delle singole con-
troversie principi giuridici capaci di rispondere alle
istanze attuali: si pensi ad esempio alla nozione di
contratto asimmetrico, alla nullita di protezione ed
altro ancora.

Qui piu che mai il “diritto vivente” manifesta tut-
ta la sua vivacita, e di nuovo la nomofilachia viene in
primo piano.

Renato Rordorf
Ottobre 2017
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OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

Introduzione
a «A cosa serve la Corte di cassazione?»

di Carlo De Chiara

All'interrogativo che da il titolo a questo obiettivo
potrebbero aggiungersene altri come corollari: cosa
si aspettano dalla Corte di cassazione i magistrati di
merito, gli avvocati, la dottrina? E, la Corte, capace di
corrispondere alle loro aspettative? E cosa si puo fare
per migliorare la sua funzionalita?

Per cercare delle risposte abbiamo dato voce sia
a magistrati che operano nella Corte o presso la Cor-
te, sia a giuristi portatori di punti di vista esterni alla
Corte stessa, quelli della dottrina, dell’avvocatura,
della magistratura di merito.

Il contributo che apre la serie degli articoli che se-
guono, quello di Luigi de Ruggiero, esprime il punto
di vista di un giudice di appello volutamente datato
(risale al 2012), per cogliere diacronicamente i tratti
di continuita o discontinuita con riflessioni piu re-
centi di altri giudici di merito, come quelle di Giulio
Cataldi, per il civile, e Bruna Rizzardi, per il penale. Il
lettore potra notare, quale tratto di continuita fraitre
contributi, lattenzione per il tema della massimazio-
ne delle sentenze di legittimita e per quello contiguo
delle banche dati che la organizzano e la diffondono.
Temi sui quali ulteriori approfondimenti, questa vol-
ta “dal didentro”, sono offerti dagli articoli di Camilla
Di Iasi, per I'Ufficio del massimario, e di Vincenzo Di
Cerbo, per il Ced.

Ma il vero filo che lega un po’ tutte le riflessioni
che compongono questo obiettivo € quello della crisi
della Corte di cassazione e della sua funzione di no-
mofilachia. Crisi che € un aspetto della piu generale
crisi della giustizia italiana, ma che ha tratti peculiari
che meritano un approfondimento specifico, perché
specifica é la funzione e la struttura della Corte.

Il nostro Paese ha scelto, storicamente, di do-
tarsi di una Corte suprema di sola legittimita, con il
compito principale di assicurare «’esatta osservanza
e l'uniforme interpretazione della legge» e «l’unita
del diritto oggettivo nazionale» (secondo la formula
dell’art. 65 dell’ordinamento giudiziario del 1941).
Dunque la distinzione tra fatto e diritto (chiara in
astratto, non di rado sfuggente in concreto) anima da
sempre l'attivita della Corte di cassazione, e la tensio-

ne tra i due poli della tutela dei diritti soggettivi e del-
la tutela dell’'ordinamento (ius litigatoris e ius consti-
tutionis della fortunata definizione corrente) connota
da sempre la problematicita del suo ruolo.

Queste caratteristiche della Cassazione sono co-
muni ai settori civile e penale, come conferma la
lettura degli articoli di Claudio Consolo e Domenico
Pulitano, contenenti riflessioni di respiro sistemati-
co rispettivamente per 'uno e l'altro settore. Le di-
scussioni sull’eccesso o difetto di sindacato sul fatto o
sull’eccesso o difetto di attenzione alla specificita dei
singoli casi piu che all’astratta regola di diritto, sono
infatti trasversali e sembrano promosse da diversita
di cultura o di punti di vista, piu che dal settore di
appartenenza dei protagonisti.

Certo, nel penale, 'attenzione al fatto ¢ maggiore,
ma le stesse regole dell’accertamento del fatto sono
piu sofisticate, e piu rigoroso ¢ il criterio di valutazio-
ne della prova («al di la di ogni ragionevole dubbio»),
e del resto, al netto delle ovvie specificita, la tenta-
zione — non solo nelle perorazioni degli avvocati — di
trasformare quello di legittimita in un terzo grado di
giudizio € nelle umane corde sia civilistiche che pena-
listiche.

Vero ¢, inoltre, che la discussione sul ruolo della
Corte di cassazione e sulla conseguente ampiezza del
suo sindacato sulle decisioni di merito non puo svol-
gersi in vitro, astraendo dalla pressione della realta
storica e dai concreti problemi che questa pone con
l'urgenza e la cruda oggettivita dei fatti. E la realta re-
gistra, da tempo, l'affollarsi davanti alla Corte — per
una serie di fattori di varia natura, anche costituzio-
nale — di una massa abnorme di ricorsi, con la quale
occorre necessariamente misurarsi.

Anche a tale riguardo, peraltro, i settori civile e
penale, come emerge dagli articoli rispettivamente di
Piero Curzio e di Carlo Brusco, sono accomunati da
difficolta analoghe, con qualche tratto significativo
di specificita — di carattere storico, appunto — per il
settore civile (il che spiega, tra I’altro, la prevalenza
numerica dei contributi che seguono dedicati a quel
settore rispetto ai contributi dei penalisti).
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Nel settore penale la Corte ha per tempo elaborato
e realizzato efficaci strategie di contrasto del formar-
si di un arretrato, grazie alle quali i ricorsi vengono
definiti ampiamente entro un anno dal deposito. Cio
ha comportato il pagamento di inevitabili prezzi, ma
non puo negarsi la sostanziale tenuta del sistema sul
piano della tempestivita della risposta alla domanda
individuale di giustizia.

Nel civile, invece, I'impatto di due riforme — la
privatizzazione dei rapporti di pubblico impiego e
I’estensione del ricorso per cassazione alle controver-
sie tributarie — improvvidamente introdotte “a costo
zero” nonostante il prevedibile enorme aumento del
numero dei ricorsi che esse avrebbero determinato,
ha reso oltremodo ardua ’adozione di analoghe stra-
tegie organizzative di contrasto dell’arretrato. Si sono
cosi succeduti, nell'ultimo decennio, plurimi tentativi
di soluzione del problema mediante riforme di carat-
tere processuale, che tuttavia non hanno prodotto,
almeno sinora, gli effetti sperati (anche perché conce-
pite pur’esse “a costo zero”).

Del contenuto di tali riforme, nonché dei con-
nessi provvedimenti organizzativi della presidenza
della Corte e dei protocolli d’intesa sottoscritti con
la Procura generale, il Consiglio nazionale forense e
I’Avvocatura dello Stato, si legge negli articoli, non
privi di accenti critici, di Claudio Consolo, Andrea
Pasqualin, Piero Curzio e Piero Gaeta, redatti dai
punti di vista della dottrina, dell’avvocatura e della
Corte stessa. Qui preme soltanto evidenziare come il
segno delle riforme in questione sia oggettivamente
restrittivo dei poteri e facolta di partecipazione dei
difensori — e della Procura generale — al giudizio di
cassazione (il rito camerale non partecipato & dive-
nuto la regola davanti alle sezioni semplici), nonché
dell’ambito del sindacato della Corte sulle statuizio-
ni in fatto del giudice di merito (si € ritornati alla
formulazione originaria dell’art. 360, n. 5, cpc, quel-
la del 1942). Certamente degne di grande attenzione
sono, pertanto, le riserve di chi vede in tutto cio una
regressione sul piano delle garanzie processuali, con
il rischio di una involuzione dagli sviluppi impreve-
dibili. Nel raccogliere questo allarme, tuttavia, non
puo non sottolinearsi che € indispensabile, al tempo
stesso, avere consapevolezza che una risposta al pro-
blema dell’abnorme arretrato, ormai stabilizzatosi
sui centomila ricorsi civili, non puo assolutamente
essere elusa e richiede delle scelte (attente, equili-
brate, ma anche) coraggiose.

E opinione sempre piu largamente condivisa che
il rigore della previsione costituzionale del diritto al
ricorso per cassazione contro tutte le sentenze debba
essere temperato. Ma al di la della prospettiva di una
revisione costituzionale certamente non immediata
né, allo stato, probabile, ¢ doveroso sforzarsi di otti-
mizzare gli strumenti esistenti, cercare di trovare in

essi anche delle opportunita, pur senza trascurarne le
criticita, da assorbire, queste ultime, mediante ’ado-
zione di adeguate prassi applicative tutte le volte che
sia possibile.

Vale allora la pena di chiedersi se, ad esempio,
non possa farsi in modo, grazie ad uno spoglio esper-
to, accurato e trasparente, che il rito camerale non
partecipato sia effettivamente riservato a quei ricorsi
(la grande maggioranza, come insegna l’esperienza)
per i quali davvero non € richiesto alcun contributo
nomofilattico, ma soltanto la doverosa risposta di
giustizia alle domande individuali; e se per le moti-
vazioni delle relative decisioni non possano adottarsi
— fatto salvo I'imprescindibile studio accurato delle
carte — modalita davvero scheletriche (del resto in
Camera di consiglio bastano al relatore, di solito, po-
che battute per far comprendere al Collegio i termini
delle questioni e le soluzioni proposte). Insomma, un
“doppio binario” in cui sia ben chiara la distinzione
che la Corte opera tra decisioni di rilievo nomofilatti-
co — quelle emesse all’esito della pubblica udienza — e
decisioni deliberatamente prive di tale rilievo. Il che
gioverebbe anche alla chiarezza della giurisprudenza
e attenuerebbe il “rumore” negli archivi informatici.

In questa prospettiva, forse, potrebbe anche ces-
sare la demonizzazione, talvolta eccessiva, del vizio di
motivazione quale fonte di soverchio aggravio per la
Corte. Se una censura eccede i limiti di cui all’art. 360,
n. 5, cpc, per motivarne 'inammissibilita bastera dire
questo, al piu aggiungendo pochissime parole che ri-
chiamino le categorie tipizzate dalla prassi (mancata
specificazione del fatto non esaminato dal giudice di
merito, carattere non decisivo dello stesso, sostanzia-
le richiesta di rivalutazione dei dati istruttori, ecc.),
senza indugiare in “riassunti” tanto laboriosi quanto
inutili.

Certamente su una prospettiva di questo genere
sara necessario chiedere la “comprensione” anzitut-
to del Foro, affinché accetti motivazioni assai lontane
dagli standard tradizionali, che andranno riservati
alle sole sentenze pronunciate all’esito di pubblica
udienza. E una richiesta legittima, ma anche ragione-
vole, perché puo offrirsi agli avvocati — il cui apporto
dialettico alla nomofilachia ¢ giustamente sottolinea-
to nell’articolo di Andrea Mascherin — una seria con-
tropartita: I'interazione con una Corte che decide in
tempi ragionevoli, vale a dire la non inutilita del loro
mandato difensivo.

Va da sé, infine, che nessun rimedio, tra quelli si-
nora escogitati o escogitabili in futuro, potra mai rive-
larsi, da solo, decisivo per consentire al giudizio civile
di cassazione il rispetto dei canoni della ragionevole
durata e della funzione nomofilattica, e che occorrera
mettere in campo risorse finanziarie, misure organiz-
zative, la stessa revisione dell’art. 111 Cost. cui si ¢ fat-
to cenno. Tuttavia non puo mancare, da parte di tutti
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e in particolare dei magistrati della Corte di cassazio- lungo livelli tanto elevati di ineffettivita, con la conse-
ne e della Procura generale, una costante attenzione guenza che in caso di insuccesso si imporrebbero col
a tale obiettivo nelle scelte da compiere anche nella  tempo, fatalmente, soluzioni alternative, non neces-
situazione data, perché il sistema non puo tollerare a  sariamente di segno piu avanzato.
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Cosa si aspettano i giudici di merito
dalla Cassazione:
i “precedenti” e il controllo della motivazione *

di Luigi De Ruggiero

Lo scritto sottolinea la circolarita tra norma e fatto, la strategia di risultato, piu che di costru-
zione logica o dogmatica, cui obbediscono le sentenze, 'importanza dei precedenti quali elementi
costitutivi della conoscenza della norma. Rivolge quindi, dal punto di vista del giudice di appello,
due richieste alla Corte di cassazione: formulare le massime non trascurando la fattispecie concreta;
prendere atto che il legislatore non richiede piu la redazione delle sentenze secondo il metodo forma-
listico-cognitivo, ma tiene a verificare la validita del procedimento decisionale e della volizione del
giudice, non la completezza-logicita della sua attivita conoscitiva.

Non amo le premesse, almeno quando c’¢ poco
tempo. Fate dunque conto che abbia espresso la piu
viva ammirazione ai magistrati della Suprema corte:
dico anzi subito che un obiettivo di questa relazione
quello di dimostrare scientificamente la decisiva rile-
vanza del loro lavoro e dunque di spaventarli quanto
basta.

Qualche minuto, pero, come d’accordo con i co-
ordinatori, serve per “sistemare” a livello di teoria ge-
nerale i temi che tratto - cioe, il ruolo dei precedenti e
I'interpretazione delle sentenze: non si tratta di pre-
messe, ma di un contenuto essenziale per la nostra
riflessione, che avra ricadute pratiche. Tanto per in-
curiosirvi, voglio esagerare: vi dimostrero che il legi-
slatore italiano ha aderito alla filosofia ermeneutica e
che dunque anche noi dobbiamo, per legge, sposarla.
Rassicurero i giudici di merito, ché la motivazione
delle sentenze non serve piti, e convincero quelli di
legittimita a non cercarla neppure.

Ha ormai quasi cinquant’anni la scoperta da parte
dei giuristi' al seguito della filosofia ermeneutica® la
scoperta, dicevo, del movimento circolare all’interno
dell’attivita interpretativa, di un circolo ermeneutico,
cioe, che si muove anzitutto tra la norma e il fatto.
Ormai siamo consapevoli che senza avere cognizione
del fatto concreto non si puo giungere alla sua quali-
ficazione giuridica, ma che, d’altra parte, per la stessa
lettura del fatto nella sua “materialita” occorre sape-
re quali siano i suoi caratteri eventualmente rilevan-
ti per il diritto, conoscere, quindi, le fattispecie nor-
mative che possano applicarsi al fatto. Il fatto viene
interrogato in base alla norma e la norma tuttavia si
comprende, nel suo stesso significato, solo in base al
fatto.

Nell'interpretazione giuridica non c’e prima il fat-
to e poi la norma o viceversa, né si tratta di mettere in
relazione la norma e il fatto, entrambi gia preceden-
temente compresi per proprio conto: tra le premesse

* 11 testo ¢ la trascrizione dell'intervento svolto al “Corso di laboratorio sui rapporti tra giurisprudenza di merito e di legittimita”, Roma,

3-4 maggio 2012.

1. Tra i primi Josef Esser nel 1970, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, trad. it., Ed. Scienti-

fiche Italiane, 1983.

2. Verita e Metodo di H.G. Gadamer, che nella sua prima edizione ¢ del 1960 — trad. it. Fratelli Fabbri Editori, 1972 — dovrebbe essere un
libro di testo per tutti i magistrati, quali “specie” del “genere” degli interpreti.
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maggiore e minore del famoso sillogismo c’e¢ qualcosa
di pit che “un andare e venire dello sguardo”. Norma
e fatto si decidono I'una in base all’altro: non si puo
nemmeno dire quale sia la premessa maggiore e qua-
le la minore, data la loro dipendenza reciproca.

Questo ormai si sa, ma c’e di pit: non si puo nep-
pure rappresentare l'interpretazione della norma e
del fatto come “premesse” rispetto ad una “conclusio-
ne”; anche tra premesse e conclusione c¢’¢ un rapporto
circolare, dal momento che anch’esse si “interrogano”
a vicenda: la logica di ogni comprensione ¢ fatta di
domande e risposte.

Come si svolge, in fatto, I’attivita mentale del giu-
dice di reperimento della soluzione giuridica? Secon-
do la medesima struttura empirica, legata al caso (il
diritto & scienza “casistica” per eccellenza), di ogni
giudizio di tipo etico-pratico, che prende direttamen-
te di mira quella che appare la soluzione ottimale e
poi la verifica, giustificandola oppure rilevandone I'i-
nadeguatezza.

Nel che si nascondono indubbiamente dei perico-
li, dei quali non tratto; qui voglio solo dire che non si
puo negare la presenza — e sarebbe ipocrita scanda-
lizzarsene — di un iniziale orientamento decisionale
(generato da “orizzonti di attesa” che trascendono
la nostra soggettivita) che inevitabilmente — anche
quando non ne siamo consapevoli — indirizza la strut-
tura conoscitiva di ogni scienza pratica e quindi an-
che le nostre decisioni. Percio si parla, accanto o “al di
14” del circolo ermeneutico conoscitivo, di un circolo
ermeneutico applicativo: 'applicazione, cioe la solu-
zione del caso, dipende dalle possibilita di interpre-
tazione della norma e del fatto, ma le interpretazioni
della norma e del fatto dipendono a loro volta dalla
rappresentazione da parte dell'interprete della loro
eventuale applicazione. Si potrebbe dire che il giudice
“tasta” anticipatamente 'una o I'altra soluzione (cioe,
in pratica, un ipotetico dispositivo della sentenza) e
poi, per un verso, essendo un “tecnico”, valuta la le-
gittimita dell’interpretazione della norma e del fatto
che a quella soluzione conduce; per altro verso, non
essendo solo uno studioso teorico ma dovendo dare
un “comando pratico”, confronta quella soluzione
con l'orizzonte delle attese sociali da lui percepite.
L’esempio classico di un tal modo di procedere, ricor-
rente in qualsiasi camera di consiglio penale, € quello
della determinazione dell’entita della pena: si pro-
pone una sanzione che ci appare complessivamente
adeguata e solo dopo si fa in modo che, tra pena-base,
aggravanti, attenuanti, si arrivi all’entita indicata; se,
invece, fatti i conti con le norme, a quell’entita non
si puo per legge pervenire, si cambia la pena e ci si
riprova...

Insomma, Signori Giudici della Cassazione,
quando leggete le nostre sentenze non dimenticate
questa verita: ogni sentenza ¢ determinata piu da una

strategia del risultato che da una strategia della sua
costruzione logica o dogmatica. Ed ¢ inevitabile che
sia cosi.

A monte del comprendere del giudice e quindi
della sua stessa scelta della soluzione, vi sono, come
vi accennavo, un’anticipazione ed un’attesa di signifi-
cato determinate dalla sua precomprensione. Qui non
c’é tempo per trattare dei non omogenei e non statici
elementi che costituiscono la precomprensione del
giudice (I'istruzione professionale, gli standards del-
la coscienza morale, la concezione del proprio ruolo,
la consolidazione dogmatica del sistema giuridico ...):
basta dire che la precomprensione del giudice non si
sostanzia solo di anticipazioni teoretiche, ma anche e
soprattutto di anticipazioni dell’applicazione pratica,
cioé di anticipazioni — per quanto “problematiche”,
provvisorie ed ancora da controllare — del risultato
ritenuto giuridicamente adeguato. La rappresenta-
zione mentale di questo risultato delimita, in effetti,
prima ancora di ogni questione interpretativa, I’'amb-
ito e la direzione in cui vengono poi impiegati i canoni
ermeneutici o fatti valere i precedenti giudiziali o le
formule della dottrina.

In altri termini, la norma esiste, assume signi-
ficato solo nella sua applicazione ed e I'applicazio-
ne che costituisce il fattore determinante, il motore
della sua conoscenza. Non & esatto dire che una nor-
ma prima la si comprende e poi la si applica: la si
comprende solo se ed in quanto la si applica. Di qui,
tra l'altro — a livello teoretico — I'importanza deci-
siva dei precedenti, in quanto casi di gia avvenuta
applicazione della norma; essi non servono sempli-
cemente ad “arricchire” la conoscenza della norma,
ma sono elementi costitutivi della conoscenza della
norma. D’altra parte, una norma senza precedenti,
cioe mai applicata, non € una norma positiva, ma un
enunciato prescrittivo astratto. Senza il sostegno ed
il condizionamento dei precedenti, il diritto scritto
non funzionerebbe. Nel lavoro del giudice, in quel
territorio, molto ampio ma non privo di confini, che
si spalanca tra “legge” e “decisione”, i precedenti
sono allora protagonisti decisivi.

Dalla prospettiva teoretica l'affermazione, pur
corretta secondo il nostro ordinamento, secondo cui i
precedenti non costituiscono una fonte del diritto ap-
pare dunque una finzione o, meglio, & esatta solo nel
senso che non sono una fonte vincolante.

Ora, il maggior fornitore di precedenti ¢ la Cassa-
zione. Maggiore non tanto in senso quantitativo (ché
i precedenti ce li forniamo anche da soli o all'interno
della nostra sezione attraverso i casi simili gia tratta-
ti), ma certo nel senso di fornitore piti autorevole. Au-
torevole ed accessibile. Quel che ¢ avvenuto in questi
anni mi pare straordinario: quando ho iniziato, la ri-
cerca di un precedente della Cassazione era un’impre-
sa anche fisicamente faticosa tra le alte spalliere delle

Questione Giustizia 3/2017



OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

annualita rilegate delle riviste giuridiche; oggi basta
muovere un dito sulla tastiera del computer, € perfino
pitt comodo che prendere il codice. Senza accorgerce-
ne — devo provocare il dibattito ! — stiamo diventando
di fatto un sistema di common-law (mentre proprio
in quei sistemi si riduce il ruolo dei precedenti e si
moltiplicano le codificazioni). Pit di una volta mi &
capitato in camera di consiglio, attorno a un tavolo
ingombro dalle stampe di massime, di insinuare: “ma
il codice...?” e di far constatare che la diretta lettura di
un articolo riservava sorprese chiarificatrici!

E facciamo un grande uso di massime o, per me-
glio dire, di citazioni di massime, il piu delle volte
quasi per un bisogno di rassicurazione, come per sug-
gerire al lettore — o suggestionare noi stessi — che la
soluzione indicata gode di un gia affermato ed autore-
vole consenso (il che & una sciocchezza, perché la Cas-
sazione quel nostro nuovo caso evidentemente non
I'ha ancora esaminato). L'importante, invece, non &
trovare nella rassegna di giurisprudenza un improba-
bile caso “identico”, ma comprendere il criterio della
valutazione operata dalla Cassazione, quale indizio
per verificare 'adeguatezza della nostra soluzione:
non importa un risultato uguale, ma tutt’al piu l'u-
guaglianza del criterio. Forse dobbiamo scoprire un
altro significato nascosto dell’espressione “soggetti
soltanto alla legge”, nel senso che la Costituzione non
vuole che siamo soggetti ai precedenti!

Il fatto € che, appena muovendo quel dito, il car-
niere della ricerca si riempie subito, ma di fin troppe
prede, non tutte pregiate, cioé non tutte precedenti
“veraci” e spesso “geneticamente modificate”.

Mi spiego. E evidente che solo poche sentenze
della Cassazione esprimano un principio generale di
diritto in senso proprio (art. 12 preleggi), cioé una
norma generale dell'ordinamento non espressa dal
legislatore ma ricavabile per induzione dal coordi-
namento di singole disposizioni coerenti; il piu delle
volte le sentenze della Cassazione semplicemente in-
dicano la corretta regola di giudizio di quel caso con-
creto; € questo il significato dell’espressione “princi-
pio di diritto” impiegata dall’art. 384 cpc, anche nella
sua nuova formulazione. Ma la massimazione, quasi
per sua natura, tende a trasformare geneticamente
una regola del caso concreto in un principio di diritto
espresso in termini di fallace assolutezza o in una sor-
ta di norma di dettaglio aggiunta al dettato testuale
della norma del codice. Le raccolte di giurispruden-
za con le loro massime scritte nel lessico precettivo
generale e astratto sembrano edizioni “maggiori” dei
codici.

Ecco, allora, la mia richiesta alla Cassazione: vor-
rei che le massime fossero repertate per quel che nor-
malmente sono: la corretta soluzione di un determi-
nato caso giudiziario; vorrei che le massime di questo
tipo cominciassero sempre con le parole: “nel caso in

cui...” e con I'indicazione dei dati essenziali del fatto
sottoposto al giudizio della Corte.

Ma forse non € “colpa” dei massimatori, che fan-
no un lavoro improbo (che probabilmente va quanti-
tativamente ridotto); forse & la stessa Suprema cor-
te che deve, per cosi dire, moderare la percezione di
sé. Leggo, ad esempio, nel volume delle «Lezioni dei
magistrati della Cassazione civile», teorizzazioni
secondo cui la «regola di giudizio usata come crite-
rio di decisione di una fattispecie concreta» quando
é condivisa dalla Suprema corte «& sussunta come
principio di diritto» da formulare «come le norme
di legge in termini generali e astratti». Mi permetto
di dissentire: cosi si fabbricano ogni anno migliaia di
false “normettine”! Questa prassi — oltre che favorire
ricorsi artificiosi — confonde le idee a noi giudici di
merito, risultando quasi un invito alla pigrizia, perché
il vero compito del “giudice del caso successivo” (cioe
il nostro, dopo aver consultato un precedente) sareb-
be proprio quello di stabilire se si tratta di un prece-
dente o no, cioé di valutare se esso puo essere utilizza-
to come criterio di decisione in ragione dell’analogia
tra i fatti del primo e del secondo caso. Il ragionamen-
to che conduce a servirsi di un precedente dovrebbe
essere fondato sull’analisi dei fatti. E invece di solito
nelle nostre sentenze che pur offrono una cascata di
citazioni di massime questa analisi non c’¢, sia perché
spesso le enunciazioni delle massime a loro volta non
includono i fatti oggetto della decisione, sia perché il
cacciatore pigro vuol catturare non un criterio su cui
riflettere, ma appunto una sorta di norma di dettaglio,
“precisa-precisa” per il suo caso, che evidentemente il
legislatore si era dimenticato di scrivere...

La seconda richiesta alla Cassazione non la faccio
io, ma il legislatore, con la riforma degli artt. 132 cpc
e 118 disp. att.

Che significa aver sostituito la parola «motivi»
con la parola «ragioni»? Non ¢ la stessa cosa, come
ancor di recente la vostra giurisprudenza sembra ri-
tenere; certamente esagero se dico che il legislatore
italiano ha aderito alla filosofia ermeneutica, ma &
altrettanto certo che abbia abiurato al modello di
sentenza analitico-argomentativo. Non richiede piu
una motivazione (breve o lunga che sia) sviluppa-
ta secondo i canoni o metodi tradizionali dell’art.
12 preleggi (pur rimasto in vigore), ma chiede al
giudice di mettere in evidenza soltanto il fattore o
i fattori decisionali della sua volizione specifica. La
sentenza non € piu valutata in quanto documento,
ma come espressione di un’attivita decisionale, non
enunciazione logico-formale, ma decisione pratica.
I due termini, «ragioni» e «decisione», evocano in-
fatti un rigoroso rapporto di funzionalita delle une
rispetto all’altra; il legislatore dice al giudice di me-
rito: spiega solo quanto basta, ma che sia la spie-
gazione “vera”! Il peccato mortale & la motivazione
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apparente, quella che non mostra il ragionamento
effettivamente sotteso al risultato/dispositivo. Dun-
que, «ragioni» non € qualcosa di meno di «motivi»,
ma qualcosa di diverso; non sto sgravando il giudi-
ce dall’argomentare, ma se mai esigendo che quello
che abbiamo visto accadere nella testa del giudice si
mostri all’esterno (nella teoria dell’argomentazione
lo si definisce come il passaggio dalla giustificazio-
ne interna a quella esterna), come in uno “specchio”
sincero, non opaco, né deformante.

Dunque, chi interpreta una sentenza civile (la
Cassazione, piu di ogni altro) non puo, non deve
farne una valutazione analitica, ma sinteticamente
intenderne il decisum e la sua o le sue ragioni (se,
ovviamente, € possibile intenderle...). Il giudizio sul-
la sentenza riguarda ora appunto la ragionevolezza
della decisione (intesa come congruita del deciso ri-
spetto alla ragione esposta) e la sua compatibilita con
Pordinamento (poi, certo, resta che per lo stesso caso
si possono dare piu decisioni diverse, tutte ragione-
voli e compatibili, perché la giurisdizione non ¢ una
scienza esatta, un’operazione con un “unico risultato
necessario”... ed € questo scarto che a volte nutre la
tentazione interventista dei Supremi Giudici).

L’indicazione del legislatore ribalta quindi
quell’approccio della Cassazione ancien regime, che
non giustificava nessuna decisione, pur giusta e fun-
zionale, se ogni suo passaggio non fosse stato corret-
tamente motivato, se vi fossero “salti” logico-dedutti-
vi, se le norme citate non fossero state correttamente
interpretate. Pesava il severo ammonimento di Emilio
Betti, massimo maestro italiano della teoria dell’in-
terpretazione: «una sentenza che decide bene, ma
ragiona male, non appaga il bisogno di giustizia».

Quale dovrebbe essere ora, invece, I'approccio
della Cassazione che vorrei? Vorrei una Cassazione
che dicesse: «intendo il senso della sentenza impu-
gnata, colgo la ragione della decisione (sempre se ci
riesco...) e ne valuto la compatibilita od incompatibi-
lita con lordinamento».

Per dirla con un paradosso ancora volutamente
provocatorio: se non sono pit richiesti i «motivi» del-
la sentenza, come puo esserci un vizio di insufficiente
motivazione? Se la motivazione — quale espressione
testuale da analizzare nella sua completezza formale
— non & piu un requisito indispensabile della senten-
za, non puo essere questo I'oggetto dell’esame della
Cassazione. Se il legislatore dice al giudice di merito:
non motivare ogni passaggio, ma spiega quanto ba-
sta, deve cambiare anche il metro di valutazione delle
sentenze di merito. Sono davvero curioso di vedere
quel che succedera quando saranno impugnate le
sentenze che in appello abbiamo cominciato a redi-
gere ex art. 281 sexies: cosa pensa di trovare la Cas-

sazione in quella paginetta di testo? Se pretendesse
di applicare il canone della “completezza dei dati”,
sarebbero dolori...

E appunto il metodo giuridico ermeneutico di in-
terpretazione-valutazione delle sentenze civili quello
che prescinde — diversamente dal metodo formalisti-
co-cognitivo — dalla ricerca di un rapporto tra le sin-
gole premesse normative e le conseguenze logiche di
queste premesse, che tiene a verificare la validita del
procedimento decisionale, della volizione del giudice,
non la completezza-logicita della sua attivita conosci-
tiva.

E dunque possibile ed ora doveroso che il control-
lo da parte della Cassazione riguardi la validita-gius-
tificazione della decisione, anche se essa non appaia
adeguatamente motivata ad un’analisi cognitiva del
testo. L’approccio linguistico-logico-analitico va su-
perato.

E mi sembra che ancora non lo sia del tutto, se &
vero che alla novita legislativa del 2009 la Cassazione
sta rispondendo cominciando ad ammettere, con cau-
tela, vuoti o rinvii argomentativi, ma sempre purché
sia possibile «il controllo di completezza e logicita
della motivazione»; comincia ad ammettere la pos-
sibilita di reciproca integrazione tra le motivazioni di
primo e di secondo grado, ma continua a chiedere che
«il percorso argomentativo desumibile attraverso la
parte motiva delle due sentenze risulti appagante».
Siamo ancora a Betti?

Credo invece — e concludo con questa provoca-
zione che potrebbe rivelarsi in concreto dirompente
— che la novita legislativa, con la scomparsa del rife-
rimento ai «motivi», possa incoraggiarci a superare
quel tabu che e I'assillo di tutti i giudici d’appello: cioe
quello della “omessa pronuncia su alcuni dei motivi
d’appello” che tradizionalmente la Cassazione sanzio-
na come error in procedendo per violazione dell’arti-
colo 112 cpc. A parte che non ogni motivo d’appello
integra una domanda o un’eccezione cui riferire il
precetto dell’articolo 112, mi fa ben sperare questa
vostra recente indicazione: «il modello di cui all’arti-
colo 132 non richiede la particolareggiata disamina
degli elementi di giudizio posti a base della decisio-
ne o di quelli non ritenuti significativi ... basta che
il raggiunto convincimento risulti da un riferimento
logico e coerente alle prospettazioni delle parti o alle
emergenze istruttorie vagliate nel loro complesso
che siano state ritenute di per se sole idonee e suffi-
cienti a giustificarlo ...».

E siccome alla schiavitu del “... con il decimo
motivo si denunzia il vizio ...” sono soggetti anche i
magistrati della Cassazione, posso invocare una solle-
vazione comune dei giudici di legittimita e di merito:
Consiglieri di tutta Italia, unitevi!
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Ruolo e funzione della Corte di cassazione:
il punto di vista del giudice d’appello

di Giulio Cataldi

Che contributo puo dare un giudice di appello per aiutare i colleghi della Cassazione civile nel loro

lavoro?

Quello che segue, vuole essere solo uno spunto di riflessione sul ruolo e la funzione della Corte
suprema dal particolare punto di vista del giudice d’appello, consapevole dell’elevato livello qualita-
tivo e dell'insostenibile livello quantitativo del lavoro dei giudici di legittimita, e che, tuttavia, non
rinuncia a segnalare, accanto ad alcuni approcci non condivisibili propri dei giudici del merito, alcune
criticita dell’operare della Cassazione, a cominciare dalle modalita della massimazione sino ai rischi
delle sentenze manifesto e del lento e silenzioso scivolamento dalla funzione nomofilattica ad una ...

“monofilattica.

1. Una breve premessa

Il titolo di quest’articolo non deve trarre in ingan-
no: quello che segue non € — e non pretende di essere
— il punto di vista del giudice d’appello sulla Cassazio-
ne, ma, molto piti modestamente, una riflessione di
un giudice d’appello civile che, dopo oltre sei anni di
esperienza come giudice di merito di secondo grado,
prova ad offrire al lettore qualche breve considerazio-
ne, da questo particolare angolo visuale, sul ruolo e
sulla funzione della Cassazione civile. Ben consape-
vole, peraltro, anche laddove dovessero evidenziarsi
note critiche, dell’elevato livello qualitativo e dell’in-
sostenibile livello quantitativo del lavoro svolto dai
colleghi della Suprema corte.

2. Le attese dei giudici di merito

La sempre piu agevole consultazione delle banche
dati di giurisprudenza, a partire dal sistema Italgiu-
re; la diffusione in rete persino del calendario delle
udienze delle Sezioni Unite, con le questioni prossime
alla decisione; offrono ai giudici di merito un facile e
quasi inesauribile accesso alla giurisprudenza di le-
gittimita, inducendoli, talora, ad attribuire efficacia
risolutiva di ogni causa alle pronunce (o, per meglio
dire, alle massime) della Cassazione, in una spasmo-

dica ricerca di quella idonea a definire la concreta
controversia da giudicare.

Quest’approccio — che da giudice di secondo gra-
do mi capita di cogliere spesso nelle sentenze dei col-
leghi, specie quelli piu giovani, di primo grado — & per
molti aspetti criticabile.

E criticabile, innanzitutto, perché il compito del
giudice di merito, a cominciare da quelli di primo gra-
do, &, soprattutto, quello di ricostruire bene i fatti (po-
tendo, su eventuali errori di diritto, esercitarsi il potere
correttivo della Cassazione ex art. 384, ultimo comma,
cpe; e potendo la motivazione in diritto attuarsi anche
mediante il solo richiamo di precedenti conformi ex
art. 118, co. 1, disp. att. cpc). Troppo spesso, invece, ca-
pita di leggere sentenze di primo grado ricche, o addi-
rittura sovrabbondanti, di citazioni giurisprudenziali,
con tutti i piti recenti arresti della Cassazione su un de-
terminato istituto di diritto sostanziale o processuale,
a cui non fa seguito (o meglio: che non sono preceduti
da) un’approfondita ricostruzione dei fatti di causa (ai
quali, non di rado, quelle elaborazioni giurispruden-
ziali si attagliano poco o male).

Ed é ulteriormente criticabile nella misura in cui
si fonda, in modo spesso fideistico, sulle massime giu-
risprudenziali, quasi si trattasse di “sub regole” di im-
mediata e generalizzata applicazione, senza neanche
lo sforzo di verificare, attraverso la lettura delle sen-
tenze per esteso, se quei principi di diritto, riassunti
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in pochi e, spesso, complessi periodi, siano realmente
impiegabili anche nelle vicende oggetto di causa, o se
non vi sia, invece, solo una vaga assonanza, idonea a
portare fuori strada chi volesse farne un utilizzo non
adeguatamente ponderato.

Ma e un approccio sbagliato (al cui diffondersi,
probabilmente, non sono estranee le attuali modalita
di preparazione al concorso in magistratura e gli stes-
si criteri selettivi in quella sede seguiti: ma sul punto
mi limito a quest’apodittica affermazione, la cui di-
mostrazione richiederebbe una trattazione a parte),
anche perché rinuncia in partenza ad ogni possibile
lettura personale dei dati normativi, cercando — forse
anche a causa dei carichi di lavoro spesso ingestibili
— una soluzione gia “pronta”, da trarre da una fonte
sicura ed affidabile qual € la Cassazione; o invocando,
a conforto delle fisiologiche insicurezze di qualsiasi
giudice, una sponda a cui aggrapparsi.

Ovviamente, gli aspetti negativi di quest’atteggia-
mento che mi pare di aver colto non sono ascrivibili
ai giudici di legittimita, ma a quelli di merito. E, tut-
tavia, io credo che la Cassazione debba esserne con-
sapevole.

3. La massimazione

La Cassazione dovrebbe, a mio avviso, ben consi-
derare questa attenzione spasmodica riposta dai giu-
dici di merito alle sue decisioni, e questa tendenza,
sempre piu diffusa, ad attingervi in modo non sempre
adeguatamente critico, e cercare di fronteggiarla me-
diante una specificazione, quanto meno nelle massi-
me (come, per la verita, a volte capita di leggere), de-
gli elementi di fatto minimi, idonei a delimitare I’area
di applicabilita dei principi di diritto affermati.

Solo cosi, a mio modo di vedere, si potrebbe scon-
giurare il rischio di un’applicazione meccanica di
enunciati, spesso formulati per fini parzialmente o
totalmente diversi da quelli in vista dei quali se ne fa
applicazione.

Sotto altro profilo, poi, non sono da sottovalutare
i pericoli connessi a quello che, a volte, appare un ge-
nerale scadimento della qualita della massimazione.

Anche in tal caso, nessun intento denigratorio per
i colleghi che svolgono un ruolo davvero delicato e
complesso; ma € anche loro interesse, io credo, rice-
vere segnalazioni di disfunzioni o malfunzionamenti
del loro ufficio, o semplicemente di aspetti critici, che
possono servire per approntare un servizio migliore.

Ed allora, da utente del servizio, mi chiedo, a vol-
te, quali siano i criteri che sovrintendono alla scelta
delle sentenze da massimare: capita, infatti, di leg-
gere massime del tutto scontate e ripetitive, che non
introducono nulla di nuovo rispetto a giurisprudenze
consolidate negli annij; e, al contrario, di non trovare
massime ufficiali di sentenze che, invece, elaborano
soluzioni originali o affrontano questioni che non tro-
vano immediato riscontro in altri precedenti.

Ancora, la lettura delle massime appare, in alcu-
ni casi, davvero ostica: 'ostinato utilizzo di un perio-
dare complesso, fatto di proposizioni incidentali che
si susseguono, o di parentesi che racchiudono frasi
a loro volta piene di subordinate, rende poco chiara
I'enunciazione del principio di diritto, favorendo ma-
lintesi o errate interpretazioni.

Al contrario, & da salutare con favore l'utilizzo del
richiamo alla fattispecie concreta (preceduta da: nel
caso di specie ..., 0 espressioni analoghe), che vale a
fornire un’utile contestualizzazione della vicenda.

Addirittura, non sono del tutto rari i casi in cui, a
fronte di massime ufficiali che dovrebbero riportare il
pensiero della Corte suprema sulla questione di dirit-
to, la lettura dell’intera sentenza porta a scoprire che
la decisione del Collegio é stata di inammissibilita del
ricorso, con la conseguenza di trasformare un’affer-
mazione di carattere processuale in una (involonta-
ria) affermazione di diritto sostanziale (proveniente,
a ben vedere, dal giudice del merito).

4. Le pronunce di rinvio

Da giudice di appello, mi ¢ capitato, ovviamente,
di confrontarmi con sentenze di rinvio da parte della
Corte di cassazione (e, molto probabilmente, la mia
Corte, ma in diversa composizione, dovra ben presto
confrontarsi con il rinvio a seguito dell’annullamento
di sentenze di cui sono stato estensore). Sarebbe ben
difficile provare a tracciare una casistica delle fatti-
specie di rinvio, e, addirittura, presuntuoso tentare
di indicare vizi o difetti delle sentenze di rinvio. E,
tuttavia, nella gia citata ottica di offrire un contributo
in un rapporto dialettico tra giudici di merito e di le-
gittimita, mi pare di dover segnalare un rischio a cui,
sovente, sono esposti i giudici di legittimita.

Nella contrapposizione spesso evocata tra lo ius
constitutionis e lo ius litigatoris, capita non di rado di
cogliere una propensione della Suprema corte verso
il primo, quasi che quella fosse la sua pit nobile ed

1. Un esempio, tratto dall’esperienza concreta di chi si confronta con il contenzioso bancario, & rappresentato da Cassazione, n. 4518 del
26 febbraio 2014, che affronta e risolve il problema dell’'onere della prova della natura solutoria dei versamenti in conto corrente ai fini
della decorrenza del termine prescrizionale dell’azione di ripetizione; sentenza che non risulta ufficialmente massimata, pur essendo am-
piamente citata dai giudici di merito, e che, forse anche per questo, risulta contraddetta dall’ordinanza della Sesta sezione n. 2308/2017.
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alta funzione, rispetto al livello, pit basso, della mera
contrapposizione tra le parti, e del caso concreto a cui
dare una risposta di giustizia.

Da quest’approccio nascono pronunce in cui
la Cassazione fatica a “scendere” al livello della
lite concreta, a quel mondo di “carne e sangue” in
cui la vicenda reale si € dipanata innanzi ai giudici
di merito; e, anche quando coglie nei motivi di ri-
corso profili idonei a determinare I'annullamento
della sentenza di merito, pare proprio che la Su-
prema corte non possa trattenersi dal discettare
dei massimi sistemi, dal tentativo di sistematizzare
I'intera materia, fino ad “annegare” il principio a
cui i giudici del rinvio dovranno attenersi in un’in-
determinata summa, fatta di autocitazioni e con-
trapposizioni a differenti filoni giurisprudenziali?,
in cui il giudice del rinvio fatichera, poi, a ritrovare
il bandolo della matassa per adeguare quei princi-
pi, enunciati in modo alluvionale, ai fatti concreti.
A questa tendenza sono riconducibili anche quei
casi — per fortuna, rari — nei quali malgrado I'an-
nullamento della sentenza della Corte d’appello sia
dovuto a motivi in rito, i giudici di legittimita non
riescono ad astenersi dall’indicare, in modo piu o
meno manifesto, anche le ragioni di merito che do-
vrebbero condurre alla decisione della controversia
in un senso piuttosto che in un altro.

Come giudice del rinvio, vorrei confrontarmi con
pronunce che mostrino, innanzitutto, “comprensio-
ne” della precedente decisione di merito: compren-
sione non soltanto nel senso di compiuto sforzo di in-
dividuazione delle ragioni esposte, pitt 0 meno bene,
dal giudice di appello, ma anche nel senso di una
immedesimazione nella fatica della decisione che ac-
compagna il giudice di merito, e che, sovente, non si
presta ad una semplicistica divaricazione tra ragioni
di fatto, incensurabili in cassazione, e motivi di puro
diritto.

Vorrei, poi, non un’asfittica indagine sulle moda-
lita della motivazione, ma una piu ariosa ricerca delle
“ragioni della decisione”, secondo I'attuale disposto
dell’art. 132 cpc.

Vorrei, da ultimo, una puntualizzazione precisa
della regola a cui attenersi in sede di rinvio.

5. Le sentenze manifesto

I giudici della nostra Corte di cassazione sono,
com’é a tutti noto, oberati da una mole di lavoro che

non ha equivalenti nei carichi dei giudici delle Corti
supreme di altri Paesi.

E noto, ancora, che proprio questi carichi di lavo-
ro ingestibili stanno alimentando un dibattito all'in-
terno della stessa Corte circa le modalita di redazione
dei provvedimenti, ipotizzando, alcuni, effetti di ul-
teriore aumento di produttivita dall’adozione di stili
di redazione delle pronunce improntati a maggiore
sinteticita.

E, questo, un dibattito tutto interno alla Cassazio-
ne, in cui davvero non puo entrare chi non si sia con-
frontato con quel difficile mestiere, se non ricordan-
do che, molto spesso, per essere realmente sintetici (e
non superficiali) occorre piu tempo.

Ma, a parte tale ricorrente dibattito, da osservato-
re esterno e da lettore e fruitore delle pronunce della
Cassazione non posso fare a meno di notare che an-
che i giudici della Corte suprema sono spesso vittima
di un retaggio culturale, proveniente probabilmente
dall’accademia, che induce alla redazione di “sentenze
manifesto”, veri e propri saggi dottrinari, in evidente
contrasto con quell’auspicata sinteticita. Si tratta di
una tendenza che, da tempo, viene osteggiata quando
emerge a livello di giudici di merito; ma che, pervica-
cemente, riaffiora anche (o soprattutto) in Cassazio-
ne, proprio per la gia citata tentazione di privilegiare
lo ius constitutionis. Sono consapevole del fatto che, a
volte, specie quando la Cassazione si pronuncia a Se-
zioni Unite, per definire una linea giurisprudenziale,
€ quasi impossibile non sorreggere la decisione con
un’articolata motivazione, che, nel dar conto degli
orientamenti contrastanti sino a quel momento ma-
turati, cerchi di rafforzare il proprio decisum anche
attraverso il superamento di ogni possibile obiezione.

E, tuttavia, i giudici della Corte suprema devono
essere consapevoli che le loro pronunce, specie a quel
massimo livello, devono poter assolvere anche ad
una funzione pratica, vorrei dire pedagogica, e devo-
no essere immediatamente “spendibili” nell’utilizzo
giurisprudenziale quotidiano. Ma & davvero difficile
immaginare un siffatto utilizzo di sentenze che, pure,
affrontano e decidono questioni di rilevantissimo ri-
lievo pratico dando mostra di straordinaria cultura
giuridica, ma che non riescono a contenere I’ansia
ricostruttiva entro termini accettabili, al punto da
dover, poi, redigere quasi una conclusiva “guida pra-
tica alla consultazione”, con le istruzioni per 1'usos.
Retaggio dell’accademia, o narcisismo dell’estensore,
sta di fatto che passaggi di fondamentale importanza
di pronunce che sono destinate a segnare I’evoluzione

2. Perché non si pensi ad una generica ed indimostrata tirata polemica, si veda, per un caso concretamente capitato al mio ufficio, Cassa-

zione n. 17143/2012 del 9.10.2012.

3. Si pensi a Cassazione civile, sez. un., 12/12/2014, n. 26242 in tema di rilevabilita delle nullita contrattuali.
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giurisprudenziale per i prossimi decenni restano mi-
sconosciuti e, praticamente, non utilizzabili.

6. L’instabilita giurisprudenziale
(I1a “mono”filachia)

Alcuni settori della giurisprudenza civile sono
stati (e sono) caratterizzati, negli ultimi anni, da una
particolare instabilita, dovuta, in massima parte,
all’accelerazione di fenomeni di mutamento della so-
cieta, rispetto a cui il diritto (quello enunciato nelle
leggi, ma anche quello affermato nei tribunali) cerca
faticosamente di tenere il passo.

Si tratta di un’affermazione agevolmente verifica-
bile, ad esempio, nell’lambito delle controversie ban-
carie o in quelle relative a responsabilita medica, in
cui 'evoluzione della societa ha impresso un muta-
mento alle interpretazioni giurisprudenziali, passate
(come nei movimenti di un pendolo, che si spera pos-
sa prima o poi raggiungere, se non un punto di perfet-
ta stabilita, quanto meno ambiti di ragionevole oscil-
lazione) da un atteggiamento assolutamente ostile a
rivendicazioni dei clienti o consumatori nei confronti
delle banche, ovvero dei pazienti nei confronti delle
strutture sanitarie e dei medici, a posizioni spesso
diametralmente opposte.

Altrettanto significativa appare ’evoluzione della
giurisprudenza in materia di famiglia, nel tentativo di
tener dietro al cambiamento del costume sociale.

Ora, a fronte di tali rapidi mutamenti, € naturale
che il giudice di merito rivolga lo sguardo alla Corte
suprema, per ottenere, quanto prima, indicazioni uti-
li, individuazione di percorsi giurisprudenziali linea-
ri, superamento di contrasti.

Da ci0 una prima riflessione: sarebbe necessario
che in sede di “spoglio” dei ricorsi in Cassazione vi
fosse la sensibilita e 'esperienza (che puo venire, a
mio avviso, solo dall’aver percorso le tappe della giu-
risdizione di merito, soprattutto nel grado di appello,
e dal provenire, in concreto, da quelle esperienze) per
individuare prontamente le questioni che meritano
una decisione veloce, in quanto idonee ad influenza-
re le future decisioni di merito. Si tratterebbe di un
modo di procedere in grado anche di svolgere una
funzione di economia processuale globalmente inte-
sa, perché e del tutto evidente che affermare quanto
prima possibile principi di diritto in materie nuove e
controverse nel merito puo valere a ridurre anche il
numero delle decisioni difformi e, quindi, delle impu-
gnazioni. E potrebbe, persino, ipotizzarsi una sorta di

informale (o anche, in qualche modo, formalizzato)
collegamento tra le Corti d’appello ed il ruolo della
Cassazione, allo scopo di segnalare le questioni per le
quali appaia auspicabile un intervento prioritario dei
giudici di legittimita.

Ma, a parte cio, e nel contesto attuale, si ha la sen-
sazione, a volte, che la Suprema corte non solo non
sia attrezzata per operare in tal senso, ma che lavori
in modo da incentivare I'incertezza giurisprudenziale.

Nessuno puo essere tanto ingenuo da stupirsi per
contrasti giurisprudenziali, spesso inconsapevoli, in
presenza di numeri tanto elevati quali quelli con cui
si fronteggia la Cassazione civile. Cio che, pero, a vol-
te lascia stupiti, ad una indagine un po’ piu attenta, &
il manifestarsi di orientamenti giurisprudenziali che
fanno capo a singoli presidenti o, addirittura, a sin-
goli consiglieri, e che sembrano volutamente prescin-
dere dalla giurisprudenza della Corte. Forse anche
per effetto del ruolo piu pregnante che i singoli con-
siglieri sono andati assumendo in ragione dell’attivita
della Sesta sezione, sta di fatto che — sia consentita la
battuta — a volte pare di trovarsi in presenza di una
“monofilachia, piuttosto che di una nomofilachia; di
uno sforzo, cioe, di affermare e diffondere un proprio
(legittimo) punto di vista, piuttosto che garantire 1'u-
niformita del diritto e dell'interpretazione.

7. La rimessione alle Sezioni Unite

Cio avviene in tutti quei casi in cui, improvvisa-
mente, la Cassazione si distacca da propri orienta-
menti stabili (che non vuol dire, evidentemente, im-
muni da possibilita di critiche o revisioni), sotto la
spinta (che traspare in controluce per chi sia appena
un po’ addentro ai percorsi giurisprudenziali) di sin-
goli consiglieri o singoli presidenti. Si tratta di scelte
che, a prescindere dal merito delle soluzioni adotta-
te, generano negli operatori (giudici del merito, ma
anche e soprattutto avvocati) sconcerto, nell’incer-
tezza tra l'affidamento in consolidate interpretazioni
e adesione alla giurisprudenza piu recente#; scelte,
proprio per questo, capaci di generare contenzioso su
contenzioso.

Il giudice del merito, al contrario (ma certamente
anche 'avvocatura), auspicherebbe che, ove un orien-
tamento piu volte affermato nel passato risulti (come
e del tutto naturale che possa avvenire) non piti appa-
gante, I'eventuale mutamento di giurisprudenza pas-
si attraverso il vaglio delle Sezioni Unite, in modo da
offrire una (relativa) stabilita al nuovo corso.

4. In ambito bancario, si pensi alle sentenze della I Sezione civile del 2016, in materia di contratti cd. monofirma (cfr. in particolare
5919/2016); in materia di famiglia, si pensi alla recentissima sentenza, sempre della I Sezione civile, relativa alla determinazione dell’as-

segno divorzile (Cassazione 10 maggio 2017 n. 11504).
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8. Una modesta proposta

Mi pare, a questo punto, evidente che, dal mio
punto di vista, sarebbe quanto mai opportuno un
confronto, un dialogo, uno scambio sempre piu in-
tenso tra giudici di merito e giudici di legittimita
(ma anche tra giudici di merito di primo e secondo
grado).

Un ruolo importante lo puo svolgere, in questo
ambito, la formazione, centrale e decentrata: ¢ da vari
anni, del resto, che vengono organizzati corsi (una
volta, quelli gestiti dal Comitato scientifico del Csm;
ora, quelli organizzati dalla Ssm) finalizzati proprio
ad esaminare i rapporti tra legittimita e merito.

E, tuttavia, io penso che, per quanto meritorie,
tali iniziative siano, alla prova dei fatti, insufficienti:
sia in ragione del numero dei partecipanti coinvolti,
necessariamente limitato; sia per le modalita stesse
in cui tali corsi si svolgono, che non possono prescin-
dere da strutture didattiche che, per quanto nel tem-
po aggiornate e riviste, finiscono inevitabilmente per
risentire di un approccio di tipo, pitt 0 meno marcata-
mente, “scolastico”.

Cio che € mancato, a mio modo di vedere, sino ad
ora, € una vera e propria contaminazione tra i gradi
della giurisdizione. Eppure, a tutti i livelli della for-
mazione sono ormai da anni sperimentati, con buoni

risultati, stages formativi sul campo, che prevedono,
cioe, la fisica presenza del “discente” accanto al “do-
cente” sul luogo di lavoro.

Forse, sarebbe il caso di sperimentare qualche
forma di stage anche nei rapporti tra i gradi di giu-
risdizione: penso che la partecipazione, come meri
“uditori”, dei giudici di primo grado ad alcune Ca-
mere di consiglio della Corte d’appello, e, piti ancora,
dei giudici di appello a quelle della Corte di cassazio-
ne (come del resto gia fanno anche i Mot), offrireb-
be spunti di riflessione e occasione di rimeditazione
(prima ancora che della propria giurisprudenza) dei
propri approcci al lavoro, molto pit significativi della
mera partecipazione, per quanto dialettica, a corsi di
formazione teorici.

Allo stesso modo, sarebbe quanto mai auspicabi-
le che i consiglieri della Corte di cassazione fossero
sistematicamente coinvolti dalle strutture territoriali
della Ssm in iniziative rivolte ai giudici di merito, da
articolare per distretti e per aree tematiche: questo
consentirebbe alla Cassazione, complessivamente,
di conoscere per tempo il maturare di nuovi orien-
tamenti di merito, di intercettare prontamente sen-
sibilita differenti rispetto agli assetti di legittimita,
di offrire “sul campo” un contributo qualificato e di
segnalare ai giudici di merito i piu ricorrenti errori
riscontrati nell’esperienza quotidiana.
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Il giudice di merito e la Corte di cassazione:
alla ricerca della nomofilachia perduta

di Bruna Rizzardi

Di cosa ha bisogno il giudice di merito quando si confronta con le decisioni della Corte di cassa-
zione? E sufficiente avere a disposizione una vastissima mole di materiale giurisprudenziale, o serve

altro?

Un tentativo di visione dalle retrovie della funzione nomofilattica della Cassazione.

1. 11 giudice di merito rischia costantemente di
avere una visione “strabica” nel processo: guarda con-
temporaneamente davanti a sé — a quello che accade
nello sviluppo processuale — ma non puo impedirsi di
guardare in alto, e cioé a come, le proprie decisioni,
verranno valutate nei gradi superiori.

Al di 1a delle visioni plastiche, I’essere inseriti in
un sistema che conduce — alla fine — ad un confron-
to con le decisioni della Cassazione, fa procedere per
verifiche continue, posto che (quasi) ogni decisione
da potenzialmente voce ad un “precedente”: rendersi
conto di essere parte di un sistema cosi strutturato,
non puo che far vedere — dal basso — la Cassazione
come vertice che deve dare fisiologicamente indirizzi,
possibilmente coerenti.

Far parte di un sistema, condividere regole e
prassi significa lavorare per la sua coerenza, per I'o-
mogeneita, nella consapevolezza che questo avvicina
il pit1 possibile ad un ideale di “prevedibilita” delle de-
cisioni, inteso come sforzo massimo possibile di dare
risposte di giustizia uguali per tutti.

Nomofilachia, dunque: niente di nuovo, ma ¢ in-
negabile che, nell’ottica del giudice di merito, questa
funzione della Cassazione continua a rappresentare
un dato imprescindibile, ed € con questa visione che
nella prassi quotidiana il giudice si confronta con “il
precedente”.

2. Ed ¢ aquesto punto che i (veri) nodi vengono
al pettine.

Un giudice di merito di lungo corso non puo che
constatare come lo spazio delle decisioni della Cassa-
zione nel lavoro quotidiano sia cresciuto esponenzial-
mente: da un moderato uso delle banche dati (Italgiu-
re in primis), si € passati negli anni ad una diffusione
sempre piu rapida delle decisioni (massimate o no),
tanto che l'aggiornamento sullultima” giurispru-
denza viene servito praticamente a domicilio, consi-
derata 'opera di informazione continua recapitata di-
rettamente via mail dalle varie formazioni decentrate,
dai dibattiti sulle liste, dalle riviste online.

La possibilita di confronto immediato attraverso
gli strumenti informatici ¢ un dato ovviamente posi-
tivo: la circolazione di decisioni, lo scambio di infor-
mazioni, ragionamenti, casistiche & una preziosissi-
ma risorsa che colma distanze (anche geografiche) e
riequilibra posizioni; nel flusso di informazioni “ver-
ticali” (dalla Cassazione) si inseriscono quelle “oriz-
zontali” — ossia lo scambio tra giudici di merito sulle
proprie decisioni - con il risultato che ogni giudicante
ha, in caso di bisogno, una vastissima mole di dati ai
quali attingere in caso di necessita.

Cio che caratterizza questa situazione non € sol-
tanto la quantita dei dati a disposizione, ma la cono-
scenza quasi in tempo reale delle decisioni della Cor-
te, arricchite — in tempi altrettanto rapidi — da com-
menti, note e dibattiti.

Come si muove il giudice di merito in questo pa-
norama, che presenta — ed € inevitabile — contraddi-
zioni, aporie, contrasti? Come guarda — come si dice-
va in premessa — verso l’alto, soprattutto se dall’alto
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la ricchezza degli stimoli & costantemente accompa-
gnata dalla loro direzione spesso non univoca?

Nomofilachia, questa sconosciuta?

Viene da pensare che piu il panorama e com-
plesso, piu ricca € la mole dei dati, e piu facile ¢ la
tentazione di limitarsi a “cercare”: il materiale giuri-
sprudenziale (intendendo con cio la produzione della
Cassazione arricchita da note, commenti e dibattiti)
rappresenta una sorta di ghiotta offerta del mercato,
nella quale muoversi alla ricerca di “cio che serve”.

Cercare tra i precedenti € un po’ una prassi quo-
tidiana: & normale che il giudice di merito davanti ad
una questione interpretativa di norme, sostanziali o
processuali, magari partendo da un propria visione
della questione, “cerchi” un precedente che la sup-
porti.

Ed allinterno dell’offerta — come si diceva — c’e¢
solo I'imbarazzo della scelta: si trovera pitt o meno
qualsiasi cosa (specie se si parte da un pre-giudizio), e
spesso ci si trovera a scegliere in base ai criteri piu di-
sparati (I'ultima Cassazione, I'indirizzo maggiormen-
te consolidato, una vecchia giurisprudenza tornata in
auge, una rivisitazione alla luce della penultima deci-
sione ...).

Il giudice di merito rischia cosi di diventare un
mero fruitore passivo di decisioni altrui, alle quali
non “partecipa”; rischia di diventare cioe un mero
consumatore di massime, un passivo esecutore di
un’operazione matematica gia tutta impostata dalla
Cassazione.

In uno schema del genere le decisioni della Cas-
sazione potranno anche aiutare il singolo giudice, ma
non credo che aiutino il sistema.

3 « Vorrei invece provare ad affrontare la situa-
zione rovesciando la prospettiva e tornando, contem-
poraneamente, a guardare al “sistema” nel suo com-
plesso.

Essere inseriti in un sistema significa, anzitutto,
partecipare alla sua vita ed al suo evolversi, significa
far tesoro delle diversita, partendo da cio che c’e die-
tro di esse, ossia il ragionamento che ha condotto ad
una decisione.

Nel leggere, a volte, sentenze di Cassazione che
sono basate su lunghi “elenchi” di precedenti confor-
mi, quello che sfugge & proprio il senso della decisio-
ne, la comprensione del “perché” di quella decisione,
che non sia un mero rimando a quanto gia deciso;
cosi facendo si ricade nell’operazione matematica,
nel “prodotto” autoreferenziale, servito al giudice di
merito/consumatore.

Decidere, per il giudice, significa invece poter
ragionare contando sulla conoscenza dello “stato
dell’arte”; e per fare questo ha bisogno di avere da-
vanti a sé decisioni della Cassazione che diano conto

del dibattito in corso, di quali siano gli argomenti in
discussione, di come si arrivi ad una od all’altra inter-
pretazione: il giudice deve potersi muovere ragionan-
do in un percorso riconoscibile, che consenta scelte
argomentate.

Con questo approccio, “scegliere” per il giudice
di merito non ¢ piti un’operazione passiva, perché la
sua decisione si inserisce in una corrente che procede
a due sensi: vista dall’opposta prospettiva, ossia dal
punto di vista della Cassazione, una decisione del giu-
dice di merito potrebbe a sua volta diventare un ele-
mento propulsivo, fornendo un contributo vero (non
un numero da inserire in una lista), proprio perché si
inserisce in un dibattito e non lo subisce.

In questa ottica, il tempo diventa una risorsa pre-
ziosa: ci vuole tempo per ragionare ma anche spazio
per argomentare in termini non omogenei, proceden-
do per tentativi; bisogna lasciare, insomma, al giudice
di merito la possibilita di collocare la propria decisio-
ne in un terreno da coltivare, fino a quando le argo-
mentazioni conducano — allora si — alla condivisione
diffusa e finiscano per formare “giurisprudenze” (al
plurale), e, infine, a decisioni della Cassazione che
rappresentino veramente il prodotto di un sistema.

In quest’ottica, paradossalmente, la coesistenza
di interpretazioni non uniformi non rappresenta un
dato negativo, di incertezza, ma una possibilita, e,
plasticamente, un “momento” utile: purché, cioe, le
decisioni rappresentino la propria “storia”, la propria
origine, esse saranno sempre fattori propulsivi, per-
ché genereranno sempre decisioni a loro volta dina-
miche e non mere passive ricezioni di indirizzi.

Certo, nella dinamica del sistema, se un indirizzo
non diventa, nel tempo, quello maggiormente condi-
viso e permane il contrasto, la risposta sono le Sezioni
Unite, ma la maggiore “tolleranza” — per cosi dire —
nel tempo delle interpretazioni difformi e 'apporto a
due sensi — nei termini sopra descritti - alla creazione
degli indirizzi a contrasto farebbe diventare l'inter-
vento delle Sezioni Unite quello che dovrebbe essere,
ossia un punto fermo, autorevole e nodale al termine
di una elaborazione completa di indirizzi contrastan-
ti.

E invece frequente il ricorso prematuro alle Se-
zioni Unite, come risposta immediata all'insorgere
dei contrasti, in un malinteso senso della nomofila-
chia, piu vicino alla censura che alla tensione all’in-
terpretazione uniforme del diritto: cosi le Sezioni
Unite liberano dalla paura delle interpretazioni non
uniformi, ma lo fanno inibendo la progressiva emer-
sione dei problemi.

E emblematico, in questo senso, constatare quan-
te decisioni di rimessione alle Sezioni Unite siano
intervenute, negli ultimi due/tre anni di intensa pro-
duzione legislativa (sostanziale e processuale) prati-
camente a ridosso delle “prime” interpretazioni delle
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nuove norme’; non si comprende francamente perché
aver fretta di dirimere subito questioni interpretative,
senza nemmeno dar tempo di maturare riflessioni ed
argomenti, come — appunto — voler scongiurare sul
nascere (nel senso letterale, ossia dalla nascita del-
le prime interpretazioni di una norma) il formarsi di
giurisprudenze contrastanti, quasi identificando que-
sto come il vero problema del sistema.

4. Traendo delle conclusioni, mi pare di poter
affermare che tutti noi, parti del sistema, condividia-
mo l’essenzialita della funzione nomofilattica della
Cassazione; bisogna pero capire quale sia il modo piu
efficace e proficuo — sempre nell’'ottica complessiva
del sistema — per far arrivare al giudice di merito la
risposta ai suoi dubbi: per strada stretta del “catalo-
go” — agile, forse, sia per la consultazione che per la
redazione delle motivazioni — o attraverso la paziente
ricostruzione di percorsi, per consentire sviluppi e in-
terazioni a due sensi?

Affrontare e capire un problema non € solo un
esercizio intellettuale: certo, puo esserlo, ma €, nel-
la prassi, un’operazione funzionale ad una decisione;
non bisogna dimenticarsi, pero, che decidere — l'es-
senza del lavoro del giudice — € azione che ha un’ori-
gine ed una direzione: da un lato ¢ il risultato di una
riflessione, che si “nutre” degli aiuti disponibili (giuri-
sprudenza in tempo reale, condivisioni via mail, com-
menti, formazioni, incontri), dall’altro si inserisce nel
flusso dei dati che compongono il sistema, via via fino
— eventualmente — ad una decisione della Cassazione.

Per il giudice di merito, ridurre la decisione alla
scelta da un catalogo significa, in prospettiva, inserire
un altro prodotto; cosi facendo si restringe la visione
del sistema, e si perde di vista 'importanza che ha, in-
vece, poter far parte di un percorso definito, con un’o-
rigine — appunto — ed una direzione: e quel percorso
non puo che essere tracciato dalla Cassazione, ossia
da chi istituzionalmente € posta al vertice del sistema
con questo esatto ruolo.

Nomofilachia, insomma.

1. La III Sezione della Cassazione rimette alle Sezioni Unite — con tre distinte ordinanze del 7.5.2015 — problemi interpretativi derivanti
dalle prime applicazioni dell’art. 131 bis cp (introdotto con d.Igs 16.3.2015 n. 28, entrata in vigore il 2.4.2015), dunque ad un mese di
distanza dall'introduzione della norma; la VI sezione rimette alle Sezioni Unite, con decisione del 17.5.2015, questioni relative all’istituto
della messa alla prova, introdotto con L n. 68 del 28.4.2014, entrata in vigore il 17.5.2014.
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La Cassazione multifunzionale
nella compiuta globalizzazione socio-economica
(diagnosi e prognosi progredienti,
al di 1a del puro anelito di nomofilachia)

di Claudio Consolo

La ricognizione delle criticita dell’attuale processo civile di cassazione viene condotta sulla base
del richiamo, anche storico, dei diversi modelli di corti supreme e dell’opzione, infine affermatasi in
Italia, per il modello cassatorio solo rescindente e fortemente verticalizzato. All’analisi critica delle in-
novazioni procedurali introdotte nell'ultimo decennio, in funzione del superamento di quelle criticita,
si accompagna la formulazione di alcune proposte: dall’accentramento dei rinvii prosecutori davanti
ad un giudice ad hoc, alla razionalizzazione di alcuni termini processuali, alla reintroduzione della
pubblica udienza per i regolamenti di giurisdizione, specie quelli internazionalistici, all’'abbandono
del criterio dell’autosufficienza del ricorso, alla irrilevanza degli errores in procedendo non tradottisi

in violazioni del giusto processo.

1. Le origini della scelta
per il modello cassatorio
e dei suoi contemperamenti

Per adempiere ad una cortese, quanto impegnati-
va proposta di un report che faccia il punto nautico di
mutevole cammino, con dovuta nettezza e concisio-
ne e senza una esplicita attenzione ad una dilagante
bibliografia, ovviamente tenuta presente e quando
occorra echeggiata, iniziamo col dire che entrambe
le scelte costituzionali di settanta anni fa si sono ri-
velate troppo impegnative e troppo strette. Sia quella
del modello di un ultimo grado di pura legittimita e
(almeno tendenzialmente) solo cassatorio; come pure
quella — tanto piu discussa e criticata, nata allorché
gli avvocati erano troppi da decenni ma forse un setti-
mo di oggi — di garantire 'accesso contro ogni senten-
za civile in senso logico-giuridico, relegando codice e
legislatore a disciplinare solo il “poi”, cioé le moda-
lita del successivo “pieno” giudizio, eventualmente
in modo un poco differenziato. Come sta appunto
avvenendo, fra il 2006 e il 2016, sia pure al costo di
crescenti complicazioni procedurali (che affaticano
forse piti i magistrati e i dirigenti degli avvocati). Poi-
ché tutto deve poter entrare, oltre la soglia aperta, in
base alla complessa apposizione di marcatori, con
un quadruplice switch, avremo i quattro riti-regimi

diversi: quello dello spoglio in Sesta per i casi di de-
fault (seppur anche per manifesta fondatezza); quel-
lo camerale scritto ma muto (anche adducendo che
la argomentazione a voce ¢ piu adatta alle questioni
di fatto, mentre il diritto si pondererebbe meglio in
scriptura) nelle varie Sezioni; quello con oralita e re-
pliche al procuratore generale che infine conclude per
primo e deve sempre esserci; quello in Sezioni Uni-
te, non mutato (salvo per le repliche orali al pg). 1l
dibattito sull’art. 111 co. 2 e sui suoi protagonisti lo
ricordano bene tutti, e forse fu un po’ troppo rapido
e reciso, da entrambe le parti (Calamandrei e Leone
per intenderci).

Vi fu sul concetto di giudizio finale di legittimita
invece illo tempore un amplissimo dibattito postu-
nitario, al cospetto allora della adozione di modelli
differenziati nello ordinamento giudiziario degli Stati
preunitari (e di una ancora avvertita eco rivoluzio-
naria in quello francesistico della Cassazione solo
rescindente perché “pura” custode della legge e del
potere di normazione, benché non assiso sulla so-
vranita popolare; per converso, il modello delle Corti
supreme, quali sedi di un ultimo appello, presentava
ascendenze di schietto diritto comune e poco compa-
tibili con la novita del compimento del moto risorgi-
mentale, trovando un modello nel Lombardo-Veneto,
e in qualche staterello minore).
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Tutto questo € ben noto e, seppur non di recen-
te, ben studiato in dottrina. E una constatazione di
fatto che la figura del ricorso per cassazione, specie
nel nostro contesto di antichi mores legali e in un
humus socio-economico tanto diverso da quello dei
due Paesi nordici in cui il modello della Cassazione/
Revision — quest’ultima gia meno pura — era giun-
to a ben radicarsi, difficilmente poteva assumere le
funzioni proiettate verso l'attuazione uniforme del
diritto oggettivo nazionale e del principio sincroni-
camente egalitario. Mentre era certo e financo voluto
che il modello francese — nato in epoca monarchica,
prosperato per effetto della rivoluzione, divenuto in
seguito endo-giurisdizionale ma sempre esterno al
rapporto processuale — si adattasse metamorfologi-
camente poco alla (rectius: alle) societa della nostra
penisola assumendo — salvo proprio nella Napoli, ri-
masta al modello costituzionale francese del 1807 —
curvature nettamente inclini verso il potenziamento
dello jus litigatoris (per equivoca e multisignificante
che questa espressione cosi fortunata debba reputar-
si: con Whitehead: cerca la semplicita e poi... diffi-
dane). Questo era tanto piu vero allorché la pur of-
ferta scelta degli Stati sardi per quel modello (anche
perché conservato e sviluppato dalla Restaurazione
nella patria di origine) si lego alle varianti moderne
post-1837 e si estese, quasi per inerzia, all'Ttalia in-
tera, con 'appoggio post-risorgimentale di Pisanelli
e nonostante le opposizioni, specie lombardo-venete.
Si volle il taglio con il passato, ma con un giudizio or-
mai depurato da ogni valenza meta-giurisdizionale.
Donde anche il potenziamento pretorio, via via, del
controllo sul vizio motivatorio.

2. La peculiarita

del nostro giudizio di ultimo grado
rispetto al modello cassatorio puro:
la natura fortemente verticalizzata
e il ruolo immanente

assegnato alla Suprema corte

Nel 1940, in chiave autoritaria avvengono cose
importanti nel cpc, all’art. 360, e nel Regio decre-
to sull’ordinamento giudiziario, al celebre art. 65,
sotto 'egida di Calamandrei autorevole ma anche
(almeno allora) non poco sensibile al clima autori-
tario, sull’onda della unificazione romanocentrica di
vent’anni prima e se vogliamo del magistero morta-
riano, ma soprattutto potendosi far forte dei riflessi
rafforzativi della qualita dei giudizi quali propizia-
ti dai caratteri di concentrazione e immediatezza
del giudizio di primo grado (come tenne a mettere
in risalto Andrioli nella introduzione alla ristampa
del Trattato sulla Cassazione di Calamandrei, dando
conto anche dei dissensi di Segni e soprattutto di Sat-

ta). La ritrovata curvatura verso la garanzia di quello
che spesso (per approssimazione, ma ci intendiamo)
si dice lo Jus Constitutionis non poteva essere piu
netta nel detto art. 65 ord. giud. e nel singolare non
casuale chiasmo che esso, ad attenta osservazione,
rivela: non custodia della esatta interpretazione e
della uniforme osservanza — espressioni ben com-
patibili con il consueto compito giurisdizionale della
tutela dei diritti applicando la legge —, ma uniforme
interpretazione (vana essendo, o ritenendosi, qui la
ricerca dell”esattezza”) e, quasi militarescamente,
esatta osservanza. E cosi ci si mosse in consonan-
za con la conservazione accentuata della concezio-
ne piramidal-gerarchica della magistratura e con il
nuovo (tuttora ignoto in Francia e assente nel vec-
chio cpc) vincolo al principio di diritto gia nel primo
giudizio di rinvio e, anzi, con la sua sopravvivenza
anche alla sua estinzione in ottica “panprocessuale”.
Premesse per un piu diffuso stare decisis, non pit su
basi culte (come era per le Corti viste in quest’ottica
da Gorla) ma sul terreno dell’autorita costituzionale
della Corte di vertice, della interna magistratura. In
Francia il giudice di rinvio (e tanto piu quello avanti
al quale la stessa azione venisse riproposta) puo in-
vece da sempre e ancor oggi dialogare a fondo con
la Cassazione, almeno in un primo stadio, con piena
pariteticita culturale ed esperienziale. E il suo dis-
senso (non ribellione), mentre giustifica meglio la
sopravvivenza di tale fase rescissoria presso le varie
Corti di appello distrettuali (anziché in sede accen-
trata unica, presso la Suprema corte: v. oltre), da an-
che luogo a molti, apprezzati, casi in cui le Sezioni
Unite, nel secondo ricorso, assegnano la palma della
interpretazione piu “congrua” proprio al giudice del
merito, piu vicino alla fattualita clinica della lite di
“fondo” anche nei suoi profili giuridici. Nonostante
I'importanza di Parigi, “la provincia giuridica fran-
cese” — e la sua lunga tradizione di Parlements de-
centrati e di magistrati giansenisti e giuristi federa-
listi (specie nel sudovest e in Provenza) — mantiene
un rilievo ben maggiore 1a che nello assertivo Stato
sabaudo — romanocentrico, verrebbe da dire; cosi
come in quella Repubblica francese meno si avver-
te il peso — seppur funditus rimodulato, ma da noi
sempre vivo — del legame gerarchico o comunque
di una netta scalarita di giochi di ruoli e funzioni
di potere (ignoto all’ancien regime che aveva il suo
sostrato nella fides feudale e poi limito la “galleria
degli specchi” e delle vanita a Versailles, e che i gia-
cobini non fecero in tempo a contestare stante I'as-
soluto primato del potere sovrano legislativo delle
Convenzioni e la temporaneita dei loro celebri due
Comitati). Si noti come, negli altri due grandi ordi-
namenti adepti del modello cassatorio di fondo, le
relative Corti di vertice siano ben meno verticaliz-
zate e, come son solito dire, “immanenti” su tutto
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il sistema: ignoti vi sono sia il regolamento di com-
petenza che quello (recte: quelli) di giurisdizione,
sia la pur limitata (ma nell’'ultimo lustro non poco
espansasi, nonostante le critiche dottrinali, specie di
Riccardo Villata) sindacabilita delle decisioni delle
altre, in questo senso tutt’altro che supreme, Corti
di vertice, amministrativo e contabile, per tacere del
pieno sindacato di legittimita all’esito della giurisdi-
zione tributaria pur speciale. Una Suprema corte di
capillare presenza (ben piu del prezzemolo cui una
volta accennai scherzosamente: Schmerz und Ernst
in Recht). 1l Consiglio di Stato del resto anche lui
si tien stretto il suo ruolo immanente, seppur non
supremo, e qui non tanto ed inevitabilmente con i
regolamenti di competenza (male del resto ... rego-
lati nel C.p.a.) quanto con il pieno appello, neanche
reclamo, su ogni genere di misura cautelare, impen-
sabile nel suo tanto diverso genitore di Parigi.

3. Il coessenziale ruolo

della ricostruzione del fatto

in vista della funzione di guida
coerenziatrice/specificatrice
della Corte

Sia come sia, l’art. 111 co. 2 Cost., voluto da Ca-
lamandrei e benché le sue idee si videro in Costi-
tuente fortemente contrastate (non a caso soprat-
tutto per impulso del partenopeo Leone, come ci
ricorda documentariamente Scarselli), ha dato una
forte e longeva copertura al modello testé a gran-
dissime linee rievocato. E pochi ricordano come, su
questi temi, le migliori indagini storico-comparati-
stiche, quelle di Gino Gorla, abbiano posto in luce
che la lunga e fruttuosa tradizione delle vecchie
Corti supreme, ben prima che il modello cassato-
rio si estendesse fuori del regio Conseil des parties
(esso si solo parigino) e prima che dilagassero nel
XIX secolo i nazionalismi incomunicanti, appariva
piu aperta e capace di garantire un dialogo inten-
so fra le Corti nella ricerca delle migliori soluzioni
(ragionevolmente) omogeneizzatrici, quindi anche
al servizio di una proto-idea di eguaglianza dei liti-
ganti a fronte della jurisprudence, formante di po-
tenza inevitabile (benché definita la pit detestabile
delle creazioni istituzionali del giovane avvocato M.
Robespierre, fondatore della moderna stagione del-
la Cassazione nel 1790).

Anche la netta distinzione, oggetto di logoma-
chie infinite e piti 0 meno eleganti e riuscite (come
tagliava corto Andrioli nella detta nuova introduzio-
ne), fra giudizio di fatto e giudizio di puro diritto —
di cui, a varie riprese, e a fisarmonica, la storia del
sindacato nel vizio motivatorio sul fatto ridisegna i
confini — proprio Gorla dimostro essere inessenziale

se non addirittura nociva, alla estrinsecazione della
funzione di guida della giurisprudenza ad opera dei
giudici superiori (ignota nei Paesi dove non si affer-
mo la spinta illuministica e, basilarmente, antigiu-
risprudenziale della Rivoluzione del 1789 — e cosi
in common law, nel vasto mondo ibero-americano,
nell’est europeo ... insomma in quasi tutto il mon-
do! —; quella distinzione rimane appannaggio della
nostra fascia centrale dell’Europa e si salda al parti-
colare amore per la “pura” riflessione giuridica che
connota — quasi affligge — 'area giuridica italo-fran-
co-germanica).

Di recente fu felicemente rimarcato (Irti, I “can-
celli delle parole”, Napoli, 2015, spec. 27) come le
norme, incluse quelle di grado piu alto e generale
ossia le norme-principii, si applicano per sussunzio-
ne e quindi per «riconduzione del fatto concreto alla
norma ... e sua considerazione come caso di essa.../
la norma/...» si piega «verso il fatto, e lo prende
dentro di sé a modo di esempio quasi di prova di-
mostrativa», sullo sfondo udendosi la eco del passo
giovanile leibniziano (nella tesi di dottorato a Lipsia,
del novembre 1666, De casibus perplexis in iure, 11)
per cui «casus definietur factum in ordine ad jus»:
la nomofilachia € un prodotto clinico, si origina dai
casi, esige dunque di prendere le mosse da fatti si
giudicati ma in modo aderente al reale e quindi ri-
costruiti con motivazioni all’'uopo sufficienti, non
bastando che esistano, non siano stereotipe ed ap-
parenti ed autocontraddittorie. Se no si farebbe, per
altra via, quella che Jhering derideva come clinica
giuridica dei «casi fatti per le cappelliere», insomma
teste di legno.

Del resto, il divieto assoluto di conoscere del fon-
do dell’affare, non pit pendente in alcun modo, era
corollario di quella assoluta distinzione, che faceva
della Cassazione all'inizio un organo collaterale del
potere legislativo e, poi, un organo quasi pitt popo-
lato di giuristi che di giudici (non da noi beninteso,
dove la tendenza al terzo grado proliferava ante-
guerra e di nuovo incontrd pochi limiti fra il 1950 e
il 2006, specie dopo che nel 1953 I'art. 111 co. 2, Cost.
é stato ritenuto self-executive dalla Suprema corte).
Meno nel mondo tedesco, fortemente invece in quello
franco-italiano fino alle novelle del 1990 (in entram-
bi i Paesi venne meno dunque giusto 200 anni dopo
la istituzione del parigino Tribunal de Cassation), il
supremo giudice nazionale di finale pura legittimita
doveva ritrarsi incondizionatamente. E cid non solo
rispetto ad ogni esigenza di riapertura istruttoria ma
anche rispetto ad ogni accertamento, ad ogni rileva-
zione di pur gia preformati, e ben utilizzabili pur in
base al nuovo cassatorio principio di diritto, giudizi
meritali sui fatti di causa ed anche rispetto alla rileva-
zione di fatti notorii, di fatti pacificamente ammessi
e, poi, assai piu spesso potenzialmente, di fatti non
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contestati, etc. Solo con il nuovo art. 384 si € aper-
ta la via all'immediato e accentrato giudizio meritale
post-cassazione quando, appunto, non occorra svol-
gere nuovi giudizi di fatto, seppure ex actis, ma solo
rilevarne la intatta e conferente preesistenza.

Per incidens, quello che cosi va verificato — per
sincerarsi della applicabilita del nuovo art. 384 — gia
piti non é giudizio di puro diritto ma, anche qui, come
per tutti gli errores in procedendo, per altro verso,
integrera una seppur peculiare forma, a sua volta,
proprio di giudizio di fatto (e agli inevitabili errori nel
compimento di tali delicate valutazioni neppure la
avvenuta introduzione, gia nel 1986, e il relativo po-
tenziamento, nel 1990 e a seguire, della revocazione
di decisioni di ultima istanza € valsa a porre rimedio,
anche per una certa inconscia ma costante “asfissia
applicativa”, va pur detto).

Cosi come in certe materie di settore, ad es. in
punto di ricorsi contro le decisioni disciplinari, lo
stesso giudizio cautelar-inibitorio non & ex se sempre
precluso alla Suprema Corte, si che — se passera l'i-
dea che la impugnazione per nullita dei lodi rituali si
porti direttamente in Cassazione (progetto di riforma
delle ADR di quest’anno) — la relativa inibitoria potra
ben attribuirsi direttamente alla Suprema corte, pur
se — ad altri fini — I’art. 373 cpc continua a dislocare
analoghe funzioni presso i giudici a quibus.

4. Le innovazioni apportate

nel decennio 2006-2016:

il quesito di diritto

e le sue potenzialita, se bene inteso

Veniamo, con cio, per grandi balzi, all’'oggi e alle
prospettive evolutive, non piu nazionalistiche né ver-
ticistiche, che é chiamato ad assumere un rammoder-
nato esercizio, anche in grazia della integrazione Ue,
della cd. nomofilachia (altro termine non proprio uni-
voco, ma che riassume lunghi discorsi e che, pur con
amore/diffidenza, per la semplicita, ci azzardiamo
ad impiegare). Ferme dunque le scelte costituziona-
li, pur se non ci si deve illudere che almeno a tal ri-
guardo esse, e la loro stessa ubicazione in un contesto
reso ancor piu rigido dalla riforma costituzionale del
“giusto processo” del 1999, fossero e/o continuino a
rivelarsi di assoluta felicita e proficuita; fermo altresi,
almeno nel medio periodo (diciamo per i prossimi
20 anni), il dato rilevantissimo del numero spropo-
sitato di avvocati cassazionisti e la loro non specia-
lizzazione (dato sistemologico stridentissimo con gli
altri due Paesi caratterizzati dal modello cassatorio di
puro diritto); ferma, infine, la impossibilita organica
di aggiungere altre nuove sezioni civili alle 5 + 1 at-
tualmente all’opera alacre e/o di ingigantirne ancora
la composizione... che si é fatto e che cosa gioverebbe

fare ancora? Almeno a titolo di prima concretizzazio-
ne esemplificativa. Per queste ragioni la Cassazione
civile italiana ricorda un poco un grande elefante,
dalla memoria storica lunga, ma di enorme stazza —
mentre, piti 0 meno, tutte le altre Corti supreme sono
animali di piccola taglia, molto piu agili —, si che solo
la sua sensibile proboscide gli assicura movenze piu
strategiche ed in questo troviamo adatto che le in-
novazioni vengano, direttamente od indirettamente,
concepite ab intrinseco, come nel 2006, 2009, 2012,
2016.

a) Fra queste novita la piu soft, eppure pit posi-
tivamente influente, appariva la prima, quella sull’o-
nere di un pertinente quesito di diritto. Con esso non
si vuole abbandonare la fattispecie concreta e spesso
una scaturigine intrisa di suggerimenti ermeneutici
che solo un giudizio di fatto non superficiale o in-
sufficiente puo vivificare nel moto dal concreto alla
tipizzazione astratta (secondo il “circolo” gadameria-
no-esseriano che mal si addice a questioni di puro e
liofilizzato diritto, a conferma della prospettiva stori-
ca gorliana di ermeneutica di omogeinizzazione della
giurisprudenza ma radicata nel fatto ben ricostruito),
ma si esige un finale sforzo di astrazione e di allarga-
mento generalizzabile dell’orizzonte di senso applica-
tivo. La interpretazione normativa, e pit ampiamente
la opera ermeneutica del giurista, appartiene, al pari
di quella dei musicisti (Pugliatti, in polemica con Pa-
rente, e in common law Franck sospinto dal composi-
tore austriaco emigrato Krenek), al genus performati-
vo di uno o anche molti contemporanei testi: nel dar
loro vita e concretezza (una endiadi) attraverso la no-
mopoiesi, cioé la ricerca-inventio della norma appli-
cabile al caso, ossia al fatto selezionato che si proietta
verso una regola, spesso assai complessa, ogni giudi-
ce, Cassazione non esclusa, non puo far opera di pura
e appartata riflessione giuridica. La garanzia contro
l'arbitrio (cui potrebbe condurre sia la guida di verti-
ce sia il sottostante carattere decentrato, processo per
processo, della specificazione del dettato normativo,
pit o meno evidente a seconda degli ordinamenti, ma
sempre presente) risiede principalmente nel carat-
tere collettivo e polifonico — sia nel tempo che nello
spazio (sincronico e diacronico) — nonché nel con-
seguente carattere dialogico, dentro e fuori il mondo
giurisdizionale, della ricerca del senso giuridico de-
gli enunciati contenuti nel documento legislativo. La
partecipazione di tutti i consociati, dei loro consulenti
ed avvocati (giuristi proponenti) — oltre e prima che
dei giudici (giuristi giudicanti) —, a questo lavorio
continuo di espressione concreta dell’ordinamento
giuridico, assicura a tutti che la volonta del legislato-
re, di qualunque legislatore sia legittimato ad operare
entro quel dato ordinamento (democratico o meno
che esso sia), non venga tradita, o almeno che cio
non possa accadere per il mero arbitrio di uno o piu
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organi giurisdizionali ma solo in base ad un fenome-
no partecipativo pitt 0 meno ampio. Di questo sforzo
collettivo e pluralistico il processo giurisdizionale, e
in cima il giudizio di cassazione, € momento salien-
te. Ma non esclusivo ed inoltre questo ruolo centrale
non ¢ giocato dal singolo processo, ma dall’intreccio
sincronico e diacronico di tanti dibattiti giudiziari e di
tante sentenze e correlate vicende impugnatorie (ap-
pelli, cassazioni, rinvii, etc.), nonché degli echi dottri-
nali che esse provocano e, pit ancora, dei riflessi che
se ne avranno in successivi processi in cui ricorrano
le medesime o analoghe questioni giuridiche, anche
attizzando la fantasia degli avvocati. Il processo giu-
risdizionale solo semplicisticamente ¢ quindi detto
mezzo e strumento di attuazione del diritto sostan-
ziale e la Suprema corte quale sua guida; a meglio ve-
dere il moto delle cose nella loro mai dipanabile del
tutto e tanto screziata tessitura, il processo e i suoi
precedenti rimangono momento per eccellenza (non
esclusivo, eppure eminente anche negli ordinamenti
che si dicono — di nuovo con una approssimazione —
“a diritto scritto legislativo”) del plasmarsi dell’ordi-
namento giuridico.

Il diritto processuale, poi, regola si i modi del
processo (0 meglio: dei vari tipi di processo), ma esso
pure non ¢ solo enunciato legislativo o codicistico,
bensi la risultante di un proprio precipitato concre-
tizzatore di interpretazione, il quale qui pero — per
loggetto stesso della norma che deve scaturire dal-
la interpretazione (volta a regolare il processo) — si
compie pressoché per intero ad opera di giudici ed
avvocati nel processo, e non anche innanzitutto nella
societa e in via diffusa: una interpretazione, insom-
ma, a polifonia solo ristretta (e un poco corporativa),
che puo con facilita subire il rischio grave di arbitrii
o fossilizzazioni (il cd. Stylus Curiae) che acuiscono
particolarmente, nel campo del diritto processuale, lo
scarto fra diritto on the books e diritto in action. Cio
avviene dunque proprio per la ristrettezza del campo
degli interpreti che possono interloquire efficacemen-
te al riguardo e, piu ancora, a cagione dell’interesse
pratico che pud accomunare giudici ed avvocati nel
discostarsi, eludere — o talora evadere marchiana-
mente — il precetto legislativo.

E stato esattamente notato che «... diversamente
dagli altri prodotti umani ... la norma giuridica (una
volta che & presente) non ¢ affatto indipendente dal
comportamento degli uomini a cui essa si riferisce ...
le norme giuridiche non vengono immesse nel flusso
della storia come prodotti finiti dello spirito umano».
«Il complesso sistema di massime di azione, forme di
pensiero, misure di valutazione, decisioni di volonta,
utensili spirituali, routine procedurale, che chiamia-
mo diritto, non & una teoria. E piuttosto una prassi
vitale degli uomini ... & sempre cio che gli uomini, a
cui esso si riferisce, fanno di lui» (G. Husserl, Diritto

e tempo [tit. orig. Recht und Zeit. Fiinf rechtsphilo-
sophische Essays, Frankfurt a.M. 1995], trad. it., Mi-
lano 1998, pp. 35 ss.). Difficile negarlo.

Se questo ¢ il contesto la nomopoiesi non puo av-
venire mai, e certo non ben producentemente, in un
vacuum di fattualita.

Francamente errato € stato, invece, estendere
l'onere del quesito intimamente giuridico anche ai
regolamenti di giurisdizione e, piu ancora, alle revo-
cazioni, nonché — qui la pecca era gia nella norma —
di cercare un suo equipollente anche quanto al vizio
motivatorio di cui al n. 5.

Ancor piu inappropriato, soprattutto, € stato, nel
triennio di vigenza del quesito, aver talora preteso che
esso potesse assurgere a progetto puntualissimo e im-
peccabile di futuro principio di diritto, svolgendo non
solo la proposta — tipica di un instante — ma anche la
risposta e, ovviamente, quella ex post reputata “esat-
ta” da questo o quell’esigentissimo giudicante.

1l quesito andrebbe reintrodotto, direi solo per il
n. 3 e, purché non manchi, non a pena di inammissi-
bilita (il suo pregio rilevera tuttavia per la quantifi-
cazione delle spese, al pari della famosa concisione).

5. ... € la grave resecazione

del controllo motivazionale

anche in termini

di (minor) effettivita della tutela,
e i rinnovati ruoli dell’art. 363 cpc

b) La innovazione meno producente, per le ragio-
ni gia emerse, direi sia la radicale resecazione - sono
crude espressioni della Corte stessa - del n. 5 per ren-
dere il controllo della motivazione in fatto raro e inef-
fettivo, ridotto in sostanza alle omissioni, evidenti o
mascherate, e quindi, fra l'altro, con regola applicati-
vamente distonica rispetto alla pure introdotta esclu-
sione del sindacato ex n. 5 nei casi di doppia statuizio-
ne in tutto conforme negli snodi (o non solo nell’esi-
to) della motivazione in fatto. Sia pure con il dovuto
restraint, magari quasi a titolo esemplare, la assoluta
finalita del giudizio di fatto dei giudici di appello (e la
sua percezione ormai diffusa) non giova al sistema e
al ruolo pienamente giurisdizionale della stessa Cas-
sazione (come ben nota Irti): la radicale insufficienza
deve poter essere attaccata, anche perché le parti di
tali “cadute” si avvedono molto bene e non compren-
dono perché una Corte, comunque elefantiaca, voglia
e possa ritrarsene quasi del tutto, rimuovendo un pre-
zioso deterrente e stimolo alla qualita del fact-finding
meritale.

Anche un equilibrato n. 5 esprime, dopo tutto,
una forma di guida della giurisprudenza, non in apci-
bus iuris eppur preziosa.

b1) Il sindacato sulla applicazione sia delle clausole
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generali sia pit latamente dei concetti giuridici a fatti-
specie indeterminata esprime un acquisito, ed irrinun-
ciabile, terreno di applicazione di una moderna nomofi-
lachia del concreto, al servizio invero specie delle scelte
e comportamenti futuri sia personali sia economici. Una
amputazione-resecazione tanto marcata, quanto dopo il
2012 le Sezioni Unite hanno professato, nell’accostarsi
ai fatti della causa e alle loro ricostruzioni, priva di re-
troterra quel sindacato e lo vota al rischio di generica
declamatorieta. E vero che un esame del fatto lo si ha, se
no a monte del n. 3 andrebbe dedotto un vizio di n. 5, ma
se quell’esame ha originato ricostruzioni piatte od eva-
nescenti, come applicare ad esse la ars specificandi et
distinguendi di cui la concretizzazione della clausola ab-
bisogna, e da cui la Suprema corte non deve estraniarsi
sol per non contaminarsi.

La svolta, da alcuni tanto auspicata, ancora non
e stata valutata in tutti i suoi risvolti effettuali, taluni
decisamente non augurabili. Si consideri che la Cas-
sazione francese, invece di contrapporre in modo fi-
listeo fatto e diritto, lavora soprattutto nella area di
congiunzione, con le varie aperture cassatorie fra cui
quella della “manque de base legale” viene conside-
rata pierre de tache dell'intero istituto cassatorio. Mi-
glior cosa € consentire - magari con la formula “grave
insufficienza” nel n. 5 - forme di controllo anche da
noi piu selettivo e non meccanicistico, ma pur sem-
pre capace di evocare quel concreto che € dopo tutto
connotato di ogni ben proporzionato jus dicere (non
assente infatti, anzi, neppure nella fase in iure della
turisdictio formulare classica in Roma).

La centralita del merito, anche in sede di nomo-
filachia, ivi quanto meno prospetticamente, a me ap-
pare un diretto corollario del canone generale della
effettivita della tutela e pur la ragionevole durata ac-
quista valore reale se cio che si attende (non troppo)
€ una adeguata decisione del merito, anziché sue sva-
riate declinatorie od ablatorie.

¢) Non torneremo in questa occasione a consi-
derare né 'operato demandato alla sezione VI (che
evoca il modello antico e ricorrente delle “camera
delle richieste” di formazione o piu strette o junio-
res) e neppure le adunanze non partecipate che si
svolgeranno (grossomodo) per il 75% circa (?) dei
residui casi presso le altre cinque sezioni (che pure
hanno precedenti nelle proposte di tarpare la loque-
la degli avvocati e dei procuratori generali avanti la
Cassazione di Napoli, che peraltro — essa si — era
coniata e conservata sul modello francesistico-mu-
ratiano del 1807, tutto teso allo Jus Constitutionis,
a differenza della Cassazione piemontese tarata sul
modello parigino del 1837).

d) Quanto all’antico lineamento dell’art. 363, la
sua rivitalizzazione normativa, non piu recentissima
(2006), e quella organizzativa, spronata dalla novi-
ta della relativa infrequenza della udienza pubblica
(2016), non consentono ancora di valutare quanto
grande sara I'apporto non solo (e qui non tanto) alla
uniformazione della giurisprudenza quanto soprat-
tutto alla evoluzione delle soluzioni arretrate o poco
soppesate. Prezioso € arare, ad opera del Procuratore
generale, il campo “solitario” delle decisioni diverse

1. Le doglianze rivolte verso la specificazione, compiuta dal giudice del merito in relazione al caso di specie dei cd. concetti giuridici inde-
terminati, o “concetti elastici” di adattamento continuo del diritto al variabile sentire sociale, concretano infatti errori di diritto in iudican-
do. Questa idea muove da un riflessione, ormai risalente nel tempo, sugli standard valutativi, cioé su quei contenuti di valore della norma
giuridica che emergono proprio attraverso 'operazione valutativa della giurisprudenza. Si attua in sostanza una sorta di integrazione
normativa, la quale trova alimento in una pluralita di fonti, che solo per comodita descrittiva potremmo definire di rilevanza sociologica,
ma che sono il vero veicolo di flessibilita dei precetti elastici. Queste proposizioni recano con sé tre ordini di questioni: un interrogativo
ordinamentale, posto dalla natura non politica del giudice nel nostro sistema costituzionale (art. 101, co. 2, Cost.), con l'inevitabile ritrosia
verso interpretazioni della norma che favoriscano lo sconfinamento dell’organo giudiziario nel campo della discrezionalita propria del legi-
slatore; un problema di diritto sostanziale, costituito dall’individuazione delle fonti di emersione dei valori anzidetti; il dubbio di carattere
processuale relativo alla configurabilita del sindacato di legittimita della Corte di cassazione sull’interpretazione data dal giudice del meri-
to. La dottrina predica senza riserve I'esistenza di questo sindacato, ascrivendolo al controllo sulla violazione di legge ai sensi dell’art. 360,
n. 3, e non gia, invece, al mero scrutinio della coerenza e congruita della motivazione ex n. 5. Tuttavia la giurisprudenza non ¢ altrettanto
spigliata: frequente, ad esempio, € I'affermazione che il giudizio circa la gravita delle infrazioni addotte come giusta causa di licenziamento,
nonché 'accertamento della sussistenza di quest’ultima, implicano un accertamento e una valutazione di fatto demandati al giudice di
merito, e, pertanto, incensurabili in sede di legittimita se immuni da errori logici o giuridici. Da alcuni anni, tuttavia, sta maturando in
seno alla giurisprudenza il diverso orientamento di cui si € detto, che, con corretta distinzione, ritiene che le specificazioni del parametro
normativo richieste dalla disposizione normativa — che sia formulata mediante clausole generali — hanno appunto natura giuridica. La
loro disapplicazione ¢, quindi, deducibile in sede di legittimita, come violazione di legge. Invece, secondo questo filone giurisprudenziale,
laccertamento in concreto della sussistenza degli elementi di fatto che integrano e preparano le suddette specificazioni spetta in una se-
conda fase al giudice del merito, sicché i noti limiti di sindacabilita sarebbero circoscritti solo a questa seconda operazione. In Cassazione,
sotto il profilo del n. 3, sarebbe quindi da riconsiderare il metodo seguito nell’applicazione della clausola generale e il rispetto dei criteri e
principi desumibili dall’ordinamento in generale, a cominciare dai principi costituzionali e dal sentire particolare (di matrice collettiva)
in cui la concreta fattispecie si colloca. In questa forbice tra la prospettata verifica di legittimita e la critica della motivazione dell’accerta-
mento in fatto trova con ogni probabilita posto ogni aspirazione a un controllo, necessariamente con caratteri peculiari, dell’applicazione
delle clausole generali. Non si tratta qui, dunque, di una semplice verifica della sufficienza o non contraddittorieta della motivazione su
questioni di fatto, cioe di un sindacato solo motivatorio. Viene in rilievo invece — una volta ricostruito un certo fatto storico della causa —
un peculiare tipo di giudizio giuridico.
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dalle sentenze e non (o non pitt) impugnabili, con ri-
cadute utili — del resto — per il caso di specie stesso,
almeno tutte le volte che siano decisioni (poi) revo-
cabili (come notavamo, con esemplificazioni, nella
introduzione del libro su Le impugnazioni delle sen-
tenze e dei lodi, Cedam, 2012). Si da evitare, almeno
in tali casi, il paradosso del giudicato stabile ma ese-
crato, ed ufficialmente, quale ingiusto, che scuotereb-
be la coscienza sociale di molti cittadini e osservatori,
posto che l'operato di un organo giurisdizionale si
stenta ad ammettere possa avvenire nel solo interes-
se collettivo futuro (come denota il dibattito acceso
dalla statuita non irretroattivita di talune decisioni di
accoglimento della Consulta, per “bilanciamento si-
stemico” con altri valori, che quindi non “premiano”
neppure il caso originante la rimessione, come invece
in tali casi-limite avviene in Austria: il ed. premio di
preda).

6. Alcune proposte organizzative:
I’utile accentramento
per i giudizi di rinvio prosecutori ...

e) I ricorrenti, talora autorevoli (da Monteleone,
a Cipriani a Proto Pisani stesso), inviti a riaprire il
tema delle Cassazioni macro-regionali — per quan-
to, a rigore, l'attuale soluzione unitaria accentrata
sia frutto di norme transitorie, che riservavano un
esame piu approfondito a questo antico e sempre un
po’ dolente “spigolo politico” — vanno costantemente
lasciati cadere. Forse, in un qualche futuro, stante il
loro carattere spiccatamente settoriale e largamente
indipendente, le sezioni IV (lavoro) e V (tributaria)
potrebbero dislocarsi fuori Roma, ad es. rispettiva-
mente a Firenze (ove vi & un bello spazio libero nel-
la vecchia Corte di appello) e a Bologna o Milano. Se
non fosse che cosi probabilmente si rinfocolerebbe
la pretesa statutaria — ma assurda — ad una sezione
“onnivora” a Palermo, assai meno positivamente sim-
bolica di congruenza distributiva pur sempre ... cum
Petro et sub Petro (le Sezioni Unite). E a proposito di
sogni: tutte le quattro sezioni giurisdizionali del Con-
siglio di Stato, in palazzi non romani piu appartati ...
a Torino, ove nacque, o a Firenze ove gia fu.

e1) Piuttosto, se il giudizio di rinvio prosecuto-
rio — successivo dunque ad annullamenti con princi-
pio di diritto ai sensi del n. 3 (1a dove I’art. 384 non
sovvenga), e non invece restitutorii indietro — con-
tinuera ad essere totalmente vincolato (e non credo
che I'esempio dialogante francese da noi attecchira),
si potrebbe all'uopo allora creare, per le sole liti civili
(escluse le sez. IV e V) un organo “di completamento”
del giudizio di fatto presso o vicino (in tutti i sensi)
la stessa Suprema corte, amerei fosse a Napoli, con
un rito speciale e fulmineo per queste poche centinaia

di casi annui (magari utilizzando spazi e risorse uma-
ne liberate dalle scelte sopra adombrate, nonché da
disponibilita ad un opera part-time di magistrati gia
cassazionisti di recente pensionati o ... pensionandi).
Non solo potrebbe riapparire qui, in cauda, qualche
curvatura conciliativa, ma certo si stempererebbe cosi
alquanto il rischio di ulteriori cassazioni (ricorsi e ta-
lora accoglimenti, magari ancora con rinvio); certis-
sime lesioni dell’art. 6 Cedu per (assai) irragionevole
durata; e al contempo tentazioni di utilizzare troppo
proattivamente l'art. 384, allorché capiti che qualche
ulteriore accertamento di fatto, o brevi messe a pun-
to istruttorie, appaiono davvero meglio confacenti a
giustizia e a pienezza del contraddittorio. L’accentra-
mento geografico, per tali fasi rescissorie prosecuto-
rie, va visto con favore perché € coeso con la centralita
del giudizio di cassazione (Napoli € a un’ora da Roma,
raggiungibile prima e molto pitt comodamente di vari
suoi quartieri).

I rinvii restitutorii sono invece, magari con ampie
istruttorie, veri giudizi di appello (talora addirittu-
ra di primo grado) che riprendono il loro corso, ne-
cessariamente vicino alle parti e alle fonti di prova.
La obsoleta e unitaria disciplina degli artt. 392-394,
intonsa da ottanta anni, risente di vecchie idee sulla
straordinarieta del grado di cassazione, finito il quale
si esige quindi una nuova notifica personale ed una
riassunzione a pena di diseconomica estinzione del-
lo intero giudizio allorché nei giudizi restitutorii an-
drebbe ristretta la applicazione del drastico, ma oggi
onnicomprensivo, art. 393 attuale (molto diverso
dalla soluzione francese). Una ritrovata attenzione
per la sottigliezza della scansione di norma liquidata
con la doppietta rescindente/rescissorio varrebbe a
sdrammatizzare il peso del giudizio di rinvio e quindi
le odierne remore ad accedervi.

Diffiderei infatti, pertanto, anche di cassazioni
senza rinvio adottate solipsisticamente in camera di
consiglio (la revocazione essendosi oltretutto rivelata
rimedio utopico e spuntato).

7. ... altre proposte di dettaglio

per il buon governo

del giudizio di legittimita:

termini (ri)unificati

e anticipati per memorie;

spatium deliberandi

per le repliche orali

al Procuratore generale;

udienza pubblica per i regolamenti
di giurisdizione (specie di DIP)

Ulteriormente, e sempre piu nel dettaglio:
f) Un piccolo esempio davvero de minimis: il ter-
mine per la breve memoria ex art. 378 cpc, nel 2016
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sdoppiatosi, andrebbe riunificato (anche per i termi-
ni, come per i riti, gioverebbe il rasoio di Guglielmo
da Ockham) ma in piu anticipata guisa: sempre di 15
giorni, per letture e repliche meno concitate. Perso-
nalmente non nutro soverchi rimpianti per il rito ca-
merale cd. opinato (cioé per la sfida a far mutar mente
al relatore o a farlo mettere in minoranza: entrambe
scalate di sesto grado).

f1) Continuando a “scendere” nel dettaglio, am-
metterei che i regolamenti di giurisdizione pit com-
plessi — specie quelli internazionalistici, in gergo DIP,
da “ricarburare” nella cornice della competitivita fra
fori — possano giovarsi della pubblica udienza e del
dibattito sulle conclusioni del Procuratore generale.
Oggi e precluso, eppure questo ¢ il “passaporto” inter-
nazionale piu visibile della nostra Suprema corte e il
regolamento DIP lo pone in pit diretto dialogo con le
Corti e in genere gli osservatori degli altri Paesi.

f2) Per agevolare, in generale, nei casi “alti”,
quella dialettica di nuovo tipo, dando un minimo di
agio ai difensori per interloquire con il Procuratore
generale, prevederei che i giudizi in udienza vengano
chiamati per gruppetti di 4-5 per le relazioni e soprat-
tutto per le conclusioni dei Procuratore generali che
parlano finalmente per primi (ma avanti a difensori
rimasti fino ad allora “al buio”) , si che i patroni non
vengano presi del tutto alla sprovvista, possano dun-
que consultare le loro carte, fare rapide scelte colle-
giali, etc. Ognun vede quanto meglio sarebbe allorché
la scelta stessa di “chiamare” una vera udienza, in
grazia del riconosciuto rilievo giuridico (e credo possa
farlo anche la sezione che reputi alcuni casi inadatti
al “rito” camerale e al correlato stile stringato della
conclusiva ordinanza), denota la esigenza di un vero
dibattito nomofilattico nello stile delle, pur cosi di-
verse dalla nostra (e fra loro), Corti supreme europee.
Dovrebbe all’'uopo finanche consentirsi di parlare da
seduti, per meglio giovarsi di (non leggere gli) appun-
ti e documenti. Senza tentazioni oratorie, come in un
convegno. Almeno dove ancora residua, alle virtu di
una ben educata oralita, dobbiamo (tornare a) cre-
dere non solo ad pompam. Benvenute siano anche le
domande, specie di presidenti e relatori, agli avvocati
(e, seppur di rado, perché no?, ai Procuratori genera-
li: in futuro le loro conclusioni andrebbero registrate
e pubblicate con le sentenze). Ed anzi proprio questi
possono essere i criteri di selezione per lo switch.

f3) Alla sezione tributaria, per le sue indubbie pe-
culiarita (e non solo quantitative, frutto del retroterra
in senso lato “laico” dei giudici di merito) riserverei
un apposito discorso, ma in altra sede.

f4) Va anticipata la discesa del numero degli av-
vocati cassazionisti, e rafforzata la capacita selettiva
del nuovo corso-concorso del Cnf.

f5) L’arretrato, pari a piu del triplo dell’'output
decisorio annuo (e delle pari circa sopravvenienze)

inquieta molto, ma esso ¢ destinato a calare ed inol-
tre, secondo una personale esperienza, visti dal di
dentro del rapporto con le parti, due terzi dei ricorsi e
ricorsi incidentali non presentano, né soggettivamen-
te e spesso neppure oggettivamente, alcuna esigen-
za di particolare sollecitudine, le motivate istanze di
anticipata trattazione sembrano venire agevolmente
soddisfatte.

E pur vero che molti difensori, per garbata timidi-
ta o altre volte per una sorta di atavica scaramanzia,
pur quando il cliente ha davvero interesse alla rapi-
dita, omettono di inoltrare, o talora di ben motivare,
quel tipo di istanze ai presidenti titolari. Sovviene una
via di uscita, atta anche ad offrire un indice serio del
reale bisogno sociale di celerita: la cancelleria cen-
trale, depositati i due o piu atti introduttivi, mandi
una mail ai difensori costituiti chiedendo loro sia di
dare un numero, da 1 a 5, alla reputata complessita
del caso, sia un altro numero analogo quanto alla av-
vertita esigenza di celere definizione. Si constatera
che la regola del first in, first out puo essere ragio-
nevolmente e trasparentemente derogata, senza, con
la attuale elevata produttivita, soverchio affanno delle
strutture.

8. Contro l’attuale conformazione
dell’autosufficienza

(il ricorso come strumento

e non oggetto del vaglio

della Suprema corte)

ed un possibile ripensamento sulla
deducibilita

degli errores in procedendo.

Una cauta, possibile, valorizzazione
dell’art. 360-bis n. 2

g) Poco aggiungero qui quanto alla sinteticita
degli atti (su cui v. da ult. il lassez faire rispetto ai
rigorismi misuratorii del Consiglio di Stato adottato,
credo per fini didascalici, affinché ... suocera inten-
da, da Cass. sez. un. n. 964 del 17 gennaio 2017, pres.
Rordorf, rel. Ragonesi) e alla invenzione opportuni-
stica - che mortifica la dignita di difensori che si vor-
rebbero di élite, e a ben vedere mortifica anche quella
dei giudici come nessuno ha notato ma on reflection
non tarda a palesarsi - della cd. autosufficienza delle
trascrizioni di mole di documenti e atti processuali,
da acquisire invece non con questo infido mezzuccio
ma infine in presa diretta ad opera di efficienti cancel-
lerie e stagisti, sentenze di primo grado non escluse
(per le ragioni di si drastiche conclusioni, sulla linea
indimenticabile di Edoardo Ricci, v. Consolo Il ricor-
so per cassazione tra sinteticita e completezza — il
protocollo redazionale Cnf-Cassazione: glosse a un
caso di scuola di soft law (... a rischio di essere ri-
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ponderato quale hard black letter rule); un po’ diver-
samente Frasca, Il ricorso per cassazione tra sinteti-
cita e completezza — intorno al protocollo fra corte
di Cassazione e Cnf sui ricorsi civili; elegantemente
Pagni, Il ricorso per cassazione tra sinteticita e com-
pletezza — chiarezza e sinteticita negli atti giudiziali:
il protocollo d’intesa tra cassazione e Cnf, tutti nello
speciale di Giur. it. n. 12/2016); ebbene, aggiungiamo
qui solo che ben raramente potra e dovra dichiararsi
per tali ragioni la inammissibilita.

La Corte sara certo piu giudice delle sentenze che
delle cause, ma certo mai e stata pensata o puo atteg-
giarsi quale giudice della ottimale fattura dei ricorsi.
Il ricorso deve essere si valutato ma solo come vei-
colo ragionevolmente idoneo a far conoscere della
legittimita della decisione impugnata, seppur sempre
entro il (e come ultimo grado del) rapporto proces-
suale (mentre € sempre “esterna” — e in questo senso
impugnazione, cd. straordinaria ex art. 324 cpc — la
revocazione per qualunque motivo).

h) Last but not least: il rapporto fra la Suprema
corte, la nomofilachia e gli errores in procedendo
(ove essa € pacificamente anche giudice del fatto,
benché solo di quello endoprocessuale). Su poche,
o non molte, delle cose anzidette vengo riferendo
di mie incrollabili certezze (esse non sono granché
cresciute di numero da quando nel 1986, iniziai a
discutere au Palais, avendo pero scritto il primo
ricorso nell’estate del 1978: gli avvocati e le facol-
ta giuridiche, a Roma da una siamo oggi a quindici,
molte davvero incredibili, erano un terzo che nella
odierna cairota plaga). Quest’'ultimo argomento &
comungque quello su cui ne ho distillate meno che su
ogni altro. E non solo perché I'art. 360-bis, n. 2, €
(e forse fu voluto, nel 2009) singolarmente cripti-
co. Di nuovo si avverte che il nostro antico elefan-
te, con la sua lunga memoria, non ha dimenticato
che né l'organo (di ancien Regime, rivoluzionario,
della restaurazione, della ricezione a Torino o a Na-
poli ...) né la funzione, piti 0 meno da esso scollata,
sono concepiti e vivono in ragione della salvaguardia
del corretto ordo procedendi delle cause civili. Cer-
to anche le violazioni processuali alimentano vizi (e
motivi) di legittimita, sia pure con cognizione estesa
al fatto (del resto cio vale anche per le violazioni pro-
cessuali che, nessuno é perfetto in condotta, compis-
se la stessa Suprema corte: tema su cui, mezzo seco-
lo fa, rifletteva in Giur.it. Giovanni Conso, potendo
rinvenire pochi rimedi: qualcuno di piu lo esibisce
la osservazione della prassi autotutoria della Cassa-
tion parigina). Calamandrei insistette molto (anche
su cio richiamando importanti, ma tradizionaliste,
critiche di Segni, Finzi, Satta, Mazzarella) sul fatto
che tale tipo di sindacato € stato, in sintesi, un di piu,
non essenziale, e talora anzi dispersivo, rispetto alla
missione dell’istituto, come lui la vedeva e un poco

anche come era razionale svilupparla seppur piu ac-
corta alla tutela dei diritti soggettivi.

E un fatto comunque che lart. 111 non distingue
quanto alla fonte giuridica degli errores ma ¢ altresi
vero che vi ¢ qualcosa di sproporzionato nella realta
da tanti lustri invalsa: la Suprema corte dedica alme-
no meta del suo tempo e del suo prodotto a sindacare
veri o affermati vizi di procedura, opera massiccia-
mente quale arbitro minuto del rispetto delle regole
del gioco processuale, disperde spesso in tale giungla
di accadimenti (e nel seguire il gioco di somme, o di
elisioni nei casi fortunati, di falli e di errori di tutti
i protagonisti) la propria concentrazione nomofilat-
tica, 1a dove non ¢ in gioco il nucleo essenziale dell’a-
zione, difesa e giusto processo. A nessuna altra Corte
suprema accade alcunché di lontanamente simile (a
quella di Londra, ovviamente, meno che a tutte: il last
resort per le rules of procedure ¢ la Court of appeal,
anche in Francia mi pare crescere una inclinazione in
tal senso, li dunque decentrata, come ora per gli anti-
chi Parlements... veri covi di acuti proceduristi).

Per conseguenza, in materia procedurale i contra-
sti — quelli sincronici, si badi bene — sono ancor piu
frequenti, instabili, movimentati, soggettivisticamen-
te talora atteggiati. E su questi temi le stesse Sezioni
Unite (talvolta) brillano ma non sporadicamente ve-
dono durare lo spazio di un mattino (due o tre anni)
il vigore, al proprio stesso interno, di sofferti ed ampli
pronunciamenti (e.g. si ricordano le vicende dell’o-
messa sottoscrizione, della doppia data, dell’ordine
delle questioni, delle prove indispensabili ex art. 345
e 437, della individuazione delle eccezioni in senso
stretto — qui pero con un certo serissimo gradiente
sostanziale —, del ricorso incidentale condizionato,
del campo devolutivo dell’art. 346, di quello sospen-
sivo dell’art. 337, co. 2, del rapporto fra regolamento
di giurisdizione e litispendenza transnazionale, del
mobile e minaccioso perimetro del divieto di frazio-
namento della domanda, e via riempiendo riviste e
commentari ... alla ricerca del modus procedendi piu
impeccabile).

E un dato sistemologico per molti versi immuta-
bile — specie a fronte di una “grossa” Suprema corte
e di questioni trasversali a quasi tutte le sue sezioni
senza alcuna specializzazione (come invece avviene
in capo alla seconda chambre civil della Cassation
francese) —, ma su di esso puo pensarsi a qualche
modesto morigerante correttivo, anche riscoprendo
un senso all’elusivo (fin qui ignorato, salvo in una
sola pronuncia) ma potenzialmente austero e gran-
demente riformatore n. 2 dell’art. 360-bis? Anche
“inclusivamente” beninteso (cioe, rendendo dedu-
cibili violazioni del giusto processo non normativiz-
zate nel cpe: ad es. in materia di imparzialita non
deducibili con l'art. 51 cpc, notoriamente non un
guanto su misura).
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Potremmo per i “meri” errores in procedendo pur
sempre parlare di nomofilachia, ma sotto radice qua-
drata specie per gli errori di attivita pura, di questa o di
quella parte o giudice, rimanendo piu sostanzioso — e
meno aperto al gioco della elisione — il caso degli erro-
res (in udicando de iure) procedendi in cui si deduca
essere incorso il giudice di appello. In questo senso si
puo azzardare la congettura che il n. 2 dell’art. 360-
bis, questo si certo condizione di ammissibilita e non
di fondatezza, operi anche una cesura verso il basso:
in sostanza, salvo allorché si tratti di errori di attivi-
ta gravi ed atti a incrinare lo stesso “giusto” processo
sotto un qualche suo profilo, possa consentire di non
trascinare fino in Cassazione le questioni di rito nate
in primo grado e gia riviste in appello, imponendo allo
scontento di appagarsi di un solo grado di riesame sui
vizi di ordine minore. Naturalmente sono prospettive
non ben mature e tratteggiare un confine non € agevole
e alle questioni che integrano violazione del fair trial
per rispetto al principio di uguaglianza si dovrebbe-
ro aggiungere, nel lasciare in vita il sindacato, quelle
deviazioni gravi e ripetute che rischiano di creare riti
localistici (“protocollari” 0 meno) e accomodamenti bi-
sognosi, pure essi, di verifica nomofilattica (ma magari

anche ex art. 363 cpc). Quanto alle Sezioni Unite, sulle
residue questioni processuali, crederei vadano accen-
tuate le esplicazioni della totale collegialita, dunque
anche redazionale e, con vari accorgimenti composi-
tivi, escluse soluzioni di stretta maggioranza, ammet-
tendo financo nuove udienze a composizione ulterior-
mente allargata (quello del superamento del numero
fisso a priori € carattere affascinante e forse promet-
tente del processo inglese).

Un uso avvertito della proboscide, graduale ma
deciso, puo quindi nutrire e dissetare il nostro amato
elefante e i suoi, oggi si direbbe, non realmente con-
flittuali stakeholders (giudici della Suprema corte,
parti di quei giudizi, giudici di merito, parti di quei
giudizi o amplius consulenti pro futuro), si da propi-
ziare soluzioni win-win entro una corrente di mutua
(ritrovata) calda simpatia, che allora potremo, se pia-
cera, anche chiamare di cooperazione nomofilattica.
Che dia a Cesare, cioé all’esame, penetrante seppur
estrinseco e non piu frontale, della congruenza co-
struttiva dei gia compiuti giudizi sul fatto, quel che
¢ di codesto terreno immanente Cesare, e al Diritto
superno cio che realisticamente esso consente di rice-
vere dai suoi smaliziati fedeli.
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Quale giudice supremo
in materia penale?

di Domenico Pulitano

La custodia del nomos, affidata alla Corte di cassazione, riguarda la correttezza di decisioni che
hanno ad oggetto fatti concreti, interessi e diritti in gioco nel processo. Importanti sentenze della
Cassazione penale (le pit famose) hanno a che fare con la razionalita del giudizio di fatto, collegata
all’affermazione di un principio di diritto che costituisce la premessa del problema probatorio. Questa
esperienza mostra che la custodia della razionalita della motivazione in fatto deve restare affidata a
un giudice che ne sia all’altezza. C’é un’esigenza di stabilizzazione giurisprudenziale, che giustifica il
rafforzamento della posizione delle Sezioni Unite. Ma per la custodia dei diritti delle parti € impor-
tante anche il limite dei poteri attribuiti ai custodi. Per qualunque giudice intenda disattendere un
indirizzo gia affermato, la Corte costituzionale, nella sentenza n. 230/2012, ha additato la strada: un
onere di adeguata motivazione; € anche un onere per le parti che chiedano una revisione di indirizzi
giurisprudenziali; 'adempimento dell’onere da diritto ad una adeguata risposta, non appiattita sulla
mera riaffermazione dell’indirizzo sottoposto a critica.

1. Un vertice ambiguo?

Di quale giudice supremo ha bisogno la giustizia
penale? L’esistente & stato definito un vertice ambi-
guo! tra funzione di tutela del diritto oggettivo (jus
constitutionis) e tutela dello jus litigatoris, dei di-
ritti delle parti nel processo. Il pacchetto di compe-
tenze comprende il controllo di legittimita (imposto
dall’art. 113 Cost.) e il controllo sulla motivazione. So-
vraccarico di lavoro, espansione numerica dell’orga-
no, ingestibilita del sistema cosi com’¢, sono lo sfondo
di problemi ad oggi insoluti.

Come obiettivo in tempi medio-lunghi ¢ stato au-
torevolmente (e ragionevolmente) proposto quello di
pervenire a una Corte con un numero limitato di ri-
corsi e di giudici®. Cio richiederebbe (si € ipotizzato)

di rinunciare al controllo della Cassazione sulla moti-
vazione “in fatto”s, ragione dell’insostenibile aggravio
di lavoro. La funzione del giudice supremo sarebbe il
controllo in puro diritto.

Per i diritti delle parti nel processo penale, &
decisivo il giudizio in fatto. E il giudizio sul fatto il
compito proprio del giudice; compito esclusivo nel-
la rappresentazione che ne fa Beccaria: «Quando un
codice fisso di leggi, che si debbono osservare alla
lettera, non lascia al giudice altra incombenza che
di esaminare le azioni dei cittadini, e giudicarle con-
formi o difformi alla legge scritta, quando la norma
del giusto e dell'ingiusto, che deve dirigere le azioni
si del cittadino ignorante come del cittadino filosofo,
non ¢é un affare di controversia, ma di fatto, allora i
sudditi non sono soggetti alle piccole tirannie di mol-

1. G. Fidelbo, Sezioni semplici e Sezioni unite fra legge e precedente, in AA.VV., Cassazione e legalita penale (Convegno Parma, 9-10

ottobre 2015), a cura di A. Cadoppi, Roma, 2017, p. 132.

2. E. Lupo, Cassazione e legalita penale. Relazione introduttiva, in Cassazione e legalitq, cit., p. 47.

3. E. Lupo, op. cit., p. 48.
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ti»4. Non ¢ una descrizione della realta, ma modello
ideale, rappresentazione ideologica che definirei il-
luministicamente ingenua nell’azzeramento del pro-
blema dell'interpretazione del diritto; ma realistica
nel sottolineare la centralita del fatto quale oggetto
del giudizio affidato al giudice imparziale. La sostanza
delle questioni di giustizia sta nelle mani dei giudici
di merito.

La ineliminabile fattualita del dirittos si rispec-
chia nel principio penalistico di legalita, sotto il pro-
filo che la Corte costituzionale italiana ha avuto occa-
sione di additare nella famosa sentenza n. 96 del 1981
con cui e stata dichiarata l'illegittimita costituzionale
dell’art. 603 cp (delitto di plagio). Nell'onere di de-
scrizione intelligibile della fattispecie astratta deve
logicamente ritenersi anche implicito l'onere di for-
mulare ipotesi che esprimano fattispecie corrispon-
denti alla realta. 1l rapporto con il mondo dei fatti &
costitutivo del diritto come ordinamento di fatti del
mondo: questo ci ricorda la storica sentenza del 1981.

Il giudice supremo - che non ¢ giudice del fatto -
non ¢ giudice pieno, a tutto campo. La sua superiorita
lo sposta al di sopra del giudizio di fatto; il controllo
sulla motivazione € I'unico aggancio.

Per una riflessione sul vertice ambiguo e sul-
le questioni di eventuale riassetto, ritengo utile uno
sguardo, pur inevitabilmente sommario, agli attuali
prodotti e problemi della giurisprudenza della Corte
di cassazione.

2, Custodia del logos e del nomos

Importanti sentenze della Cassazione penale han-
no a che fare con la razionalita del giudizio di fatto,
collegata all’affermazione di un principio di diritto che
costituisce la premessa del problema probatorio. Cu-
stodia del logos (della razionalita del giudizio) come
completamento della custodia del nomos, di scelte
normative di competenza del legislatore. Questo dato
di fatto mi sembra meritevole di considerazione.

2.1. La sentenza forse piti famosa della Cassazione
penale in questo inizio di secolo® ha risolto un conflitto
di giurisprudenza in tema di causalita omissiva, riaf-

4. C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, § 4.

fermando un principio di diritto (il paradigma causale
nei delitti d’evento, I'idea di causa come condizione ne-
cessaria) e traendone le conseguenze per I'impostazio-
ne del problema probatorio della causalita anche omis-
siva. Premessa giuridica del problema probatorio ¢ la
selezione normativa del tipo di fatto rilevante per il di-
ritto: nella specie, la causalita come requisito oggetti-
vo della fattispecie nei delitti con evento naturalistico,
e quindi oggetto di prova. In questo quadro si inserisce
il ruolo che compete alle scienze dure (al sapere scien-
tifico in senso stretto): rilevanza del sapere nomologi-
co disponibile, quale elemento necessario entro ’argo-
mentazione probatoria. Il giudizio di causalita nel caso
concreto va effettuato alla luce di una legge scientifica
o0 una generalizzata regola d’esperienza; possono veni-
re in rilievo anche leggi probabilistiche’.

Ultimo decisivo anello probatorio, 'esclusione
di ipotesi esplicative alternative: un concetto che la
sentenza delle Sezioni Unite ripete piti volte. E la ra-
zionalita probatoria richiesta dal principio normativo
dell’oltre il ragionevole dubbio, applicata al caso in cui
la prova ha bisogno di un sapere scientifico. Per la pro-
va della causalita (da intendere come condizione ne-
cessaria) «non possono non valere gli identici criteri
di accertamento e di rigore dimostrativo che valgo-
no per tutti gli elementi costitutivi del fatto di reato».
«Pretese difficolta di prova non possono mai legitti-
mare un’attenuazione del rigore».

Tutto questo rientra nell’ottica della nomofilachia:
&, per cosi dire, la cura dei confini fra cio che compete
al livello normativo del porre e dire il diritto, e cio che
compete al sapere sul mondo (in particolare alle scien-
ze dure, le scienze della natura). Risponde all’esigenza
che il giudice di legittimita — oltre ad affermare i per-
tinenti principi di diritto sostanziale e/o processuale
- eserciti un controllo sulla correttezza epistemologica
del giudizio di merito. I criteri di controllo, peraltro,
hanno uno statuto che non & normativo (disponibile da
parte del legislatore) ma logico o epistemologico.

Il modello di razionalita probatoria delineato dalla
sentenza Franzese con riguardo al problema causale
ha una valenza piu generale, non ancora valorizzata a
pieno: serve a controllare 1'uso (e il rischio di abuso)
di supposte massime d’esperienza, generalizzazioni
fondate sui esperienze passate, usate come “ponti in-

5. Traggo questa espressione da R. Rordorf, Editoriale di Questione giustizia, n. 4/2016, numero monografico su Il giudice e la legge,

in www.questionegiustizia.it/rivista/2016/4/editoriale_393.php. E usata in un diverso senso da P. Grossi, Ritorno al diritto, Laterza,

Roma-Bari, 2015.

6. C. cass. Sezioni Unite, 10 luglio 2002, Franzese (est. Canzio).

7. «Non é consentito dedurre automaticamente dal coefficiente di probabilita espresso dalla legge statistica la conferma, o meno, dell’i-
potesi accusatoria sull’esistenza del nesso causale, poiché il giudice deve verificarne la validita nel caso concreto, sulla base delle circostan-

ze del fatto e dell’evidenza disponibile».
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ferenziali”®, premesse non implausibili (se corretta-
mente individuate) di ipotesi d’'indagine, di accuse da
verificare.

E entrato in uso il concetto di abduzione: inferenza
che formula un’ipotesi esplicativa®. La sentenza Fran-
zese, in un passaggio in cui osserva che la conoscenza
giudiziale del fatto e sorretta da ragionamenti pro-
batorti di tipo prevalentemente inferenziale-induttivo,
collega allo schema argomentativo dell’abduzione la
formulazione di un’ipotesi ricostruttiva probabile, ri-
spetto alla quale «i dati informativi e giustificativi del-
la conclusione non sono contenuti per intero nelle pre-
messe, dipendendo essi, a differenza dellargomento
deduttivo, da ulteriori elementi conoscitivi estranei
alle premesse». L’abduzione non garantisce le con-
clusioni ipotizzate; consente la formulazione di ipotesi
meritevoli di verifica, e cosi puo portare a incrementi
di conoscenza. Un buon detective formula ipotesi per
via di abduzione, e le mette alla prova con rigorose ve-
rifiche, per le quali vale la regola aurea dell’esclusione
di ipotesi esplicative alternative.

Come il sapere scientifico (nomologico) consente
di formulare un’ipotesi causale, cosi una buona regola
generalizzata di esperienza puo servire a formulare —
per via di abduzione — un’ipotesi di reato come possi-
bile spiegazione di quanto sappiamo all'inizio. Nell'u-
no e nell’altro caso, Iipotesi iniziale va sottoposta a
verifica: «per testare un’ipotesi si devono fare altre
domande oltre a quelle iniziali»*°. Questo modello di
razionalita probatoria fa parte del sapere esigibile dal
giudice, e il suo rispetto € sottoposto al controllo della
Corte suprema.

2.2, Sugli aspetti sia normativi che epistemologici
della prova scientifica, punto di riferimento importan-
te € la sentenza Cozzini, in materia di esposizioni ad
amianto e di prova della causalita in relazione al me-

sotelioma®. Lasciando da parte i problemi specifici di
tale materia, interessa qui 'impostazione concettua-
le, che implica anche una presa di posizione in dirit-
to, su ambito e limiti della funzione di nomofilachia:
«La Corte di legittimita non ¢ per nulla detentrice di
proprie certezze in ordine all'affidabilita della scien-
za, sicché non puo essere chiamata a decidere, nep-
pure a Sezioni Unite, se una legge scientifica di cui si
postula lutilizzabilita nellinferenza probatoria sia o
meno fondata [...]. Tale valutazione attiene al fatto, e
al servizio dell’attendibilita dellargomentazione pro-
batoria ed é dunque rimessa al giudice di merito che
dispone, soprattutto attraverso la perizia, degli stru-
menti per accedere ai mondo dalla scienza. Al contra-
rio, il controllo che la Corte suprema & chiamata ad
esercitarne attiene alla razionalita delle valutazioni
che a tale riguardo il giudice di merito esprime».
Evidenziando i limiti del giudizio di legittimita, la
sentenza Cozzini mette in guardia dall’attribuire il valo-
re di precedente giuridico alle conclusioni raggiunte di
volta in volta in singoli processi, relativamente allo sta-
to del sapere scientifico su un dato problema: il sapere
scientifico non € questione di nomos, di norme o di in-
terpretazioni normative su cui possa essere esercitato il
potere di nomofilachia della Corte suprema. E questio-
ne di fatto, che nel giudizio di cassazione puo venire in
rilievo se e in quanto si traduca in vizi di motivazione®.
Sul crinale fra principi di diritto (nomos) e implica-
zioni probatorie (logos) si collocano sentenze relative a
pressoché tutti i problemi di parte generale. Un esem-
pio su un istituto cruciale: per precisare condizioni e
limiti della prova del dolo, una nota sentenza'+ ha intro-
dotto la formula segnali perspicui e peculiari, distin-
guendo fra segnali di diversa pregnanza. Da tempo era
in uso una formula piu generica: “segnali d’allarme”.
La questione di segnali da riconoscere, e cui reagire
adeguatamente, € questione centrale in tema di colpa:

8. G. Tuzet, Filosofia della prova giuridica, Giappichelli, Torino, 2016, p. 181.

9. E la definizione di Peirce, riproposta da G. Tuzet, La prima inferenza. L'abduzione di C.S. Peirce fra scienza e diritto, Giappichelli,

Torino, 2006, p. 2. Sul ragionamento qui svolto, op.cit., p. 4-9.

10. G. Tuzet, Filosofia, cit., p. 129.

11. Su questi aspetti cfr. Cass. 22 ottobre 2014, n.49029; Cass. 28 marzo 1995, n. 4668.

12. Cass., sez. 4°, 17.9.2010, n. 43786, Cozzini, in Cass. pen. 2011, p. 1679s., con nota di R. Bartoli. Fra i molti commenti, M. Barni, Il me-
dico legale e il giudizio sulla causalita: il caso del mesotelioma da asbesto, in Riv. it. med. leg., 2011, pp. 489 ss.; P. Tonini, La Cassazione
accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica, in Dir. pen. e processo, 2011, pp. 1341 ss.

13. Lascio qui fra parentesi la questione di come il giudice di merito possa riuscire a distinguere il sapere disponibile dalla scienza spaz-
zatura, e le questioni relative al merito scientifico delle diverse tesi che si confrontano nei processi penali. La scienza giuridica non ha
competenza in materia di scienze naturali, e puo restare a guardare dalla riva la battaglia scientifica. Magistrati e avvocati, invece, sono
nel campo di battaglia; debbono discutere anche di scienza, come di ogni altra questione di fatto.

14. Cass. 4 maggio 2007, n. 23838, in Le societd, 2008, p. 902 s., con nota di D. Pulitano; in Cass. pen., 2008, pp. 103 ss., con nota di F.

Centonze (caso Bipop-Carire).
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non avere riconosciuto o non avere compreso ricono-
scibili segnali d’allarme puo essere inadempimento di
un dovere di diligenza. Per la prova del dolo occorre
qualcosa di piu: il principio giuridico che sta alla base
del problema probatorio € che il dolo é effettiva rappre-
sentazione, e non mera conoscibilita del fatto illecito.
L’idea del perspicere — intesa come vedere attraverso
— bene esprime il senso del problema probatorio e della
sua soluzione: segnale perspicuo € quello che consente,
a chi lo abbia percepito e compreso, di perspicere (cioé
di vedere attraverso di esso) qualcosa d’altro, e preci-
samente il fatto costitutivo di reato quale conseguenza
d’una propria condotta.

La ricezione dei criteri di razionalita probatoria,
additati dalla migliore giurisprudenza di Cassazione,
€ un mix di ossequio formale, di adeguamenti sostan-
ziali, di resistenze. Sulla sentenza Cozzini, resistenze
hanno trovato voce all’interno stesso della 4° sezione
della Cassazione's: «non credo che il giudice di legit-
timita potesse indicare al giudice di rinvio un cosi ri-
gido percorso»; «puo il giudice di legittimita indica-
re al giudice di rinvio accertamenti palesemente im-
possibili da effettuare?». La sentenza Cozzini (questo
mi sembra il succo della critica) avrebbe invaso un
campo riservato al giudice di merito, eccedendo dai
limiti del sindacato sulla motivazione, e arrivando a
imporre un onere impossibile, preclusivo della pos-
sibilita di accertamento del nesso causale, ostativo
dunque ad affermazioni di responsabilita.

Queste resistenze mostrano come la custodia
del logos, della razionalita dell’approccio, rischia di
essere messa in discussione da preoccupazioni ed
esigenze legate ai conflitti e ai problemi probatori di
vicende concrete. In situazioni di incertezza scienti-
fica sull’esistenza di una ‘legge di copertura’, e ancor
pit in situazioni d’incertezza fra piu ipotesi esplicati-
ve concorrenti, la mancata prova della causalita & un
esito che non sappiamo se sia, nel singolo caso, tutela
dell’innocente, o non invece mancato riconoscimento
di come siano davvero andate le cose (con conseguen-
te mancata tutela delle vittime). E cio tocca proprio
situazioni in cui sono in gioco esigenze di tutela di
beni fondamentali, come la salute o I'incolumita per-
sonale, di fronte a fattori di rischio riconosciuti o co-
munque non implausibili.

15. C. Brusco, Il rapporto di causalita, Giuffre, Milano, 2012, p. 180.

Le critiche concettuali danno corpo a un disagio
applicativo, visto dalla parte dell’accusa. Non hanno
colto la continuita (di problemi e di approccio) della
sentenza Cozzini con la Franzese, nella difesa di cri-
teri di razionalita del giudizio. Additando i limiti del
nomos e della funzione di nomofilachia, la sentenza
Cozzini si € impegnata in una strenua difesa della cit-
tadella dei giudizi di fatto'®, contro resistenze motiva-
te da prese di posizione assiologiche. Il rigido percor-
so razionale dettato al giudice di merito (per qualsi-
asi giudizio di merito, non solo il giudizio di rinvio) &
per cosi dire un percorso di interrogazione razionale
dei saperi scientifici sul mondo dei fatti.

Sulla questione del dolo (dei requisiti minimi e
della prova) il quadro € pit complicato. La sentenza
delle Sezioni Unite che rappresenta I’attuale punto di
riferimento”” ha osservato che «il momento dell’ac-
certamento, pur essendo analiticamente distinto
dalla struttura e dall'oggetto della fattispecie, tende
a compenetrarvisi e ad assumere un ruolo in concre-
to cruciale». Questa realistica constatazione pone il
problema se le definizioni della fattispecie (in partico-
lare dei requisiti minimi: il dolo eventuale) fornisca-
no criteri sufficientemente precisi, utilizzabili come
premesse del problema probatorio; il rischio della re-
torica, ben evidenziato dalle Sezioni Unite nella sen-
tenza Thyssen, non € estraneo a certe formulazioni
anche di questa ampia (forse troppo ampia) sentenza.
Quanto meno precisa la fattispecie, tanto maggiore il
rischio di slabbramenti applicativi. L’enunciazione di
indicatori di dolo, tentata dalle Sezioni Unite, & tutta
calata su questioni di accertamento, e rischia di ap-
pannare (invece che chiarire) i confini fra dimensione
sostanziale e dimensione processuale.

Argomenti assiologicamente colorati, che pure si
intersecano con problemi di fatto, possono e debbo-
no essere tenuti fuori dalle questioni di accertamento
fattuale, e vanno invece colti quali problemi di carat-
tere normativo, entro il diritto condito o sul piano
della politica del diritto. Una volta che sia stata fatta
la scelta normativa, le conseguenze sul piano degli
accertamenti fattuali sono questione di razionalita
nell’accertamento di fatti che fanno ostinata resisten-
za*® a opzioni di valore o di potere. Sullo sfondo, un
principio che e anche normativo: in dubio pro reo.

16. Traggo questa espressione da G. Fiandaca, Sui giudizi di fatto nel sindacato di costituzionalita in materia penale, tra limiti ai poteri
e limiti ai sapert, in Studi in onore di Mario Romano, I, Milano, 2011, p. 268.

17. Cass. Sezioni Unite. 24 aprile 2014 n. 38343, Thyssen. Fra i commenti dottrinali:. G. Fiandaca, Le sezioni unite tentano di diradare il
mistero del dolo eventuale, e M. Ronco, La riscoperta della volonta nel dolo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2014, pp. 1938 ss., 1953 s.; G. de
Francesco, Dolo eventuale e dintorni: tra riflessioni teoriche e problematiche applicative, in Cass. pen.2015, pp. 4624 ss.

18. H. Arendt, Verita e politica, Bollati Boringhieri, Torino, 2004.
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Nella giurisprudenza di cassazione, i principi di
razionalita riaffermati nelle sentenze pit importan-
ti convivono con decisioni relative a istituti (misure
cautelari, o di sicurezza, o di prevenzione) per i qua-
li gli standard di valutazione meno rigorosi di quel-
lo (Poltre il ragionevole dubbio) che regge il giudizio
sulla responsabilita penale. Tenere rigorosamente
distinti questi campi nella fruizione della giurispru-
denza, sarebbe necessario per evitare contaminazioni
degli standard, a detrimento dello standard dell’oltre
il ragionevole dubbio nei giudizi di merito. E nel giu-
dizio di merito non ci si potra coprire dietro motiva-
zioni della Corte di cassazione che per definizione non
riguardano il merito.

3. Ermeneutiche del diritto e del fatto

Sugli approcci ermeneutici del diritto giurispru-
denziale, relativi a questioni di puro diritto, azzardo
I'ipotesi che sul metodo vi sia un consenso di fondo,
rivestito di linguaggi diversi (anche molto diversi).
Consenso sulla priorita dell’interpretazione letterale,
con la consapevolezza che un problema esegetico se-
rio non puo essere risolto con la lettura di un diziona-
rio. Consenso sulla dimensione “di sistema” dell'in-
terpretazione del diritto. Consenso sulla centralita dei
principi costituzionali. Detto nel linguaggio dell’er-
meneutica, «l'orizzonte generale dei valori-guida
espressi nella Costituzione non puo non divenire la
precomprensione dell'interprete del diritto positivo»
nell’accostarsi ai testi normativi®.

Nelle piu significative divergenze d’interpretazione
sono leggibili precomprensioni divergenti sugli stessi
principi costituzionali, e su funzioni e limiti del diritto
penale. Hanno a che fare con la tensione di fondo del
problema penale: garantismo liberale versus finalita di
tutela “autoritaria”. I problemi ermeneutici piu delica-
ti coinvolgono concezioni relative ai principi materiali
del sistema, al telos e ai confini degli istituti, ai signifi-
cati della legalita, al principio di uguaglianza nelle sue
varie dimensioni (ragionevolezza, proporzione).

3.1. Non é questa la sede per un’analisi degli indi-
rizzi (o ideologie) che attraversano la giurisprudenza

di legittimita e di merito. Vastissimo sarebbe il campo
da esplorare, e sarebbe utile un lavoro sistematico di
esplorazione, soprattutto sui modi e sulle difficolta di
ricezione ermeneutica di principi costituzionali.

Critiche dottrinali hanno da sempre posto in ri-
lievo un’insufficiente considerazione del principio
di legalita, in particolare sotto il profilo della deter-
minatezza. Propongo un esempio relativo al profilo
dell'irretroattivita, che mi sembra idoneo a illustrare
una defaillance ermeneutica del giudice di legittimi-
ta: sono applicabili all’autore o concorrente nel reato
disposizioni sanzionatorie piu severe, successive alla
sua condotta ma anteriori all’evento o al momento
consumativo del reato? Sentenze recenti hanno dato
risposta affermativa?’: sarebbe il momento consu-
mativo il punto di riferimento della disciplina della
successione di leggi, in qualsiasi caso e per tutti i con-
correnti nel reato®. La dottrina &€ compatta nell’ar-
gomentare che, per la disciplina della successione di
leggi, momento di riferimento sono le condotte, e non
I'evento. E questa l'unica ricostruzione ragionevole
sia nell’ottica della prevenzione generale, sia in ottica
di garanzia: per ciascuno degli agenti € la legge del
tempo in cui agisce, quella che ¢ tenuto a rispettare
e che lo ammonisce delle conseguenze dell’eventuale
violazione. Negare rilievo a una disciplina piu severa
sopravvenuta alla condotta contraria alla legge, ¢ la
sostanza del principio di irretroattivita: nessuno lo
negherebbe per quanto concerne I'area del vietato, e
non c’e alcuna ragione che giustifichi una lettura di-
versa in relazione ai profili sanzionatori.

Insomma: assumere per ciascun autore o concor-
rente le proprie condotte (non l'evento) quale mo-
mento di riferimento rilevante per la disciplina della
successione di leggi, e I’esito ragionevole del procedi-
mento ordinario di interpretazione, se fra le precom-
prensioni del sistema c’e la dimensione costituzionale
del principio di irretroattivita. Le sentenze citate sot-
tendono una precomprensione diversa (e ’evento il
momento consumativo) senza saggiarne la pertinen-
za al problema specifico (di carattere costituzionale)
dell'irretroattivita della lex gravior.

Altro capitolo cruciale, il principio di colpevolez-
za, punto decisivo per la decisione in un gran numero
di processi; il secondo aspetto del principio di legalita,

19. G. Zaccaria, La comprensione del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2012, p. 98.

20. Cass. 17.4.215, n. 22379, in materia di omicidio colposo. Cass. 13.3.2014, n.19008, in Cass. Pen. 2015, pp. 1872 ss.: ¢ applicabile al con-
corrente una aggravante introdotta successivamente alla sua condotta, prima della consumazione del reato a seguito di condotte di altri.

21. Le motivazioni richiamano la giurisprudenza su casi, come il reato permanente, in cui I'applicazione di questo principio ha fondato
(giustamente) l'applicazione di norme piu severe entrate in vigore dopo I'inizio ma prima della cessazione della permanenza. Poiché la
prosecuzione della condotta costitutiva di reato permanente costituisce violazione delle disposizioni entrate in vigore durante la sua com-
missione, cio ne fonda I'applicazione nel pieno rispetto della funzione garantista del principio di legalita; il decreto legge emanato pochi
giorni dopo il rapimento di Aldo Moro, i sequestratori lo hanno violato, mantenendolo prigioniero.
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lo ha definito la Corte costituzionale nella sentenza n.
364/1988. Sui criteri d'imputazione soggettiva non &
estraneo alla giurisprudenza un volto garantista (per
es. le sentenze delle Sezioni Unite sull’art. 586 cp? e
sul dolo eventuale®?) ma persistono indirizzi tradi-
zionali discutibili, per es. in tema di errore, o sull’art.
116, o sul delitto preterintenzionale. Sui requisiti mi-
nimi del dolo e della colpa, si confrontano nella giuri-
sprudenza culture e sensibilita diverse.

3.2. Nel circolo ermeneutico, diritto e fatto si in-
trecciano. La materia del diritto é ritagliata nella re-
alta dei fatti del mondo e della vita: una realta che
accostiamo e comprendiamo mediante un apparato
linguistico e concettuale pre-formato rispetto al di-
ritto, nel quale il diritto innesta le sue tipizzazioni
(le fattispecie di reato, la definizione dei presupposti
della responsabilita penale)*. Quaestio facti e qua-
estio juris sembrano sovrapporsi, ma restano logi-
camente distinte: pensarle separate pud apparire
artificioso e falso, ma «negare la loro distinzione é
falso e oscurantista»>5. La qualificazione giuridica di
un fatto presuppone 'accertamento dei suoi aspetti
giuridicamente rilevanti: non solo aspetti materiali
(per es.: quali parole I'imputato ha pronunciato?) ma
anche significati culturali (sono parole offensive?).
Anche la valutazione di offensivita d'una manifesta-
zione espressiva — come qualsiasi altra valutazione
etico-sociale che possa interessare il diritto — ha una
dimensione fattuale, radicata nel sentire sociale, alla
quale la valutazione giuridica & agganciata.

Vi sono dunque problemi definibili di interpre-
tazione del fatto: non di verifica materiale, ma di
ricognizione di significati socioculturali di un fatto
ben individuato nella sua materialita. L’esempio sur-
riportato, relativo a una fattispecie costruita su un
elemento normativo di valutazione culturale, pone
in evidenza che I'ordinamento ha a che fare con un
sostrato di concezioni culturali e normative, di cui la
legge ¢ specchio e prodotto, e che cio ha rilievo sia per
I'interpretazione (la ricognizione del significato della
norma) sia per la ricognizione di profili non mera-
mente naturalistici del fatto concreto.

Ermeneutica del fatto ed ermeneutica della nor-
ma (della fattispecie) sono concettualmente distin-

guibili, ma la distinzione resta coperta da dimensioni
culturali e valutative cui il diritto rinvia. Nelle usuali
fotografie del diritto giurisprudenziale, la dimensione
fattuale (socioculturale) appare assorbita nella qua-
lificazione giuridica: nella conclusione (per es.) che
una vignetta satirica € o non € un’offesa illecita della
religione cattolica o di quella islamica. La sussunzio-
ne presuppone, da un lato, un’ermeneutica del dirit-
to: a quali elementi o valori socioculturali la norma fa
riferimento? Dall’altro lato, un’ermeneutica del fatto,
alla stregua dei valori socioculturali di riferimento. Su
questo tema furono avviate negli anni 60, in un clima
culturale che metteva in discussione la cultura giu-
ridica tradizionale, indagini sui valori socioculturali
nella giurisprudenza=®.

Cio che fa problema ¢ il retroterra culturale delle
ermeneutiche sia del fatto che del diritto, fra di loro
connesse ma concettualmente da distinguere. A quale
sapere comune, a quale saggezza sulle cose del mondo
attingono i giudici, sia di merito che di legittimita? La
risposta a questi interrogativi, che pongono questioni
di fatto, non puo essere data una volta per tutte: le
culture (e i limiti di cultura) di giudici e giuristi sono
quel che sono. Dal punto di vista dell'ordinamento
giuridico, c’¢ da prendere atto che il giudizio del giu-
dice ha sempre bisogno di un sapere sul mondo, ne-
cessario alla stessa comprensione del diritto, oltre che
all’accertamento e all’ermeneutica del fatto. Anche la
giurisprudenza di legittimita si confronta con proble-
mi di questo tipo. Per le ermeneutiche sia del fatto che
del diritto c’e bisogno di un sapere non soltanto giu-
ridico (humanarum rerum notitia, ¢’é ancora scritto
sui muri di nostri palazzi di giustizia); e ¢’ bisogno
di saggezza, fronesis. Di quale sapere e saggezza delle
cose del mondo la giurisprudenza sia espressione, &
problema che meriterebbe una rinnovata attenzione.

4. Dogmatica e retorica
nella giurisprudenza di legittimita

La funzione di nomofilachia ¢ controllo di prin-
cipi giuridici: & esegesi e ricostruzione sistematica
dell’'ordinamento positivo, argomenta rationes deci-
dendi. Lo studio del cd. diritto giurisprudenziale si

22, Cass., sez. unite, 22 gennaio 2009, n. 22676, sull’art. 586 cp. Non allineata con questa impostazione ¢ la giurisprudenza sull’omicidio

preterintenzionale.

23. La gia citata sentenza Thyssen, nonché quella sul dolo di ricettazione, sezioni unite 26 novembre 209, n. 23.

24. Cfr. K. Engisch, Vom Weltbild des Juristen, Heidelberg 1965, p. 9.

25. G. Tuzet, La prima inferenza, cit., p. 136.

26. Anche il sottoscritto ne é stato coinvolto: cfr. AA.VV., Valori socioculturali della giurisprudenza, Laterza, Bari, 1970.
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interessa dei principi enunciati e delle applicazioni
che ne vengono fatte. Puo parlarsi di una dommatica
giurisprudenziale? La questione concerne I'apparato
linguistico e concettuale di cui la giurisprudenza fa
uso: strumento neutro di comunicazione, o anche di
argomentazione?

La costruzione di sistemi concettuali non € que-
stione di dover essere, di nomos e nomofilachia. Sui
concetti, il potere giudiziario non ha potere, se non
quello legato all’interpretazione di norme di legge:
esegesi, e nulla di piu. La teoria giuridica puo parlare
linguaggi diversi.

Un buon linguaggio ha bisogno di concetti rigo-
rosi, chiari, ben comprensibili. Parlare con parole
precise® ¢ un’esigenza che per la legge penale e addi-
rittura vincolo costituzionale (principio di precisione
come corollario del principio di legalita); & vincolo di
razionalita per discorsi “scientifici”, e vincolo anche
etico per discorsi che siano esercizio di potere.

L'uso della retorica ¢ un rischio cui il linguaggio
dei giuristi € esposto. Anche il linguaggio della giuri-
sprudenza. Un esempio: la formula della probabili-
ta logica, introdotta dalla sentenza Franzese, € stata
piegata (come la sentenza Cozzini ha rilevato) a «de-
generazioni di tipo retorico [...] si propone una qua-
lunque argomentazione comune e si afferma apodit-
ticamente che e, appunto, dotata di alta probabilita
logica, cosi eludendo lesigenza di una ricostruzione
rigorosa del nesso causale».

Esigenza di precisione e rischio di usi retorici:
poli opposti del problema del linguaggio di giuristi e
giudici.

Formule dogmatiche sono disponibili per usi in-
nocuamente scolastici, ma anche ad essere impro-
priamente calate nell’argomentazione in diritto. Un
esempio € 'uso delle etichette di reato di pericolo, o di
pericolo astratto o presunto: formule che si prestano
a tramutarsi in retorica del pericolo, sostegno di in-
terpretazioni e applicazioni espansive. Pura retorica
(consapevole o inconsapevole) ¢ 'uso della formula
pericolo presunto, in casi in cui il problema ermeneu-
tico € di ricostruire il tipo di fatto cui si vuol riferire
la classificazione dogmatica (poniamo, il problema se
sia bancarotta per distrazione ’operazione di cui si di-
scuta nel processo). Parlare di presunzione ha senso
1a dove sia gia compiutamente ricostruito, in fatto e

in diritto, il presupposto su cui poggia la presunzione;
se invece il problema in discussione € la ricostruzione
ermeneutica del fatto tipico, introdurre I'etichetta di
pericolo presunto non serve a risolverlo. Puo pero re-
toricamente suggerire uno slabbramento della fatti-
specie, atto a ricomprendere il fatto di cui si discuta*

Pressoché su tutti i problemi importanti, formule
“dogmatiche” rischiano di coprire la sostanza di pro-
blemi che riguardano sia la ricostruzione concettuale
della fattispecie, sia la conseguente impostazione dei
problemi di accertamento: il complesso di problemi
che abbiamo visto affrontati nelle sentenze che hanno
davvero fatto giurisprudenza, e che attendono di es-
sere affrontati in altri campi allo stesso livello, liberati
dalla retorica di formule vuote.

5. Custodia del diritto,
o dei diritti delle parti?

5.1. Ritorno al problema del vertice ambiguo:
come debba essere il giudice supremo, la sua funzio-
ne, la sua struttura. Custodia del diritto oggettivo, o
dei diritti delle parti? La questione va inquadrata nel
modello istituzionale di cui si tratta di definire il verti-
ce. La logica della funzione giudiziaria porta in primo
piano il giudizio, la correttezza di decisioni che hanno
ad oggetto fatti concreti, interessi e diritti di persone
che attendono giustizia.

La custodia del nomos intende essere, nei conte-
nuti, custodia di diritti in gioco nel processo. Il giudice
supremo, che pure non € giudice del fatto, ¢ il vertice
del sistema che produce il diritto giurisprudenziale,
I'insieme di decisioni su fatti e su eventuali respon-
sabilita concrete. Un sistema di law enforcement che
é fatto anche di iniziative investigative ed accusato-
rie, di cio che la macchina giudiziaria seleziona o non
seleziona; di sentenze di merito che seguono indiriz-
zi consolidati e talora controversi. Le sentenze della
Corte suprema sono solo una parte del diritto vivente,
e solo in piccola parte sono di autentica nomofilachia.

La conoscenza della giurisprudenza di Cassazio-
ne ¢ filtrata da meccanismi istituzionali (ufficio del
massimario??) e dai circuiti dell'informazione giuridi-
ca. Le sentenze sono prodotte in condizioni di lavoro
difficili, aggravate da troppi ricorsi che non hanno al-

27. Traggo questa espressione da uno scrittore che era stato magistrato: G. Carofiglio, Con parole precise. Breviario di scrittura civile,

Laterza, Roma-Bari, 2015.

28. L’interprete della legge dovra tenere conto della pregnanza semantica dei concetti usati dal legislatore: questa terminologia ¢ stata
da tempo introdotta dalla dottrina a proposito di figure di reato descritte dal legislatore con termini il cui significato é cosi pregnante,
da consentire gia sul piano letterale la selezione come fatti penalmente rilevanti dei soli comportamenti concretamente pericolosi. D.
Petrini, Reati di pericolo e tutela della salute dei consumatori, Giuffré, Milano, 1990, pp. 37 ss.

29. Meritevoli d’attenzione i rilievi di D. Micheletti, Le fonti di cognizione del diritto vivente, in Criminalia, 2012, pp. 619 ss.
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tro scopo se non dilatorio. E naturale pensare a una
“stretta” delle condizioni di ammissibilita. Espunge-
re il controllo sulla motivazione? La riflessione sulla
giurisprudenza di Cassazione, di cui queste pagine
sono un frutto, mi ha mostrato un quadro nel qua-
le la custodia del logos non € meno importante della
custodia del nomos, e a questa ¢ intrecciata su punti
decisivi per la tenuta delle garanzia fondamentali di
affidabilita della giurisdizione nel suo complesso.

Dall’angolo visuale del cittadino, la tenuta di que-
sto quadro ha bisogno di essere rafforzata. Se i fiori
all’occhiello della Corte di cassazione sono sentenze
come la Franzese e la Cozzini, la custodia della ra-
zionalita della motivazione in fatto deve restare nelle
mani di un giudice che ne sia all’altezza. Non neces-
sariamente accentrato a Roma; il custode della razio-
nalita del giudizio di fatto, attraverso il controllo sulla
motivazione, potrebbe essere un organismo ragione-
volmente piti ampio e articolato dell’organo titolare
della funzione di nomofilachia in senso stretto.

5.2. Lalegge di riforma approvata nel giugno 2017,
col prevedere in capo alle Sezioni semplici un obbligo
di rimessione alle Sezioni Unite qualora non condivi-
dano il principio di diritto da queste enunciato (nuo-
vo comma 1-bis inserito nell’art. 618 cpp), rafforza lo
status delle Sezioni Unite quale giudice supremo, reale
custode del nomos. E una scelta discutibile, nel senso
letterale del termine: possono essere addotte buone ra-
gioni a favore e contro. Di fronte alla scelta effettuata
dal legislatore, ritengo ragionevole assumerla come un
punto fermo, e ragionare sulle sue implicazioni.

La riforma ha affidato alla custodia dell’organo
pit autorevole un’esigenza di coerenza e stabilita
giurisprudenziale. Un’esigenza particolarmente forte
con riguardo alla definizione e alla garanzia dei diritti
delle parti nel processo, e a problemi di diritto sostan-
ziale sui quali sia in gioco la qualita di giustizia del
sistema. Il rafforzato potere delle Sezioni Unite — da
esercitare con parsimonia — dovrebbe concentrarsi su
problemi davvero importanti.

Stella polare della nomofilachia in materia pena-
le dovrebbe essere il modello di legalita e di rappor-
to giudice/legge delineato dalla Corte costituzionale
nell’ordinanza n. 24/20173°. Nel dialogo con la Corte
Ue (vicenda Taricco) € premonizione di un controli-

mite rispetto al dictum dei giudici di Lussemburgo.
Vi si coglie un messaggio di portata generale, sinte-
tizzabile come ripulsa dell'idea di un giudice di sco-
po®. Riguarda la tenuta delle garanzie di legalita, di
cui il giudice € custode, dentro un sistema della cui
razionalita e parte essenziale la complessa teleologia
del diritto criminale/penale e dei meccanismi del law
enforcement. Questa proiezione finalistica dell’istitu-
zione nel suo insieme ¢ in rapporto di tensione con
I'imparzialita doverosa in ciascun singolo giudizio,
che significa indipendenza del singolo giudizio da fi-
nalita ad esso esterne. E una tensione costitutiva dei
sistemi di giustizia penale, che non puo essere eli-
minata, e va tenuta sotto rigoroso controllo. Sta qui
I'importanza — il valore di civilta — della migliore giu-
risprudenza di cassazione.

11 volto piu discutibile sta in indirizzi che riguar-
dano il processo ed incidono su basilari garanzie for-
mali del contraddittorio (contestazione dell’accusa e
corrispondenza fra accusa e sentenza). Nella giuri-
sprudenza anche di legittimita, decisivo rilievo viene
dato a una asserita astratta possibilita di difendersi,
in relazione a materiali comunque entrati e ricono-
scibili nel processo. La ragione sostanziale di critica
(verso un legislatore distratto o verso la giurispru-
denza) é che le interpretazioni e le prassi correnti non
responsabilizzano fino in fondo il pubblico ministero
rispetto alla sua principale responsabilita, quella di
selezione precisa delle ipotesi d’accusa di cui si chiede
la prova. Salvare contestazioni del tipo «colpa consi-
stente fra I’altro in ...», o di concorso nel reato senza
descrizione della ipotizzata condotta di partecipazio-
ne, danno copertura a prassi sciatte o spregiudicate
dell’accusa, alleggerendone 1'onere di precisione e di
dare ragioni delle sue scelte. Siffatti indirizzi sono un
obiettivo cedimento a ottiche “di scopo” sbilanciate
verso il polo dell’efficienza repressiva.

Lo stesso € a dirsi di indirizzi relativi al diritto sia
processuale che sostanziale, che di fatto tendono a re-
stringere la portata di principi di garanzia (legalita,
offensivita, colpevolezza, prova d’accusa oltre il ra-
gionevole dubbio). Sta qui I'autoritarismo ben inten-
zionato®* nel quale da tempo ravviso il lato ambiguo
della giustizia penale in azione.

Vi é infine il campo vastissimo della discreziona-
lita giudiziale in materia di sanzioni. Ci siamo assue-

30. Dal § 9: «lattivita del giudice ... deve dipendere da disposizioni legali sufficientemente determinate. In questo principio si coglie un
tratto costitutivo degli ordinamenti costituzionali degli Stati di civil law. Essi non affidano al giudice il potere di creare un regime legale
penale, in luogo di quello realizzato dalla legge approvata dal Parlamento, e in ogni caso ripudiano l'idea che i Tribunali siano incaricati
di raggiungere uno scopo, pur legalmente definito, senza che la legge specifichi con quali mezzi e in quali limiti cio possa avvenire».

31. C. Sotis, Tra Antigone e Creonte io sto con Porzia, in Dir. pen. Contemporaneo, 3-4-2017, www.penalecontemporaneo.it/d/5317-tra-

antigone-e-creonte-io-sto-con-porzia.

32. Ho usato questa formula per la prima volta in D. Pulitano, Supplenza giudiziaria e poteri dello Stato, in Quaderni costituzionali,

1982, pp. 93 ss.
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fatti all’enorme potere del giudice nella gestione de-
gli istituti del sistema sanzionatorio®: un potere sul
quale il controllo di legittimita ha poca presa. Dubito
che un recupero di legalita e razionalita sia possibile
senza una revisione e semplificazione della disciplina
legislativa.

5.3. Per la custodia dei diritti delle parti &€ impor-
tante anche il limite dei poteri attribuiti ai custodi, e
il controllo sul loro esercizio, se vogliamo che si tratti
di custodia del nomos, e non di creazione giudiziaria
del nomos. Proprio nei casi di maggiore delicatezza,
in cui linterpretazione ha a che fare con questioni
pregne di valori, e/o con la tenuta garantista della
legalita penale, ¢ piu forte I'esigenza di un confronto
dispiegato sulla legalita sostanziale, fino a rimettere
in discussione la custodia del nomos, in nome di una
migliore ermeneutica del nomos.

Per la parte del processo, che sostiene un’accusa
o si difende davanti al suo giudice, il vincolo del giu-
dice alla legge ¢ il punto di forza che consente di argo-
mentare sulla protezione del diritto, anche di fronte
a indirizzi giudiziari autorevoli, ma ragionevolmente
discutibili. Fonda il diritto della parte a una risposta
del suo giudice, su tutti i punti di fatto e di diritto in
cui si articola I'accusa o la difesa; una risposta che, in

diritto, tenga conto delle ragioni introdotte; soprat-
tutto se si tratta di ragioni nuove, nelle conclusioni o
negli argomenti.

Per qualunque giudice intenda disattendere un
indirizzo gia affermato, la Corte costituzionale, nella
sentenza n. 230/2012, ha additato la strada: un one-
re di adeguata motivazione. E anche un onere per le
parti che chiedano una revisione di indirizzi giurispru-
denziali. ’'adempimento dell’onere da diritto ad una
adeguata risposta, non appiattita sulla autoritaria
riaffermazione di un indirizzo sottoposto a critica con
argomenti nuovi. Un ipotetico vincolo rigido al prece-
dente — negato dalla Corte costituzionale - mi parrebbe
di dubbia compatibilita non solo con l'art. 101 Cost.,
ma anche con la sostanza del diritto di difesa.

Non ¢ in discussione 'ovvia esigenza di stabilizza-
zione giurisprudenziale, della quale ha bisogno la te-
nuta di un sistema di legalita. Proprio il primato della
legalita segna il limite anche di quell’ovvia esigenza:
la norma generale e astratta come vincolo per tutti
(per i consociati e per le istituzioni) e come garanzia
anche di fronte all’autorita di nomofilachia. Di fronte
ad ogni esercizio di potere c’¢ un’esigenza di control-
lo, che, se non puo essere affidato ad un potere for-
male, € comunque affidato all’uso della liberta di pen-
siero e di parola, su cui non v’e¢ una parola definitiva.

33. Unariflessione su questo tema ¢ stata rilanciata, con riferimento a un istituto specifico, da F. Basile, L’enorme potere delle circostanze
sul reato e l'enorme potere dei giudict sulle circostanze, in Riv.it. dir. proc. Pen., 2015, pp. 1743 sS.
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Brevi note sul rapporto
tra funzione nomofilattica e il diritto alla difesa

di Andrea Mascherin

La funzione nomofilattica, affidata al giudice di legittimita, ha connotazioni peculiari in una siste-
ma normativo multilivello caratterizzato dalla sempre piti pregnante partecipazione del giudice alla
formazione stessa della norma. Al fine di evitare i possibili eccessi, contrastanti con il principio di
separazione dei poteri, € indispensabile 'apporto dialettico della difesa nel processo. La nomofilachia
va intesa come prevedibilita della decisione e quindi certezza del diritto, sia pure senza rinunciare
alla capacita innovativa del diritto stesso, nonché come chiarezza e comprensibilita delle regole cui
debbono attenersi non solo i cittadini ma anche i residenti che appartengano ad altre etnie o culture.

Il tema della nomofilachia, del suo significato e
delle sue implicazioni giuridiche e sociali, € tema am-
piamente arato e noto, meno forse ci si € soffermati
sul rapporto tra nomofilachia e diritto alla difesa.

Ci si puo allora domandare quale sia il rapporto
tra nomofilachia e difesa, e se, per chi esercita tale
diritto, la nomofilachia sia un valore, un concetto vir-
tuoso, o meno.

Si tratta di quesiti che ruotano intorno alla inter-
pretazione del ruolo dell’avvocato nella giurisdizione,
ma anche intorno a quello sociale, e ancora c’¢ da
domandarsi quanto una corretta interpretazione del
ruolo dell’avvocato sia necessaria ad assicurare la te-
nuta del sistema ordinamentale ed il rispetto dell’e-
quilibrio tra i diversi Poteri, secondo il dettato costi-
tuzionale.

L’avvocato ¢ I'interprete del diritto alla difesa, as-
sicurato, nelle forme del giusto processo, dalla nostra
Carta costituzionale. Secondo la legge 247/12, per
assicurare l'effettivita di tale diritto costituzionale,
all’avvocato deve essere garantita autonomia ed in-
dipendenza, ovvero l'avvocato, ovviamente soggetto
alla legge e al codice deontologico, deve essere auto-
nomo ed indipendente, tra I’altro, dal potere giudizia-
rio, cosi come da quello politico-legislativo-esecutivo.

Va pero precisato che 'autonomia e I'indipenden-
za dell’avvocato deve coniugarsi con un altro aspetto,
ovvero, egli e si autonomo dal potere giudiziario, ma &
parte della giurisdizione assieme a tale Potere.

E una costruzione molto attenta della giurisdizio-
ne, quella voluta dalla nostra Costituzione, laddove
il giudice ¢ indipendente, fra 'altro persino dal po-
polo, e decide, nei limiti della separazione dei pote-
ri, indipendentemente da qualsivoglia altra volonta,
compresa appunto quella popolare, e dunque non
puo “subire” soggetti equilibratori con forza imposi-
tiva esterni alla giurisdizione, in quanto ne verrebbe
compromessa 'autonomia e la indipendenza e violato
il principio di separazione dei Poteri, ma neppure po-
trebbe “subire” un soggetto equilibratore impositivo
all'interno della giurisdizione.

Da qui il ruolo dell’avvocato, chiamato a garan-
tire autonomia ed indipendenza alla giurisdizione
attraverso lo svolgimento della attivita difensiva, che
¢ anche strumento funzionale al bilanciamento della
autonomia del giudice, secondo le regole, comuni a
giudici ed avvocati, del giusto processo.

Questa la costruzione del nostro sistema di fun-
zionamento della giurisdizione, sistema che ha visto
sempre piu sbiadire la struttura di civil law, per acco-
starsi a quella di ispirazione di common law.

Siamo cosi al tema del valore e del significato nel
nostro sistema attuale del termine nomofilachia.

Nel senso piu specifico la nomofilachia e soprat-
tutto compito della Corte di cassazione che, secondo
lart. 65 dell’'ordinamento giudiziario, deve assicurare
I'esatta osservanza della legge, la sua uniforme inter-
pretazione e 'unita del diritto oggettivo nazionale.
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La certezza del diritto € senza dubbio alcuno un
paradigma imprescindibile per garantire la legalita
dell’Ordinamento, il rispetto del principio di ugua-
glianza, e quindi I'affidabilita democratica.

Certezza del diritto come naturale aspettativa
del cittadino di poter disporre, da un lato, di norme
chiare e precise, da altro lato di una prevedibile inter-
pretazione delle stesse, per consentire un’uniforme
applicazione nella dimensione giudiziale.

Tutto cio permettera al cittadino di poter confor-
mare i propri comportamenti in modo coerente e ar-
monico, nell’ambito dell'intero territorio nazionale.

Il cittadino, insomma, ha il diritto/dovere di co-
noscere le regole e la loro interpretazione, cosi da
poter fondare una corretta previsione degli effetti dei
propri comportamenti.

A fronte di questa esigenza, lo scenario attuale
mostra quel che possiamo definire un parziale disco-
stamento dal modello di civil law, il giudice si muove
oggi in un sistema normativo multilivello a carattere
circolare, che supera la tradizionale gerarchia delle
fonti, connotato dalla trasformazione del ruolo par-
tecipativo della giurisprudenza alla formazione della
norma.

Cause di quanto sopra, da un lato le modificazio-
ni negli assetti complessivi ordinamentali, che hanno
sancito il riconoscimento di fonti di diritto sovrana-
zionali e, da altro lato, la iperproduzione normativa,
che esprime oggi un numero improponibile di leggi,
e ancora il fenomeno della legislazione a singhiozzo,
con interventi ripetuti su testi normativi senza ade-
guata coordinazione sistematica, il fenomeno delle
leggi di emergenza, utili spesso solo a saziare aspetta-
tive emotive della popolazione, il ricorso sempre piu
frequente alle deleghe, ovvero a fonti di secondo li-
vello, lasciando alla sede giudiziaria il compito spesso
improbo di trovare il corretto coordinamento fra fonti
di livello diverso.

Per queste ed altre cause “storico-sociali”, il ruo-
lo del giudice ¢ andato via via mutando, assumendo
su di sé strumenti tipici del diritto giurisprudenziale,
modificando la propria veste da solo controllore delle
leggi, e del potere legislativo, a creatore effettivo di
diritto.

Naturalmente questo sistema porta alle volte ad
esiti virtuosi, per cui l'interprete in sede giudiziale
riesce a dare stabilita ad un istituto giuridico, altre
volte ad eccessi creativi, altre volte ancora si inverte
Pordine di sistema, per cui il legislatore finisce con
il formalizzare in norma una fattispecie avente fonte
giurisprudenziale.

I tempi e le spinte culturali hanno sempre pit
portato la magistratura ad una attivita ermeneutica
dinamica, piuttosto che conservatrice, laddove i pregi
di interpretazioni giurisprudenziali innovative, ne-
cessitate dal mutare dei tempi e dei costumi, si sono

alle volte confusi con i difetti di interpretazioni moti-
vate da necessita socio politiche, o come antidoto alla
crisi e alle deficienze della politica.

A questo punto ci troviamo in un sistema carat-
terizzato da ipertrofia legislativa, mista a contrasti
interpretativi, dunque dobbiamo prendere atto della
“crisi” del modello di civil law puro in favore di un
ampliamento delle fonti del diritto alla giurispruden-
za, nei termini ora richiamati.

Diventa allora piu che mai centrale un’altra con-
siderazione, e cioe quella per cui la legittimazione del
potere giudiziario passa anche per il criterio dell’ac-
cettabilita delle decisioni da parte del cittadino. In al-
tre parole tanto sara accettabile la risposta di giustizia
da parte dello Stato, quanto piu il cittadino sara in
grado di comprendere. A sua volta, come gia accenna-
to, quando si parla di comprensibilita della decisione,
non necessariamente si parla di “condivisibilita po-
polare” della decisione stessa. La decisione deve esse-
re chiara nei principi enunciati e nella fonte su cui si
fonda, ma non nella disponibilita del Popolo, diversa-
mente dovremmo aderire al sistema nord americano
delle giurie popolari e della magistratura elettiva.

La certezza del diritto, intesa come prevedibilita
applicativa, ritorna dunque come fondamentale re-
quisito per concorrere a dare non solo credibilita, ma
legittimazione all’'intero Ordinamento.

Se vogliamo rifissare le immagini e riassumere lo
stato dell’arte, ci stiamo muovendo in un sistema di
civil law, che non ¢ piu del tutto tale, e ci stiamo muo-
vendo in un sistema di tendenza al common law, che
pero non ¢ proprio tale.

Un primo momento di chiarezza sarebbe dato
da una produzione normativa minima, dal linguag-
gio comprensibile, coerente; invece la produzione &
ipertrofica, resa con tecnica legislativa non di rado ca-
rente, non sempre coerente con i principi assunti alla
base del testo, anzi alle volte incoerente non solo dal
punto di vista sistematico generale, ma tra un comma
e l'altro dello stesso articolo di legge.

Quanto sopra conduce, come affermato da Lu-
igi Ferrajoli, in un mondo dove la verita giuridica ¢
indecidibile per totale indeterminatezza della lingua
legale, lo spazio dell’argomentazione ¢ amplissimo,
con conseguente ampliamento del potere giudiziario
in potere creativo di diritto.

Se si evitano gli eccessi paventati da Ferrajoli,
certamente il ruolo assunto dalla giurisprudenza puo
essere acquisito come dato virtuoso, sara pero neces-
sario che tale ruolo trovi degli equilibri e dei confini
tali da garantire un corretto rapporto tra i poteri dello
Stato, ma non solo, dovra anche garantire al cittadino
di poter assumere tranquillamente un determinato
atteggiamento commissivo od ommissivo, in quanto
ne sia prevedibile la valutazione positiva da parte del
giudice.
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Insomma, se si accetta che la giurisprudenza as-
suma in sé questa nuova tipicita, bisognera assicurare
una meccanica a garanzia degli equilibri democrati-
ci, ad evitare che il controllo sul giudice possa essere
esercitato non dall'interno della giurisdizione, me-
diante uno strumento dialettico, ma dall’esterno.

Se dunque deve ritenersi che il libero convinci-
mento del giudice non debba equivalere al convin-
cimento libero, e se si vogliono evitare le criticita, e
valorizzare gli aspetti virtuosi di una giurisprudenza
anche fonte di diritto, I’avvocato si pone come I'unica
possibile forza in grado di bilanciare questi potenziali
elementi di pericolo, garantendo, attraverso il dialo-
go all'interno della giurisdizione, il corretto equilibrio
tra i poteri dello Stato, che non dovranno quindi av-
vertire alcuna necessita di uscire dai propri ambiti
costituzionali.

In sintesi la scommessa € che la giurisdizione pos-
sa arare in maniera virtuosa e dinamica il campo del
legislatore, e che il legislatore nulla abbia da temere,
a livello di tenuta del sistema, da questa attivita cor-
rettamente creativa.

E altresi necessario che si realizzi tutti, avvocati e
magistrati, come la nomofilachia sia un valore e una
garanzia non rinunciabile, se intesa come prevedibili-
ta della decisione e quindi certezza del diritto.

Nomofilachia che, peraltro, deve essere favori-
ta da regole che promuovano quel valore dato dalla
forza e dalla capacita innovativa del diritto attraverso
Popera degli interpreti.

A mio avviso, quanto finora detto sull'importanza
della certezza del diritto, non solo riguarda la tenu-
ta di un ordinamento democratico, ma piu che mai
e destinato ad investire il tema della integrazione tra
Popoli e culture, anche giuridiche, diverse od addirit-
tura molto diverse.

Non vi € chi non veda come la sfida dell’integra-
zione passi necessariamente attraverso la compren-

sione delle nostre regole da parte di chi, appartenente
ad altre etnie, intenda stabilirsi nel nostro Paese.

Se dunque comprendere, e poter prevedere, la de-
cisione del giudice, & cosi necessario per il cittadino
con radici culturali proprie della nostra storia, ancor
piu sirivela importante per chi, proveniente da cultu-
re diverse, deve “capire” le nostre regole ed integrarsi
con e a mezzo di esse.

Ne consegue la considerazione per cui la nomo-
filachia debba attuarsi anche attraverso 1'uso di un
linguaggio in sentenza chiaro, in un certo senso di-
sciplinato, mirato a diffondere la conoscenza dello
ius costitutionis applicato, linguaggio che sempre piu
deve adeguarsi a forme di sviluppo interculturale del
diritto.

Se poi il ruolo dell’avvocato va inteso come pit so-
pra, ne deriva che anche la forma delle impugnazio-
ni dovra sempre piu riflettere una assoluta specifica
professionalita, mirata a garantire una difesa efficace,
non dispersiva e assolutamente utile al cliente, e, con-
seguentemente, anche ad una virtuosa interpretazio-
ne del concetto di nomofilachia.

Va peraltro ricordato come l'ordinamento pro-
fessionale indichi la strada ad un avvocato qualifica-
to in maniera specifica per il patrocinio di fronte alle
giurisdizioni superiori, esigenza rafforzata dal codice
deontologico in tema di formazione e aggiornamento.

Del resto, i protocolli siglati tra la Corte di cassa-
zione ed il Consiglio nazionale forense vanno esatta-
mente nella direzione di valorizzare la funzione no-
mofilattica, senza pregiudicare quella difensiva.

In conclusione, I'avvocatura deve sempre pitl es-
sere consapevole che il diritto alla difesa e garantito
da un sistema che favorisca la certezza del diritto, la
magistratura che la autonomia di una giurisdizione
moderna, anche fonte di diritto, &€ protetta dal re-
sponsabile e non compromettibile esercizio del dirit-
to difesa.
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La Corte di cassazione
e il sistema delle impugnazioni penali:
prospettive di riforma

di Carlo Brusco

Lo scritto esamina il tema del ricorso in Cassazione in materia penale evidenziando come il nostro
ordinamento — per la previsione dell’art. 111, comma 7, della Costituzione — si caratterizzi per I’ab-
norme numero di ricorsi che rende estremamente difficile una seria opera di nomofilachia da parte
della Corte di cassazione. Evidenzia peraltro come con legislazione ordinaria, come del resto in parte
avvenuto con alcune modifiche introdotte dalla 1. 103/2017, sarebbe possibile ridurre ulteriormente
il carico dei ricorsi in particolare eliminando la possibilita di ricorrere per vizio di motivazione contro
i provvedimenti in materia cautelare; si sottolinea anzi I'opportunita di riportare I’ambito oggettivo
dei ricorsi alla disposizione costituzionale che lo limita alla “violazione di legge”. Cido naturalmente
richiederebbe la previsione di sistemi alternativi di tutela dei diritti violati quando il giudice di merito
sia incorso in una palese e oggettiva violazione delle regole di valutazione della prova o della logicita

del giudizio.

1. Il sistema attuale

In tutti i paesi del mondo il sistema processuale
delle impugnazioni si configura come una piramide.
Cio avviene anche nel nostro ordinamento processua-
le penale, solo che la piramide € rovesciata: mentre la
possibilita di proporre appello prevede alcune (mo-
deste) limitazioni (art. 593 cpp) il ricorso in Cassazio-
ne contro le sentenze inappellabili o contro quelle di
secondo grado ha applicazione generalissima perché
garantito, come € noto, dall’art. 111, comma 7°, del-
la Costituzione, anche nella formulazione successiva
all’approvazione della legge costituzionale 23 novem-
bre 1999 n. 2, che consente («sempre») il ricorso nei
confronti delle sentenze e dei provvedimenti sulla li-
berta personale.

Il vincolo costituzionale rende impraticabile ogni
seria riforma del giudizio di legittimita — e complica
seriamente la possibilita di affrontare altri aspetti ri-
guardanti le impugnazioni - anche se alcuni adatta-
menti sono stati approvati e altri sarebbero possibili
per razionalizzare il giudizio di legittimita e, soprat-
tutto, per ridurre 'abnorme numero dei ricorsi. Gli
spazi per la riforma del giudizio di appello sono molto
pit consistenti e una riforma sarebbe indispensabile e

resa necessaria dalla trasformazione del nostro siste-
ma processuale penale. La disciplina del doppio gra-
do di giurisdizione di merito stride infatti profonda-
mente con il nuovo sistema processuale di tipo accu-
satorio perché, nel giudizio di appello, salvo i casi di
rinnovazione totale del dibattimento, non € possibile
affermare che la prova si sia formata davanti al giudi-
ce che poi emette la sentenza; regola che costituisce
laspetto caratterizzante del processo accusatorio an-
cor piu della maggiore estensione del contradditorio
che ¢ invece compatibile con il processo inquisitorio.

Oggi avviene che nel giudizio ordinario di primo
grado viene dato ampio spazio all’'oralita mentre, nella
normalita dei casi, il giudizio di appello si riduce ad un
processo scritto ispirato a principi opposti a quelli del
processo orale, quanto meno nei limiti in cui il giudice
di appello deve, ai fini della sua decisione, rivalutare,
solo da un punto di vista cartolare, le prove assunte
davanti al primo giudice. Tant’¢ vero che il legislatore
¢ stato costretto a prevedere espressamente (ma 1'ob-
bligo era stato ritenuto conseguire gia dall’art. 6 Cedu
dalle Sezioni Unite della Cassazione?) che, nel caso di
appello del pm contro una sentenza di proscioglimento
per motivi attinenti alla valutazione della prova dichia-
rativa, il giudice disponga la rinnovazione dell’istruzio-
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ne dibattimentale: comma 3 bis dell’art. 603 cpp intro-
dotto dall’art. 1, comma 58, 1. 23 giugno 2017 n. 103.

Conferma di questa incompatibilita si ritrova
nell’esame dei sistemi processuali di common law nei
quali, con larga approssimazione, il giudizio di appello
€ ammesso esclusivamente per motivi di legittimita e
costituisce soltanto una fase (eventualmente) rescin-
dente cui segue, ma non sempre, nel caso di accogli-
mento dell’appello, la fase rescissoria che si svolge
davanti al giudice di primo grado, ovviamente diver-
samente composto. Insomma come (quasi) sempre
accade in Italia importiamo sistemi complessi rifiutan-
do pero i fondamentali principi che li caratterizzano:
Poralita e la formazione della prova davanti al giudi-
ce che decide sono infatti i caratteri fondamentali del
processo accusatorio. Bene: nel nostro sistema il piu
delle volte il giudice che ha I'ultima parola nel merito
del processo si limita a leggere le carte!

Del resto mentre possiamo pensare che un giudi-
ce “superiore” possa — per la sua maggiore esperienza
o per il superamento di valutazioni di professionali-
ta — esprimere un giudizio maggiormente attendibile
nell'interpretazione o applicazione della legge da che
cosa ricaviamo un’analoga conclusione nel caso di un
giudizio che abbia ad oggetto la valutazione della pro-
va dichiarativa? L’esperienza degli ordinamenti in cui
operano le giurie popolari, e quella delle nostre Corti
d’assise, nulla ci dicono in proposito?

Il nostro piu recente legislatore costituzionale
(v. la gia citata 1. 2/1999) ha inoltre ignorato che non
esiste nel mondo un sistema processuale che preveda
un cosi generalizzato accesso al vertice processuale
della giurisdizione e ha dimenticato il contesto in cui
fu approvato l’art. 111 della Costituzione (le sentenze
delle Corti di assise erano inappellabili e allora, prima
dell’entrata in vigore della Costituzione, era prevista
la pena di morte di fatto applicata sia pure in rari
casi). Del resto la Convenzione per la salvaguardia dei
diritti dell'uomo prevede il diritto di presentare un ri-
corso effettivo ad una «magistratura nazionale» (art.
13) e solo con I'approvazione del protocollo addizio-
nale n. 7 (diritto a un doppio grado di giudizio in ma-
teria penale) e stato previsto il diritto del condannato
«di far esaminare la dichiarazione di colpevolezza o la
condanna da una giurisdizione superiore»?; non certo
da una Corte suprema.

2. Modifiche attuate o attuabili
con legge ordinaria. La prescrizione

Seppur ristretti i margini di manovra per un’e-
ventuale riforma del giudizio di legittimita non sono
pero inesistenti quanto meno per giungere ad un ul-
teriore sua semplificazione ma tenendo presente che
una significativa razionalizzazione di questo giudizio
puo derivare anche da modifiche della normativa so-
stanziale (in particolare quella che riguarda la pre-
scrizione del reato) e del sistema delle nullita o inu-
tilizzabilita.

Il quesito fondamentale & questo: se il sistema
delle impugnazioni & preordinato ad ottenere una
sentenza piu equa o giuridicamente corretta dal giu-
dice “superiore” una serie di interventi su istituti so-
stanziali o processuali potrebbe effettivamente dare
una svolta al sistema. Se invece le impugnazioni ser-
vono a prender tempo per far decorrere i termini di
prescrizione o per poter aspirare ad un provvedimen-
to di indulto o amnistia non c¢’é¢ scampo: il sistema
non solo non migliorera ma ¢ destinato a peggiorare
drammaticamente.

Il primo nodo, di natura sostanziale, ¢ quello della
prescrizione: questo istituto ha un senso perché san-
ziona il disinteresse dello Stato a perseguire determi-
nati reati. Ma se lo Stato sta processando una persona
che senso ha consentirne il decorso? Occorre dire che,
su questo versante, sia pure timidamente, il legislato-
re € intervenuto con lal. 103/2017 che ha previsto due
nuovi casi di sospensione dei due giudizi di merito,
pari ciascuno ad un anno e sei mesi (art. 159, comma
2, nn. 1 e 2). Certo una disciplina razionale e meno
timida avrebbe introdotto la sospensione del decorso
della prescrizione durante la celebrazione del proces-
so eventualmente prevedendo termini massimi per
ogni grado superati i quali la prescrizione ricomincia
a decorrere.

Il problema della prescrizione influisce diretta-
mente sul numero abnorme dei ricorsi in cassazione
(il piu elevato al mondo: nella materia penale siamo,
dal 2010, stabilmente ben oltre i 50.000 all’anno; sei
volte quelli francesi e quindici volte quelli tedeschi3).
Oltre tutto la disciplina della prescrizione costituisce
una delle cause (forse la piu rilevante) di un ricorso
limitato ai riti alternativi. Se non vi fosse la speranza

1. Siveda la sentenza 28 aprile 2016 n. 27620, Dasgupta, in Cass.pen., 2016, 3203, con nota di V. Aiuti, Poteri d’ufficio della Cassazione

e diritto all’equo processo.

2. Siveda, sul contenuto di questo protocollo addizionale, il commento di S. Longo in G. Ubertis e F. Vigano (a cura di), Corte di Strasbur-

go e giustizia penale, Giappichelli, Torino, 2016, p. 365.

3. Traggo i dati da E. Lupo, Cassazione penale, voce dell’Enc.dir., Annali, Giuffre, Milano, 2017, vol. X, p. 171; Del medesimo Autore si
veda, in precedenza, Cassazione e legalita penale (convegno Parma, 9-10 ottobre 2015). Relazione introduttiva, in Cass.pen., 2016, p.
438. Per un’analisi dei criteri di funzionamento della Corte e delle prospettive di autoriforma e di riforma v. inoltre G. Canzio, Corte di

cassazione e principio di legalita, in Dir.pen. e proc., 2016, p. 425.
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di lucrare la prescrizione certamente un numero assai
maggiore di processi sarebbe definito con i riti alter-
nativi (si pensi a tutti i casi di responsabilita palese
o addirittura di confessione dell'imputato; in par-
ticolare nelle ipotesi in cui alla condanna definitiva
non consegue l'esecuzione di una pena detentiva) e si
eviterebbe cosi, o si ridurrebbe sensibilmente, 'inta-
samento della sede dibattimentale che costituisce la
causa principale della durata eccessiva del processo.

Non ¢ un caso, del resto, che nei sistemi anglo-
sassoni, solo una percentuale irrisoria dei processi (si
parla di percentuali tra il 5 e il 10 per cento: in sistemi
nei quali I’azione penale non ¢ obbligatoria!) perviene
alla fase dibattimentale.

3. Aspetti processuali:
in particolare il regime delle nullita
e delle inutilizzabilita

Un settore, di natura processuale, in cui po-
trebbero essere introdotte modifiche utili ad influ-
ire positivamente sulla razionalizzazione del giudi-
zio di legittimita — con una sensibile riduzione del
numero dei ricorsi (e delle altre impugnazioni) — ¢
quello delle nullita assolute ed insanabili e delle inu-
tilizzabilita. Questo sistema costituisce il piu sicuro
indice di come, nel nostro ordinamento processua-
le, vengano intese le garanzie in modo del tutto for-
male senza alcuna considerazione delle esigenze di
tutela del processo dall’esistenza di potenziali cause
idonee a minare la sua efficienza. E sacrosanto che
I'imputato (e, entro certi limiti, le altre parti del pro-
cesso) possano eccepire tutte le violazioni delle re-
gole che si siano verificate nei loro confronti e che
il giudice sia tenuto a prendere immediatamente in
considerazione I'eccezione formulata annullando gli
atti compiuti in violazione delle regole e quelli che
da essi dipendano.

Cio che non si comprende ¢ il regime delle nullita
assolute ed insanabili di cui all’art. 179 cpp che con-
sente all'imputato di riservarsi fino all'ultimo grado
del processo la possibilita di dedurre la nullita anche
nei casi in cui ne sia venuto a conoscenza — o abbia
avuto la possibilita concreta di venirne a conoscenza
— precedentemente. Se I'imputato non é stato rego-
larmente citato nel giudizio di primo grado (o all'u-
dienza preliminare) € un suo incontestabile diritto
che il processo venga annullato e nuovamente cele-
brato. Ma se, nel corso del giudizio di primo o secon-
do grado, egli viene a conoscenza dell’esistenza del
processo nei suoi confronti per quale ragione mai gli
si deve consentire di non formulare la relativa ecce-
zione appena possibile e di far celebrare inutilmente
uno o due gradi di giudizio? In un’ottica di responsa-
bilizzazione delle parti e dei loro difensori andrebbe

quindi eliminata la regola indicata e tutte le nullita
andrebbero sottoposte al regime di deducibilita e alle
sanatorie previste per le altre nullita limitando inoltre
la rilevabilita d’ufficio ai soli casi nei quali le parti o i
loro difensori non abbiano avuto la possibilita di ri-
levare la nullita. Ma il tema € stato del tutto ignorato
dalla recente legge 103/2017.

Analoghe considerazioni vanno fatte per quanto
riguarda il regime delle inutilizzabilita che consente
di rilevare il vizio in ogni stato e grado del procedi-
mento. Anche per queste ipotesi — e parliamo ovvia-
mente solo della cd. inutilizzabilita “patologica” e non
di quella che consegue alla scelta del rito o alla fase
o al grado del procedimento — non é giustificato che
la parte si riservi la deduzione nell’'ultimo grado del
giudizio con la possibilita di porre nel nulla processi
spesso durati anni (si pensi alla possibilita di dedurre
per la prima volta nel giudizio di legittimita — per il
disposto dell’art. 191, comma 2°, — tutte le questioni
relative alle intercettazioni telefoniche la violazione
delle cui regole € sanzionata con l'inutilizzabilita).

Va invece preso atto che finalmente il legislatore
ha provveduto ad eliminare la possibilita, per I'impu-
tato, di provvedere personalmente alla proposizione
del ricorso (v. art. 1, comma 63, 1. 23 giugno 2017 n.
103 che ha modificato I'art. 613, comma 1, cpp). Fino a
poco tempo fa avveniva che venissero personalmente
proposti ricorsi costituiti, nella migliore delle ipotesi,
da argomentazioni fattuali non in grado di reggere al
vaglio preliminare di ammissibilita. Ma era frequente
anche la proposizione di ricorsi adeguatamente mo-
tivati le cui modalita di stesura rivelavano inevitabil-
mente che la redazione era avvenuta ad opera di av-
vocati non cassazionisti o che non volevano apparire
per ragioni non sempre commendevoli. Da valutare
positivamente sono inoltre le modifiche, contenute
nella medesima legge 103, che hanno previsto 'appel-
lo, e non pit il ricorso, contro le sentenze di non luogo
a procedere (art. 1, comma 38, che ha modificato I'art.
428 cpp).

Ma vi sono altre ipotizzabili modifiche di natura
processuale che potrebbero servire ai fini piu volte
indicati. Com’¢ noto il sistema attuale prevede la par-
tecipazione delle parti a tutte le cause che vengono
discusse in pubblica udienza e a gran parte di quelle
che vengono trattate in Camera di consiglio (in par-
ticolare quelle soggette al rito di cui all’art. 127 cpp).
In un gran numero di casi i difensori non partecipa-
no poi all’'udienza ma cio provoca un’abnorme circo-
lazione cartacea e soprattutto uno spreco di risorse
dovute al fatto che decine di migliaia di notificazioni
vengono inutilmente effettuate ogni anno. Ben po-
trebbe quindi stabilirsi che si abbia diritto all’avviso
dell'udienza di trattazione (in pubblica udienza o in
Camera di consiglio partecipata) nei soli casi in cui,
con il ricorso, se ne faccia espressa richiesta (ovvia-

Questione Giustizia 3/2017

46



OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

mente prevedendo sanzioni, di natura processuale,
disciplinare o pecuniaria per chi poi non si presenti).
In mancanza di questa richiesta la Corte potrebbe de-
cidere il ricorso - in Camera di consiglio senza la par-
tecipazione delle parti alle quali non verrebbe dato
avviso dell'udienza - sulla scorta dei motivi di ricorso
(e di eventuali motivi aggiunti o di memorie) e delle
conclusioni scritte del procuratore generale.

Opportunamente il legislatore ha invece pre-
so atto dell'irrazionalita della disciplina prevista,
dall’art. 610, comma 1, cpp, nei casi in cui il presi-
dente della Corte rilevi una causa di inammissibi-
lita. Secondo il sistema previgente, il presidente li
assegnava ad apposita Sezione che procedeva in Ca-
mera di consiglio dopo aver acquisito le conclusioni
del procuratore generale e I'eventuale replica delle
parti. L’art. 1, comma 62, della 1. 103/2017 ha intro-
dotto il comma 5 bis dell’art. 610 cpp che consente
alla Corte di dichiarare 'inammissibilita «senza for-
malita di procedura» in varie ipotesi (difetto di legit-
timazione, provvedimento non impugnabile, ricorso
tardivo ecc.) e anche nel caso di patteggiamento e di
sentenza pronunziata a norma dell’art. 599 bis (con-
cordato in appello). Ad eventuali errori, materiali o
di fatto, si potra rimediare con la possibilita di ricor-
rere al procedimento previsto dall’art. 625 bis cpp il
cui ambito di applicazione sarebbe stato opportuno
estendere ai provvedimenti in materia cautelare e a
parti diverse dall'imputato).

Azzardo una proposta: perché non estendere la
procedura semplificata e accelerata prevista dall’art.
610, comma 1, cpp, con ulteriori semplificazioni, ai
casi di ricorsi manifestamente fondati? Che senso ha
una perdita di tempo di mesi o anni, la previsione di
notifiche che si riveleranno inutili, la celebrazione di
un’udienza pubblica (o anche in Camera di consiglio)
quando ¢ evidente e incontrovertibile che il ricorrente
ha ragione? Una parte cui non sia stato notificato I'av-
viso per l'udienza di appello deve aspettare sei mesi
o un anno per sentirsi dare ragione? Cio dovrebbe
valere non solo per le nullita di ordine processuale
ma anche nel caso di fondatezza sostanziale del ricor-
so (se esiste un orientamento univoco della Corte di
cassazione, eventualmente confermato dalle Sezioni
Unite, che il giudice di merito abbia immotivatamen-
te disatteso perché non dare immediatamente ragio-
ne al ricorrente?).

Nel caso vi sia nel processo una sola parte (o una
parte la cui posizione sia separabile: per es. pitt impu-
tati) la procedura potrebbe essere disposta de plano
senza avvisi alle parti e la pronunzia potrebbe avveni-
re con ordinanza in Camera di consiglio con un Colle-
gio a composizione ridotta (tre giudici) o addirittura
ad opera dello stesso giudice incaricato dell’esame
preliminare delegato dal presidente della Cassazio-
ne; ferma restando la facolta di esaminare i fascicoli

da parte del procuratore generale che potra adottare
conclusioni ove lo ritenga. Se invece nel processo vi
sono piu parti la cui posizione non sia scindibile (per
es. imputato e parte civile) il processo potrebbe esse-
re trattato con le modalita attualmente previste per
i ricorsi inammissibili (ma in questi casi, nel caso di
violazioni formali, anche la parte civile potrebbe ave-
re interesse all'immediato accoglimento del ricorso;
potrebbero quindi prevedersi sistemi acceleratori che
coinvolgano tutte le parti).

4. L’art. 111 della Costituzione.
Il ricorso per “violazione di legge”

E noto che, nel nostro ordinamento, la Corte di
cassazione svolge una duplice funzione generalmen-
te individuata nella tutela dello ius constitutionis (le
funzioni di nomofilachia) e dello ius ltigatoris (la
tutela del solo interesse individuale del ricorrente).
Mentre la tutela dello ius litigatoris esiste in ogni caso
(anche quando la Cassazione svolge esclusivamente
funzioni nomofilattiche) non & vero 'inverso perché,
nei casi previsti dalle lettere d) ed e) del codice di rito,
non esiste alcuna tutela dello ius constitutionis.

E paradossale rilevare non solo che il nostro ordi-
namento processuale € I'unico al mondo che prevede
una generale ricorribilita delle sentenze e dei provve-
dimenti sulla liberta personale ma che il legislatore &
andato oltre estendendo la possibilita di ricorrere in
Cassazione anche per motivi (tutela dello ius litigato-
ris) che la legge fondamentale dello Stato neppure ha
preso in considerazione. L’art. 111 della Costituzione
prevede infatti questa possibilita solo per il vizio di
“violazione di legge”; & dunque evidente che il costi-
tuente ha avuto di mira esclusivamente la funzione
nomofilattica mentre tutte le funzioni che attengono
alla tutela dello ius litigatoris non hanno alcuna co-
pertura costituzionale ma sono lasciate alle disciplina
della legge ordinaria.

Vediamo allora quali “spazi di manovra” siano ri-
servati al legislatore ordinario per ridurre I'abnorme
proliferazione dei ricorsi in materia penale. La limita-
zione della ricorribilita al vizio di violazione di legge
dovrebbe innanzitutto essere estesa a tutti i provve-
dimenti cautelari. Oggi praticamente tutta la materia
cautelare reale € gia sottoposta a questo limite (v. art.
325 cpp) e non Vv’'e ragione per non estendere questa
limitazione ai casi in cui ancora non si applica (v. art.
263 in relazione all’art. 127 che non la prevede).

Ma questa limitazione dovrebbe essere estesa,
secondo il mio modesto parere, anche alla materia
cautelare personale nella quale, peraltro, gia il ricor-
so immediato contro l'ordinanza applicativa della
misura cautelare & consentito solo per violazione di
legge (art. 311, comma 2, cpp). Sul tema del ricor-
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so in materia cautelare personale v’é da osservare
che l'estensione a queste ipotesi della possibilita di
ricorrere per vizio di motivazione & una garanzia
discutibile e in gran parte priva di contenuto effet-
tivo in considerazione della fase in cui interviene il
sindacato di legittimita con le imputazioni ancora
non precisamente definite, con le indagini in corso
e con il rischio di anticipare valutazioni relative piu
al merito che alla legittimita del provvedimento. Si
comprende quindi che il giudice di legittimita usi
con cautela il potere di annullamento delle ordinan-
ze del Tribunale per il riesame senza che vi sia un
beneficio effettivo per la persona sottoposta alla mi-
sura cautelare, anche nel caso di accoglimento del
ricorso, perché normalmente ’'annullamento avvie-
ne con rinvio e quindi senza che venga disposta la
scarcerazione dell'indagato. Limitare i motivi di ri-
corso in materia cautelare personale alla sola viola-
zione di legge (comprendendovi, come gia riconosce
la giurisprudenza di legittimita, la mancanza totale
di motivazione) corrisponderebbe dunque ad una
razionalizzazione del sistema e non implicherebbe
una rinunzia a garanzie effettive della persona sotto-
posta alla misura cautelare personale.

Non influisce sul carico complessivo della Corte,
ma ne rafforza la funzione nomofilattica, la recen-
te introduzione (ad opera dell’art. 1, comma 66, 1.
103/2017) del comma 1 bis dell’art. 618 cpp che pre-
vede, nel caso in cui una Sezione ritenga di non condi-
videre un principio di diritto enunciato dalle Sezioni
Unite, che la decisione venga rimessa alle medesime
Sezioni Unite. Nella medesima ottica é stato introdot-
to il comma 1 ter della medesima norma che prevede
Ienunciazione del principio di diritto da parte delle
Sezioni Unite nel caso di ricorso dichiarato inammis-
sibile per una causa sopravvenuta; questo e forse l'u-
nico caso in cui la Cassazione decide in mancanza di
alcuna esigenza di tutela dello ius litigatoris.

5. Il vizio di motivazione
dopo la legge n. 46/2006

E veniamo a quello che costituisce il tema fonda-
mentale che riguarda le funzioni della Corte di cassa-
zione, non solo penale: il vizio di motivazione. Qui ab-

biamo a che fare esclusivamente con lo ius litigatoris
ed ¢ chiaro che la maggiore estensione della possibi-
lita di ricorrere per ragioni attinenti alla motivazione
va a scapito del ruolo nomofilattico della Corte perché
questa funzione nulla ha a che fare con le ipotesi in-
dicate nella lett. e dell’art. 606 cpp (come anche con
I'ipotesi prevista dalla lett. d: mancata assunzione
di una prova decisiva). Nel vizio di motivazione sia-
mo immersi nel fatto e nella sua valutazione e quello
che si addebita al giudice di merito ¢ di averlo mal
ricostruito o mal valutato+. Nella valutazione sull’e-
sistenza del vizio di motivazione la linea di confine
tra il sindacato di merito e quello di legittimita si fa
evanescente e si rischia di sconfinare dalla funzione
di nomofilachia a quella di giudice di terza istanza
che non si limita a indicare la corretta interpretazione
della norma, al fine di uniformare le interpretazioni
giurisprudenziali, ma valuta la correttezza della deci-
sione nel caso singolos.

11 codice di rito previgente non prevedeva espres-
samente, tra i casi di ricorso in cassazione, il vizio di
motivazione ma il combinato disposto degli artt. 524
n. 3 (che prevedeva il ricorso per inosservanza di nor-
me “stabilite a pena di nullita”) e 475 n. 3 (che sanzio-
nava di nullita la sentenza se mancava o era contrad-
ditoria la motivazione) consentiva in realta un’ampia
ricorribilita per vizi riguardanti la motivazione.

Il presupposto sistematico per il riconoscimento
dell’esistenza del vizio di motivazione tra quelli che
consentono il ricorso in Cassazione é 'esistenza, nel
nostro ordinamento, dell’obbligo di motivazione dei
provvedimenti giurisdizionali; principio che ha digni-
ta costituzionale (art. 111, comma 6, della Costituzio-
ne) e che, di conseguenza, ha trovato la pitt ampia ap-
plicazione nei diversi sistemi processuali (in partico-
lare nel processo penale si vedano, tra gli altri, gli art.
125, comma 3, 292 e 546 cpp). Non € cosi in tutti gli
ordinamenti. Nei sistemi di common law, per esem-
pio, il verdetto non ¢ motivato e dunque neppure si
pone il problema del vizio di motivazione.

Originariamente l'art. 606, lett. e) del codice di
rito consentiva il ricorso per «mancanza o manifesta
illogicita della motivazione, quando il vizio risulta dal
testo del provvedimento impugnato». La legge 20
febbraio 2006 n. 46 ha apportato importanti modi-
fiche a questa norma (art. 8 comma 1 lett. b che ha

4. Sui temi che riguardano il vizio di motivazione, anteriormente all’entrata in vigore della 1. 46/2006 di cui si parlera pit avanti, la let-
teratura e vastissima ed ¢ ampiamente trattata in tutti i testi istituzionali. Solo esemplificativamente si segnalano gli scritti di G. Lozzi, La
ricorribilita in cassazione, in Riv.it.dir.proc.pen., 2005, 1303; M. Menna, Formazione e previsione degli argomenti giustificativi della
decisione, in Dir. pen. proc., 2003, p. 1545; G. Silvestri, Il controllo in cassazione del ragionamento probatorio, in Cass. pen., 2001, p.
1653; F.M. Iacoviello, Motivazione della sentenza penale (controllo della), in Enc. dir., agg. n. 5, Giuffre, Milano, 2000, p. 750.

5. Su questi problemi si vedano le considerazioni di G. Lattanzi, Cassazione o terza istanza?, in Cass. pen., 2007, p. 1369, il quale ricorda
che questa differenza dipende da come 1'organo giudiziario sia strutturato in funzione della tutela dello ius constitutionis ovvero dello ius

litigatoris.
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sostituito la lett. e dell’art. 606)6; questo assetto non
€ mutato con l'entrata in vigore della recente legge 23
giugno 2017 n. 103.

La prima innovazione e quella relativa alla
espressa previsione, tra i motivi di ricorso, del vizio di
“contraddittorieta” della motivazione’. Fermo restan-
do che per contraddittorieta non deve intendersi ogni
incongruenza o divergenza argomentativa - ma una
vera e propria incompatibilita tra le argomentazioni
decisive per il giudizio - va rilevato che I'innovazione
non & da considerare solo apparente anche se la con-
traddittorieta gia era considerata vizio denunziabile
nel giudizio di legittimita quando si risolveva in ma-
nifesta illogicita®. E certamente vero che se ci si rife-
risce alla mera contraddittorieta testuale esiste una
certa sovrapposizione tra i due concetti. Peraltro se
puo sostenersi che un ragionamento contradditorio
€ spesso manifestamente illogico non € sempre vero
I'inverso®. Il giudice potrebbe aver utilizzato un crite-
rio di inferenza non condiviso da alcuno (per es. chi
ruba non usa nascondere la refurtiva) che non ¢ ne-
cessariamente contradditorio anche se € manifesta-
mente illogico (se la stessa sentenza affermasse che la
prova del furto si ricava dalla circostanza che il ladro,
in quel caso, aveva nascosto la refurtiva il ragiona-
mento risulterebbe anche contradditorio).

La contraddittorieta € un vizio logico di natura
testuale; si puo avere contraddittorieta tra le premes-

se (due diverse ricostruzioni del fatto o I’adozione di
regole d’inferenza confliggenti) o tra le premesse e la
conclusione. Mentre si € sottolineato che, nel caso di
contraddizione tra dispositivo e motivazione, non sia-
mo piu all’interno del vizio di motivazione®*. V’&¢ un
altro aspetto da sottolineare: il vizio di contradditto-
rieta riecheggia la regola di giudizio prevista dall’art.
530, comma 2 cpp (ma anche dall’art. 425. comma 3,
in tema di pronunzia della sentenza di non luogo a
procedere) e cio consente alla Cassazione di sindacare
in modo pil penetrante — tanto piu oggi che si ¢ atte-
nuato il vincolo della testualita — la motivazione nella
quale si verifichi I'eventuale contraddittorieta delle
prove su cui si fonda la decisione.

Inoltre a mio parere (ma il discorso meriterebbe
ben altra trattazione) questo sindacato introduce an-
che un’ulteriore regola di giudizio nella valutazione
delle prove. A fronte di prove contradditorie oggi il
giudice non puo piu limitarsi ad affermare la sua pre-
ferenza per una certa ricostruzione dei fatti rispetto
ad un’altra quando tutte siano ritenute ugualmente
plausibili a meno che la diversa ricostruzione non ac-
colta possa essere esclusa al di 1a di ogni ragionevole
dubbio; il criterio dell’oltre il ragionevole dubbio per
la valutazione della prova ¢ infatti divenuto di natura
legale — e quindi di pit ampia sindacabilita nel giudi-
zio di legittimita — con la modifica dell’art. 533, com-
ma 1, cpp.

6. Sul contenuto di questa riforma, per quanto attiene al vizio di motivazione, v., tra i numerosi altri contributi, quelli di A. Nappi, I con-
trollo della Corte di cassazione sul ragionamento probatorio del giudice di merito, in Cass. pen., 2008, p. 1260; C. Santoriello, Il vizio di
motivazione, Torino, 2008; G. Canzio, Le due riforme processuali del 2006 a confronto: vizio di motivazione, autosufficienza del ricorso
e accesso agli atti nei giudizi civili e penali di legittimita, in Riv.it.dir.proc.pen., 2007, p. 135; A. Nappi, Il sindacato di legittimita nei
giudizi civili e penali di cassazione, Giappichelli, Torino, 2006; F. M. Iacoviello, Regole piu chiare sui vizi di motivazione, in Guida al
diritto, 2006, 1. 10, p. 90; Commento all’art. 8 dellal. 46/2006, in Legislazione penale, 2006, p. 134; La Cassazione penale. Fatto, diritto
e motivazione, Giuffre, Milano, 2013; E. Aprile, Appello, ricorso per cassazione e revisione, Giuffre, Milano, 2013; A. Didone, La cd. “legge
Pecorella” e i giudizi pendenti in cassazione: prime riflessioni, in Cass. pen., 2006, p. 381; A. Bargi, I nuovi ambiti oggettivi delle impu-
gnazioni, in La nuova disciplina delle impugnazioni dopo la “legge Pecorella”, a cura di A. Gaito, Torino, 2006, pp. 181 ss.; G. Di Chiara,
Le modifiche allo spettro della ricorribilita per cassazione, in Impugnazioni e regole di giudizio nella legge di riforma del 2006, a cura
di M. Bargis e F. Caprioli, Torino, 2007, p. 185; P. Moscarini, Il sindacato della cassazione penale sulla motivazione dei provvedimenti
giurisdizionali dopo la legge n. 46 del 2006, in Studium juris, 2006, p. 952; C. Valentini, Ricorso per cassazione, in Dig.disc.pen., agg.
VI, Utet, Torino, 2011, pp. 526 ss.

Sull’applicabilita della nuova disciplina ai ricorsi in materia cautelare v. Cass., sez. I, 23 marzo 2006, Napoli, in Giust. pen., 2007, I11, 582,
con nota di E.N. La Rocca, In tema di nuovo art. 606, primo comma, lett. e, C.p.p. Per un’impostazione di tipo storiografico v. P. Catalani,
1l vizio di motivazione e i nuovi approdi della giurisprudenza ai movimenti di pensiero del 900, in Cass.pen., 2009, I, 1.

7. Sulla nozione di motivazione contradditoria v. F.M. Iacoviello, La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, cit., spec. pp. 407
ss.; E. Aprile, Appello, ricorso per cassazione e revisione, cit., pp. 268 ss.; A. Nappi, Il sindacato di legittimita nei giudizi civili e penali

di cassazione, cit., pp. 164 ss.

8. Siveda Cass., sez. I, 5 maggio 2006 n. 19584, Capri, rv. 233773, in Riv. pen., 2006, p. 922 secondo cui anche la contraddittorieta della
motivazione deve essere manifesta perché possa ritenersi censurabile la sentenza impugnata.

9. V. G. Di Chiara, Le modifiche allo spettro della ricorribilita per cassazione, cit., p. 217.
10. Siveda F.M. Iacoviello, Commento all’art. 8 della 1. 46/2006, cit. p. 154.
11. Nel medesimo senso v. E. Aprile, Appello, ricorso per cassazione e revisione, cit., p. 274. Su questi temi si vedano inoltre le consi-

derazioni di C. Santoriello, Il controllo sulla congruita della motivazione nel giudizio di legittimita tra disorientamenti interpretativi e
resistenze culturali, in Giur. it., 2007, p. 2570 (commento a Cass., sez. IV, 9 febbraio 2006 n. 12894, Vescia).
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E stato poi osservato® che I'innovazione norma-
tiva ha introdotto un nuovo tipo di contraddittorieta:
quella tra motivazione e atti del processo che si verifi-
ca quando la contraddizione non si ha tra le argomen-
tazioni contenute nel ragionamento probatorio (e in
questo caso ¢ sempre testuale) ma tra queste argo-
mentazioni e le informazioni poste a base di esse (e in
questo caso e sempre extratestuale). Non si tratta piu
di un vizio logico perché la contraddizione non si veri-
fica tra le argomentazioni ma tra le informazioni (non
solo di natura probatoria) contenute negli atti del
processo. E dunque — escluso che, a seguito dell'in-
novazione legislativa sia oggi consentita alla Corte di
cassazione una rivalutazione nel merito — che altro &
la contraddittorieta tra motivazione e atti del proces-
so se non il vizio di travisamento della prova (di cui
parleremo piu avanti) nel duplice senso di inesistenza
della prova o della informazione probatoria veicolata
dalla prova?

Le innovazioni ricordate non hanno reso piu
semplice (anche perché impossibile) scindere in
tutti i casi le valutazioni di merito da quelle di le-
gittimita; del resto 'ordinamento prevede numerosi
casi nei quali il sindacato della Corte di cassazione
involge comunque una valutazione di merito: per es.
il carattere di decisivita della prova di cui alla lett. ¢
dell’art. 606 cpp; la stessa erronea applicazione (non
I'inosservanza) della legge penale che richiede una
comparazione tra fatto e diritto; 1”’evidenza” della
prova dell'innocenza che obbliga il giudice di legitti-
mita a pronunziare la sentenza di assoluzione anche
in presenza di cause di estinzione del reato (art. 129,
comma 2, cpp). Ma i casi in cui il giudice di legit-
timita & chiamato a questo tipo di valutazioni sono
innumerevoli®s.

E necessaria a questo punto una precisazione:
spesso vengono sovrapposti — confondendoli in una
generica qualificazione come motivi “di merito” — due
diversi aspetti riguardanti entrambi il vizio di moti-
vazione. In realta ci troviamo in presenza di due vizi
di natura diversa anche se entrambi ricompresi nel-
la previsione dell’art. 606 lett. e del codice di rito: la
valutazione di merito, strettamente intesa, si esprime
mediante giudizi di valore non sindacabili nel giu-
dizio di legittimita se adeguatamente e logicamente
motivati; si pensi al concetto di “osceno”, alle ipotesi
nelle quali la legge qualifica un fatto come di “partico-
lare tenuita” (art. 648, comma 2, cod. pen.) o ancora
il danno di “rilevante gravita” (art. 61, n. 7, cod. pen)
ecc. In tutti questi casi il fatto & accertato nella sua

materialita e il giudice lo valuta alla stregua dei pa-
rametri indicati dal legislatore o elaborati dalla giu-
risprudenza. Se questa valutazione si attiene a questi
parametri (e quindi non é ravvisabile il vizio di viola-
zione di legge) il giudizio di valore e incensurabile nel
giudizio di legittimita se logicamente motivato: tanto
che si puo pervenire, in diversi processi, a soluzioni
confliggenti, tutte incensurabili nel giudizio di legitti-
mita perché non manifestamente illogiche.

Diversa ¢ la valutazione del giudice che concerne
la ricostruzione dei fatti. Ogni giudizio, di qualun-
que natura esso sia (e quindi non soltanto quello che
riguarda il processo penale), presuppone l’esistenza
di un fatto, atto o rapporto giuridico al quale appli-
care le norme giuridiche pertinenti. Se nel giudizio
non si pone in discussione la ricostruzione del fatto
operata dal giudice di merito si resta nel vizio di er-
ronea applicazione della norma giuridica (per es. se
si contesta che un fatto indiscutibilmente accertato
integri la fattispecie della ricettazione, e si sostiene
I'ipotesi dell'incauto acquisto, il vizio denunziato &
quello dell’erronea applicazione della legge penale).
In questi casi il vizio riguarda invece proprio la rico-
struzione del fatto e la soluzione & apparentemente
piu semplice: tutti concordano sulla conclusione che
é precluso al giudice di legittimita di ricostruire i fat-
ti in modo diverso da quanto compiuto dal giudice
di merito essendo, questa funzione, estranea al giu-
dizio di legittimita. Eppure nella pratica si continua-
no a proporre ricorsi con i quali si deduce il vizio di
“travisamento del fatto” che indiscutibilmente tende
proprio a far affermare al giudice di legittimita l’er-
roneita della ricostruzione compiuta dal giudice di
merito.

6. Annullamento con rinvio
per vizio di motivazione

Prima ancora di porsi il problema che aleggia da
sempre sul tema delle funzioni del giudice di legitti-
mita — Popportunita di escludere o confermare (na-
turalmente ad opera del legislatore) il sindacato sul
vizio di motivazione - dovremmo perd quanto meno
cercare di eliminare i casi in cui la Corte di cassazione
si autoattribuisce compiti riguardanti la motivazione
che in realta non le spettano. Cio avviene, in modo
particolare, in alcuni casi di annullamento con rinvio.

E noto che I'annullamento con rinvio ha carattere
esclusivamente rescindente mentre ’annullamento

12. V. F. M. Iacoviello, Regole pitt chiare sui vizi di motivazione, cit., p. 157. Sulla nuova disciplina riguardante la contradditorieta si ve-
dano le considerazioni di C. Valentini (Ricorso per cassazione, cit., pp. 526 ss.).

13. Se ne veda 'ampia rassegna che ne fa G. Lozzi, La ricorribilita in cassazione, cit., pp. 1316 ss.
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senza rinvio puo avere contemporaneamente anche
natura rescissoria quando la Corte di cassazione non
si limiti all’annullamento del provvedimento impu-
gnato ma si pronunzi anche con la decisione nel meri-
to della causa; cosa che puo avvenire nei casi previsti
dall’art. 129, 619, comma 3, e 620 lett. a e [ cpp*. E
da sottolineare in particolare il disposto della lett. [
dell’art. 620 cpp che gia consentiva, fino ad epoca re-
cente, di evitare rinvii inutili nei casi nei quali la Corte
di cassazione — senza esercitare alcun potere discre-
zionale o esprimere giudizi valutativi — poteva essa
stessa procedere alla determinazione della pena (per
es. quando e¢ inflitta in misura inferiore al minimo o
superiore al massimo e non si tratta dell’errore di cal-
colo che I'art. 619, comma 2, consente di rettificare) o
dare i provvedimenti necessari (per es. applicare una
pena accessoria obbligatoria la cui misura € predeter-
minata per legge e non richiede quindi l'esercizio di
un potere discrezionale).

L’art. 1, comma 67, della 1. 103/2017 ha ragione-
volmente ampliato I'ambito di applicazione di questa
norma consentendo alla Corte di decidere quando
non siano «necessari ulteriori accertamenti di fat-
to». Sembra quindi di poter affermare che sia stata
estesa al processo penale la regola, prevista dall’art.
384, comma 2, del codice di rito civile, che prevede
che la Corte possa decidere la causa nel merito in ipo-
tesi analoghe anche se il legislatore ha avuto ritegno
ad affermare, nella materia penale, che la causa viene
decisa «nel merito»; ma la sostanza é la stessa e, in
una logica di semplificazione, mi sembra accettabile
questa modesta deroga ai principi che consente di af-
fermare l'esistenza, anche nel rito penale, di un riav-
vicinamento tra “modello a cassazione” e “modello a
revisione” gia segnalato dalla dottrina nel rito civile'.
Si evitera finalmente, d’ora in poi, un inutile giro di
carte, per es., quando si tratta di stabilire un aumen-
to per la continuazione, o una riduzione di pena per
un’attenuante gia concessa dal giudice di merito o di
determinare la durata della sospensione della patente
di guida che il giudice di merito si sia dimenticato di
applicare.

E piti problematico affermare invece che ci si trovi
in presenza di un ampliamento dei poteri per quan-
to riguarda la determinazione della pena perché si
richiede che cio avvenga «sulla base delle statuizioni
del giudice di merito»; cosa che avveniva gia in base
alla precedente formulazione. A meno di attribuire
alla nuova disciplina un’interpretazione estensiva,
peraltro consentita dalla lettera della legge (per es.

applicare il minimo della pena quando l'esclusione di
un’aggravante ha eliminato I'unico aspetto di gravita
del fatto; o applicare una pena elevata quando il giu-
dice di merito abbia connotato il fatto come estrema-
mente grave).

Cio premesso sulla struttura del giudizio di rin-
vio € dato riscontrare come avvenga frequentemente
che la Corte di cassazione, a seguito di annullamento
con rinvio per vizio di motivazione, non si limiti ad
enunciare le ragioni dell’annullamento ma si sovrap-
ponga alle funzioni del giudice di merito indicando al
giudice del rinvio il percorso motivazionale da seguire
nella fase rescissoria. In questo modo pero il giudi-
ce di legittimita si attribuisce una funzione che non
gli compete perché la definizione di questo percorso
riguarda esclusivamente la ricostruzione del fatto e
la sua valutazione e dunque non puo rientrare nelle
funzioni di legittimita.

1l vizio di motivazione puo infatti essere censura-
to solo nei limiti dell’art. 606, lett. e), cpp; la Cassa-
zione annulla se la motivazione & mancante, contrad-
ditoria o manifestamente illogica e cio lascia aperta la
possibilita di individuare tutte le motivazioni che non
siano contradditorie o manifestamente illogiche. Ma
questo & un compito che la legge attribuisce al giudi-
ce di merito perché il percorso motivazionale su tali
questioni € a lui attribuito. In realta la Cassazione va
spesso oltre i suoi poteri perché si autoattribuisce un
potere che non le spetta: quello di anticipare, senza
dirlo espressamente, la decisione sul merito che ri-
tiene piu convincente (quando annulla una assolu-
zione nella convinzione della colpevolezza e viceversa
quando annulla una condanna avendo un opposto
convincimento). E spesso i commentatori criticano o
condividono la decisione a seconda che la decisione
di merito annullata li convinca o meno senza neppure
porsi il problema se la Corte di cassazione abbia que-
sto potere.

Evidente & questa impostazione nel caso di in-
dicazione, da parte della Cassazione, del percorso
motivazionale in tema di valutazione della prova
scientifica nel caso di ritenuto vizio di motivazione
in cui sia incorso il giudice di merito. Pacifico essen-
do che i criteri di valutazione della prova scientifica
non costituiscono principi di diritto cui il giudice di
rinvio debba uniformarsi (art. 6277, comma 3, cpp)
non si comprende — se non nell’ottica della condi-
visione di una determinata soluzione del caso con-
creto — perché in questo caso il giudice del rinvio
dovrebbe uniformarsi (fermo restando il divieto di

14. Su questi temi v. A. Nappi, Il sindacato di legittimita nei giudizi civili e penali di cassazione, cit., pp. 250 ss.

15. Per questa distinzione si veda M. Taruffo, Le funzioni delle corti supreme. Cenni generali, in Annuario di diritto comparato e di studi

legislativi, 2011, p. 11.
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ripetere il percorso censurato nella fase rescindente)
allo schema motivazionale indicato nella sentenza di
annullamento®®.

La giurisprudenza di legittimita e del resto uni-
forme nel ritenere che, in caso di annullamento per
vizio di motivazione, il giudice di rinvio: mantiene
piena autonomia di giudizio nella ricostruzione del
fatto e nella valutazione dei dati probatori acquisiti;
ha la facolta di pervenire al medesimo risultato cui
era giunto con la sentenza annullata; addirittura gli
elementi di fatto e le valutazioni contenuti nella pro-
nuncia di annullamento non sono vincolanti per il
giudice del rinvio; puo colmare eventuali lacune mo-
tivazionali e mantiene pieni poteri di cognizione po-
tendo anche rinnovare l'istruzione dibattimentale.
Insomma il giudice di rinvio, mentre ha I'obbligo di
uniformarsi alle questioni di diritto risolte dalla Cor-
te di cassazione (art. 627, comma 3. cpp), nel caso
di annullamento per vizio di motivazione incontra
I'unico vincolo di non poter fondare la sua decisio-
ne sullo stesso percorso argomentativo che il giudi-
ce di legittimita ha ritenuto censurabile. E vero che
spesso le sentenze di annullamento della Cassazione
si avventurano nell’indicazione delle coordinate di
merito o fattuali cui deve attenersi il giudice del rin-
vio ma si tratta di un’estensione non giustificata (e
comunque priva di alcun rilievo) dei poteri del giu-
dice di legittimita di cui il giudice del rinvio puo non
tenere alcun conto.

7. Il travisamento del fatto

Piti rigorosa e stata la giurisprudenza di legittimi-
ta nel contrastare la tendenza diretta ad includere nel
vizio di motivazione, sindacabile dalla Cassazione, il
travisamento del fatto.

E noto che il ragionamento probatorio del giudice
di merito ¢ di tipo sillogistico. Il giudice parte da una

fonte di prova e perviene all’accertamento del fatto;
per fare cio utilizza le massime di esperienza (o rego-
le di inferenza) che gli consentono di ricollegare un
determinato fatto ad una condotta. E da tempo og-
getto di contrasto la soluzione del problema (che non
affronteremo) se il giudice di legittimita sia autoriz-
zato a individuare le regole di inferenza da applicare
al caso portato al suo esame. V’¢ invece sufficiente
consenso sull’esistenza del divieto, per il giudice di
legittimita, di creare la massima di esperienza per il
caso concreto ma certamente il giudice di legittimita
puo, e deve, verificare se le massime utilizzate siano
plausibili ovvero manifestamente illogiche (ecco un
altro tipo di valutazione che sconfina nel merito!) op-
pure se I'uso che ne ¢ stato fatto sia manifestamente
illogico (la regola d’inferenza ¢ logica ma la sua appli-
cazione al caso concreto € errata)s.

Orbene il sindacato della Corte di cassazione sul
ragionamento probatorio era, fino al 2006, di due
tipi: la mancanza e la manifesta illogicita della mo-
tivazione. La mancanza di motivazione € I'ipotesi piu
semplice ed e anche dubbio che costituisca (solo) un
vizio di motivazione essendo, l'esistenza della moti-
vazione, imposta dalle norme che abbiano gia ricor-
dato. Tanto € vero che, nei casi nei quali & previsto
il ricorso in cassazione per la sola violazione di leg-
ge, si afferma che la mancanza totale di motivazione
sia tale e renda dunque ammissibile il ricorso®. Sulla
mancanza di motivazione c’¢ solo da precisare che il
vizio si verifica non solo nel caso di assenza grafica di
un apparato argomentativo ma anche quando la mo-
tivazione sia apparente o apodittica o tautologica. E
parimenti e da ritenere che il vizio sia ravvisabile non
solo quando manchi la motivazione sull’intera regiu-
dicanda ma altresi quando sia assente la motivazione
su uno snodo fondamentale del ragionamento proba-
torio o su uno degli elementi tipici del reato (per es.,
nel caso di un reato colposo in cui sia in discussio-
ne l'esistenza dell’elemento soggettivo, il giudice ha

16. E questa invece I'impostazione del problema che fornisce D. Pulitano, Crisi della legalita e confronto con la giurisprudenza, in Riv.
it.dir.proc.pen., 2015, p. 29.

17. Si vedano, da ultimo, Cass., sez. V, 27 marzo 2015 n. 36080, Knox, in Foro it., 2016, II, 448; sez. IV, 17 marzo 2015 n. 20044, S., in
Ced Cass., n. 263864; sez. V, 19 giugno 2014 n. 42814, Cataldo, in Ced Cass., n. 261760; sez. I, 22 maggio 2014 n. 27116, Grande Aracri,
in Ced Cass., n. 259811; sez. II, 25 settembre 2013 n. 47060, Mazzoni, in Ced Cass., n. 257490.

18. I temi riguardanti la formazione e 1'utilizzazione delle massime di esperienza non sono stati particolarmente approfonditi dalla giu-
risprudenza e anche i contributi della dottrina sono scarsi. Possono consultarsi sull’argomento P. Tonini, La Cassazione accoglie i critert
Daubert sulla prova scientifica. Riflessi sulla verifica delle massime di esperienza, in Dir.pen.proc., 2011, p. 1341; M. Taruffo, Conside-
razioni sulle massime d’esperienza, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2009, p. 551; in precedenza sul tema v. N. Mannarino, Le massime d’espe-
rienza nel giudizio penale e il loro controllo in cassazione, Cedam, Padova, 1993. Sulla possibilita che le massime in questione possano
orientare modelli diversi di causalita v. F. Cingari, Causalita psichica e massime di esperienza: un modello differenziato di causalita ?,
in Dir.pen.proc., 2009, p. 767.

19. La giurisprudenza di legittimita € univoca nel senso indicato: cfr. da ultimo Cass., sez. IV, 21 marzo 2017 n. 22637, Attanasio, rv.
270000; sez. 111, 18 ottobre 2016 n. 2257, Burani, rv. 268800; sez. VI, 15 giugno 2016 n.33705, Caliendo, rv. 270080; sez. VI, 14 aprile
2016 n. 266970, Rechichi, rv. 266970; sez. I, 7 gennaio 2016 n. 6636, Pandico, rv. 266365.
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omesso ogni valutazione, anche implicita, sulla pre-
vedibilita dell’evento).

Piti complesso sarebbe il discorso sulla manifesta
illogicita della motivazione; ci limitiamo ad osservare
che T'aggettivo usato dall’art. 606, lett. e, cpp rende
evidente che il vizio denunziabile non puo essere co-
stituito da una mera incongruenza logica che si sia
verificata all'interno del ragionamento probatorio ma
deve trattarsi di un vizio evidente e immediatamente
percepibile che abbia minato in modo decisivo la cor-
rettezza logica del ragionamento.

Ma la regola piu significativa introdotta nel co-
dice di rito del 1988 & un’altra: il vizio deve risultare
dal testo del provvedimento. Evidenti sono le ra-
gioni che hanno indotto il legislatore ad introdurre
questa regola e sono tutte riconducibili alla volonta
di evitare le incursioni della Corte di cassazione sul
fatto; e I'unico metodo efficace per impedire queste
incursioni non poteva che essere il divieto, per il giu-
dice di legittimita, di leggere gli atti. Perché questo
vuol dire la norma anche se I'espressione usata e
meno decisa.

Ricapitolando: il testo originario dell’art. 606, lett.
e, consentendo espressamente il ricorso in Cassazio-
ne per mancanza e manifesta illogicita della motiva-
zione, implicitamente: vietava al giudice di legittimi-
ta una diversa ricostruzione dei fatti rispetto a quella
(logicamente) compiuta dal giudice di merito; vietava
Paccesso agli atti da parte della Cassazione; escludeva
che fosse denunziabile davanti alla Corte di legittimi-
ta il vizio di motivazione “insufficiente”; escludeva dal
giudizio di legittimita anche la contraddittorieta della
motivazione (purché, ovviamente, non si risolvesse in
manifesta illogicitd). E ovvio che, in questo sistema,
non potesse avere ingresso il travisamento del fatto:
con questa definizione si intende infatti rilevare una
divergenza tra il risultato delle prove poste a fonda-
mento della decisione e il risultato emergente dagli
atti processuali. Proprio quell’incursione nel merito,
da parte del giudice di legittimita, che il nuovo codice
ha tentato di stroncare con la previsione della testua-
lita del vizio.

Questa disciplina peraltro, pur efficace (anche
se non sempre osservato) racchiudeva un rischio,
quello che divenissero insindacabili nel giudizio di
legittimita motivazioni ineccepibili ma fondate su
presupposti inesistenti. Facciamo 1’esempio dell’a-
libi a favore dell'imputato: se il giudice motiva in
modo manifestamente illogico sull’attendibilita

dell’alibi la sentenza ¢ ricorribile; se lo ignora la te-
stualita preclude ’esame del motivo (a meno di fare
rientrare il vizio nella mancanza di motivazione).
La giurisprudenza di legittimita non e stata insen-
sibile alle incongruenze che potevano derivare da
un’applicazione acritica del principio di testualita.
Gia nel 1997%° le Sezioni Unite hanno temperato il
principio affermando la sindacabilita della senten-
za di appello quando, dal raffronto di questo prov-
vedimento con i motivi di appello, emergeva che il
giudice di appello non aveva esaminato le censure
in fatto proposte con i motivi di appello. Si tratta di
un assetto convincente: la parte ha 'onere di appel-
lare segnalando i travisamenti del fatto da parte del
primo giudice; se non lo fa non puo dolersene con
il ricorso in Cassazione. Se ha adempiuto all’onere
la testualita non impedisce alla Cassazione di indi-
viduare il vizio.

Restavano due lacune: la prima costituita dal caso
dell’assoluzione in primo grado cui consegua invece
una condanna in appello; la seconda riguardante la
sentenza fondata su un’informazione probatoria ine-
sistente. Con la precisazione che, nel caso di sentenze
inappellabili, il primo problema non si pone mentre
nel secondo caso valgono le considerazioni che ver-
ranno fatte di seguito. Sulla prima lacuna la giurispru-
denza di legittimita & intervenuta con un ulteriore
temperamento del principio di testualita: in mancan-
za dei motivi di appello (impugnazione non ammis-
sibile nel caso di assoluzione per non aver commesso
il fatto o perché il fatto non sussiste) si € affermato
che il giudice di appello, che vada di contrario avviso
rispetto a quello di primo grado, deve pero prendere
in considerazione le memorie, difese ecc. che I'impu-
tato abbia prodotto su ragioni difensive che il giudice
di primo grado non ha preso in considerazione nella
logica assolutoria che gli consentiva di omettere la va-
lutazione di determinati fatti*.

8. Il travisamento della prova

Il percorso seguito dalla giurisprudenza di legitti-
mita per ridurre le conseguenze della seconda lacuna
(informazione probatoria inesistente) costituisce il
passo piu significativo per eliminare le incongruenze
di cui abbiamo parlato ed € costituito dalla rielabo-
razione dei contributi dottrinali che hanno condotto
alla possibilita di denunziare il vizio di travisamento

20. Siveda la sentenza 30 aprile 1997 n. 6402, Dessimone, in Cass. pen., 1997, 3327. Secondo C. Valentini (Ricorso per cassazione, cit.,
par. 5 b) questa sentenza «con interessante artifizio, era riuscita a risuscitare nella sostanza il cosiddetto travisamento del fatto».

21. Siveda la sentenza delle Sezioni Unite 30 ottobre 2003 n. 45276, Andreotti e altri, in Riv.it.dir.proc.pen., 2004, p. 590, con nota di G.
Lozzi, Reformatio in peius del giudice di appello e cognitio facti ex actis della Corte di cassazione, € in Giur. it., 2004, p. 1230, con nota di
C. Santoriello, Disorientamenti giurisprudenziali in tema di controllo di legittimita sulla motivazione in fatto.
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della prova nel giudizio di legittimita=2. Il travisamen-
to della prova si riferisce a due ipotesi specifiche: 1)
il giudice ha preso in considerazione una prova che
non esiste; 2) il risultato di prova é indiscutibilmente
diverso da quello sostenuto dal giudice di merito.

La costruzione su cui si fondava precedentemente
il travisamento della prova non consentiva che que-
sto vizio potesse essere inquadrato in quello previsto
dalla lett. e dell’art. 606 (ostandovi il requisito della
testualita) e si era fatto riferimento al vizio di viola-
zione di norme processuali (art. 606, comma 1, lett. d,
del codice di rito) ed in particolare all’art. 191 (se sono
utilizzabili le prove acquisite in violazione di divieti
stabiliti dalla legge possono essere ritenute utilizza-
bili prove che non esistono?) e all’art. 526 cpp (se il
giudice non puo utilizzare per la decisione prove di-
verse da quelle legittimamente acquisite puo invece
utilizzare quelle che non esistono?).

La 1. 46/2006 ha dunque ricondotto il vizio di
travisamento della prova al vizio di motivazione
di cui all’art. 606, lett. e, cpp (a meno di ritenere,
come & stato affermato in dottrina, che la contrad-
dittorieta della motivazione € solo quella testuale
e che il contrasto tra atti di natura probatoria del
processo e motivazione (travisamento della prova)
continua ad essere riconducibile al motivo di ricor-
so previsto dalla lett. ¢ dell’art. 606)23. Questa ela-
borazione, come appare evidente, nasce da esigen-
ze di giustizia. Ci si e chiesti se un moderno sistema
processuale ispirato ai principi della democrazia
liberale possa consentire di condannare (ma anche
di assolvere) una persona in base ad una prova che
non esiste — solo perché il giudice ha affermato che
la prova esiste — o che lo stessa avvenga in base ad
un risultato di prova “indiscutibilmente” diverso (il
teste non ha riconosciuto una persona nella rico-

gnizione personale ma la sentenza afferma che I'ha
riconosciuta).

Non si tratta di una diversa ricostruzione del fatto
o di una valutazione di merito del giudice di legittimi-
ta perché la Cassazione: 1) non rivaluta la prova; 2)
non opta per una diversa ricostruzione del fatto; 3)
non sovrappone le sue massime di esperienza a quelle
del giudice di merito. Si limita ad una verifica oggetti-
va che la prova non esiste (anche nel senso che & indi-
scutibilmente diversa) e — ovviamente nei soli casi in
cui la prova ha avuto rilievo decisivo sulla decisione
— annulla la sentenza impugnata senza rinvio (se si
trattava dell’'unico elemento di prova acquisito al pro-
cesso) o demandando al giudice del rinvio di non te-
nere conto di quell’elemento inesistente (o di tenerne
conto se il giudice di merito ne aveva erroneamente
escluso l'esistenza). Si tratta dunque non di un errore
valutativo ma di un errore percettivo.

Questa costruzione si fonda anche su ragioni di or-
dine logico. Si & detto: € possibile che si possa ricorrere
in Cassazione per la mancata assunzione di una prova
decisiva (art. 606, lett. d, cpp) e richiedere che il giu-
dice debba indicare le ragioni per le quali ritiene non
attendibili le prove contrarie (art. 546, comma 1, lett.
e, cpp) e poi consentire che si giudichi in base a prove
che non esistono? Con l'ulteriore assurda conseguenza
di inibire il ricorso in Cassazione in casi che invece suc-
cessivamente consentirebbero, formatosi il giudicato,
il giudizio di revisione ormai ritenuto ammissibile an-
che nel caso di prova acquisita ma non valutata; o che
consentirebbero il ricorso straordinario per errore di
fatto previsto dall’art. 625 bis del codice di rito. Na-
turalmente il vizio di travisamento della prova, come
in precedenza delineato, esclude che alla conclusione
dell'inesistenza della prova si possa pervenire in base
ad un ragionamento di tipo valutativo; al contrario il

22, Il vizio di travisamento della prova e frutto di elaborazione dottrinale (v. in particolare i contributi su questo tema di F.M. Iacoviello,
La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in Cassazione, Milano, 1997; Motivazione della sentenza penale (controllo del-
la), cit., 790 ss.; piu di recente La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, Giuffre, Milano, 2013, spec. Pp. 408 ss.); negli anni
successivi e stato condiviso in varie decisioni della Corte di cassazione (sentenze sez. IV, 6 aprile 2000 n. 6552, Attaguile, rv. 216734, in
Cass. pen., 2001, 2726 (s.m.); sez. I, 3 dicembre 2003 n. 1647, Polito, rv. 227105; sez. IV, 9 giugno 2004 n. 29920, Bonazzi, in Giust. pen.,
2006,111, 105 e in Cass. pen., 2005, 2557, con nota di F. Zacche, Prova travisata e poteri della Corte di cassazione; 9 giugno 2004 n.
36769, Cricchi, rv. 229690; 19 aprile 2005 n. 40059, Bianco, rv. 232439. Dopo isolate decisioni contrarie, (per es. Cass., sez. V, 29 novem-
bre 2005 n. 46871, in Dir. pen. proc., 2006, 878 (s.m.), con nota di A. Famiglietti, Il controllo di legittimita sul travisamento del fatto e
della prova: ritorno al passato con la “legge Pecorella”) la giurisprudenza pit recente appare uniforme nel recepire questo orientamento:
si vedano, Cass., sez. V, 13 febbraio 2017 n. 18975, Cadore, rv. 269906; sez. III, 31 gennaio 2017 n. 14509, Romeo, rv. 270394; sez. 11, 18
novembre 2016 n. 7986 (dep. 2017), La Gumina, rv. 269217; sez. V, 24 settembre 2014 n. 48703, Biondetti, rv. 261438; sez. VI, 16 gennaio
2014 n. 5146, Del Gaudio, rv. 258774; sez. IV, 12 dicembre 2013 n. 4060 (dep. 2014), Capuzzi, rv. 258438; sez. V, 28 novembre 2013 n.
7465 (dep. 2014), Napoleoni, rv. 259516.

E da rilevare che anche la giurisprudenza civile di legittimita ha preso atto della possibilita di censurare il vizio del travisamento della
prova (cfr. Cass., sez. I, 25 maggio 2015 n. 10749, rv. 635564; sez. I1I, 24 maggio 2006 n. 12362, rv. 589592).

23. Siveda G. Lattanzi, Cassazione o terza istanza?, cit., p. 1382.

24. Nel senso che per prova nuova, ai fini della revisione, debba intendersi non solo la prova successivamente acquisita ma anche quella
gia esistente ma non valutata si sono pronunziate le Sezioni Unite della Corte di cassazione con la sentenza 26 settembre 2001 n. 624,
Pisano, in Cass. pen., 2002, p. 1952, con nota di B. Monastero, Revirement delle Sezioni Unite: la prova non valutata legittima una ri-
chiesta di revisione.
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giudizio della Cassazione, in questi casi, & del tutto ava-
lutativo, si risolve in una mera presa d’atto dell’errore
di percezione nel quale € incorso il giudice di merito®.
Un esempio puod meglio chiarire il concetto: il teste ha
detto che il fatto & avvenuto di giorno e il giudice nella
sentenza afferma che il teste ha affermato che il fatto &
avvenuto di notte. Questo ¢ il travisamento della pro-
va; se invece il giudice spiega perché — anche se il teste
ha detto che il fatto € avvenuto di notte — deve inten-
dersi che il fatto sia avvenuto di giorno siamo fuori del
travisamento della prova e ricadiamo nel travisamento
del fatto non deducibile nel giudizio di legittimita (sal-
vo che il ragionamento sia manifestamente illogico e,
oggi, anche contradditorio).

Un’ultima precisazione: il nuovo testo della lett. e
dell’art. 606 precisa che si deve trattare di atti da cui
risulta il vizio®. Che cosa ha inteso affermare il legi-
slatore con questa formulazione? La giurisprudenza
di legittimita ha dato inizialmente due risposte diver-
genti a questa domanda; la prima, particolarmente
restrittiva, ha fornito al quesito una risposta molto
rigorosa e riduttiva nel senso che I'atto cui fa riferi-
mento la norma é solo I'atto processuale (I'istanza, la
richiesta ecc.) alla quale il giudice di merito non ab-
bia dato risposta?. La seconda risposta data al quesi-
to — che ormai costituisce diritto vivente essendo da

ritenere superato il primo orientamento — riconosce
invece che il vizio possa risultare da qualunque atto
(anche di natura probatoria) e che abbia caratteristi-
che tali da far emergere che la sentenza &€ manifesta-
mente illogica o contradditoria®.

Occorre pero fare un’importante precisazione: il
vizio deve emergere da quell’atto o da quegli atti, non
da una comparazione con gli altri atti del processo.
Anche dopo la modifica normativa non ¢ attribuito
alla Cassazione il compito di rivalutare le prove o di
rivalutare l'atto specificamente indicato insieme agli
altri atti del processo. Si ¢ detto, correttamente, che
l'atto — da solo — deve essere idoneo a “disarticola-
re”# il ragionamento probatorio del giudice di merito
(la persona offesa non ha riconosciuto il rapinatore e
il giudice di merito ha fondato la condanna sull’asse-
rito riconoscimento). Cio consente di ribadire che la 1.
46/2006 non ha introdotto il vizio di travisamento del
fatto perché la Cassazione — senza rivalutare le prove
— si limita a “verificare”, a “constatare” I'esistenza e
il contenuto di un atto (o di piu atti) da solo idoneo
ad incrinare irrimediabilmente il ragionamento pro-
batorio del giudice di merito su un punto decisivo®.
Questo assetto processuale innovato ricomprende
certamente anche il vizio di travisamento della pro-
va di cui abbiamo parlato e ha l'effetto di ricondurlo

25. Secondo F. Zacche, Prova travisata e poteri della Corte di cassazione, cit., p. 2572, «pare illusoria la pretesa della Cassazione di man-
tenere il suo controllo nei confini della “mera” legalita quando verifica il procedimento intellettivo seguito dai giudici di grado inferiore».

26. Secondo F. M. Iacoviello, Regole piu chiare sui vizi di motivazione, cit., p. 157, solo per la contraddittorieta il nuovo testo dell’art. 606
cpp prevederebbe il raffronto con gli atti perché «la illogicita e una illogicita tra argomenti e non vi puo essere illogicita tra un argomento
della sentenza e un argomento desumibile dagli atti». Nella giurisprudenza di legittimita fa invece espresso riferimento anche alla mani-
festa illogicita Cass., sez. I, 20 aprile 2006 n. 20370, Simonetti, rv. 233778.

27. Espressione di questo orientamento sono, tra le altre (tutte della medesima sezione e tutte aventi il medesimo relatore), Cass., sez. V,
9 novembre 2006 n. 39843, Gatti, in Cass. pen., 2007, p. 2859; 12 aprile 2006 n. 16959, Strano, in Dir. pen. proc., 2006, p. 1522, con nota
critica di A. Capone, La contraddittorieta tra motivazione e atti in Cassazione; 12 aprile 2006 n. 16955, Mangion, in Foro it., 2006, 11, p.
529, con osservazioni di G. Di Chiara (ivi sono pubblicate anche le sentenze Stojanovic e Casula che saranno di seguito citate) nonché in
Giur. it., 2007, p. 2027, con nota di G. Sambuco, I poteri cognitivi della Corte di cassazione, tra resistenze interpretative e aspirazione al
giusto processo, e in Cass. pen., 2006, p. 3534, con nota di A. Didone, La legge “Pecorella”, l'entimema di Toulmin e il tassello mancante.
In dottrina, nel medesimo senso, v. A. Nappi, I sindacato di legittimita nei giudizi civili e penali di cassazione, cit., p. 158.

28. Questo orientamento € condiviso dalla giurisprudenza delle altre sezioni della Corte di cassazione. Si vedano, esemplificativamente,
Cass., sez. VII, 19 febbraio 2015 n. 12406, Micciche, rv. 262948; sez. V, 12 dicembre 2012 n. 9338 (dep. 2013), Maggio, rv. 255087; sez.
VI, 24 febbraio 2010 n. 18491, Nuzzo Piscitelli, rv. 246916; sez. IV, 17 aprile 2007 n. 21602, Ventola, rv. 237588 e sez. II, 23 maggio 2007
n. 23419, Vignaroli, rv. 236893, nonché tutta la giurisprudenza di legittimita che sara di seguito citata. In dottrina la critica al diverso
orientamento e praticamente generalizzata: v., esemplificativamente, F. M. Iacoviello nel gia citato commento all’art. 8 della 1. 46/2006;
A. Bargi, I nuovi ambiti oggettivi delle impugnazioni, cit., pp. 167 ss.

29. Questa efficace espressione € usata da Cass., sez. VI, 15 marzo 2006 n. 10951, Casula, in Riv.it.dir.proc.pen., 2006, p. 1614, con nota di
A. Capone, La Corte di cassazione non giudica nel merito. Nuovi sviluppi di un antico adagio, e in Cass. pen., 2006, p. 2372, con nota di
A Nappi, La riforma dell’art. 606 cpp e il sindacato di legittimita sulla motivazione incompleta. L' Autore, che é 'estensore delle sentenze
rappresentative dell’orientamento minoritario sull’interpretazione da dare al concetto di “atti”, da cui deve risultare il vizio di motivazione,
ribadisce in questo scritto le ragioni del suo convincimento.

30. Questa ricostruzione ¢ condivisa dalla ormai assolutamente prevalente giurisprudenza di legittimita. Si vedano Cass., sez. V, 12 di-
cembre 2012 n. 9338 (dep. 2013), Maggio, rv. 255087; sez. V, 21 gennaio 2011 n. 18542, Carone, rv. 250168; sez. III, 21 novembre 2008
n. 12110 (dep. 2009), Campanella, rv. 243247; sez. I, 15 giugno 2007 n. 24667, Musumeci, in Cass. pen., 2008, 2899, con nota di L. Calo,
Travisamento della prova. Storia di un dialogo (il caso si riferiva al travisamento di una perizia grafica che aveva attribuito all'imputato
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al vizio di motivazione (e non piu alla violazione di
norme processuali come era stato in precedenza in-
quadrato)3'. Con l’effetto positivo di estendere il sin-
dacato (non valutativo: € sempre opportuno ribadir-
lo) della Cassazione ai casi che non si potevano far
rientrare nel travisamento della prova: per es. la pro-
va esistente ma non valutata (un alibi) con 'ulteriore
effetto positivo di ridurre i casi di revisione.

Va ancora evidenziato che alcune decisioni di le-
gittimitas? si esprimono in senso riduttivo sulla pos-
sibilita di applicare integralmente questi principi alla
prova dichiarativa sottolineando che, «salvi i casi
limite in cui l'oggetto della deposizione sia del tutto
definito o attenga alla proposizione di un dato storico
semplice e non opinabile” la testimonianza “é sempre
il frutto di una percezione soggettiva del dichiarante
anche se attiene a fatti di sua diretta scienza». Con
la conseguenza che — per apprezzare la logicita e non
contraddittorieta della motivazione in riferimento al
dato probatorio costituito dalla testimonianza — il
giudice di legittimita (salvo i casi pit semplici indi-
cati) dovrebbe avere «contezza dell’intero compendio
probatorio» anche per poter svolgere I'analisi compa-
rativa inerente la decisivita della fonte testimoniale.
E in ogni caso é richiesto che il ricorso abbia carat-
tere di autosufficienza e contenga quindi l'integrale
trascrizione, o I'allegazione, degli atti sul cui esame si
fondi la censurass.

Inutile sottolineare che I'eventuale distacco dalla
realta processuale deve avere carattere di decisivita;
non ogni divergenza tra la motivazione e la realta de-
gli atti conduce all’annullamento della decisione di
merito e credo sia realistico ammettere, come & sta-
to osservato in dottrina34, che I'accertamento della

decisivita comporta inevitabilmente una valutazio-
ne di merito perché richiede comunque, con i limi-
ti che vedremo, che il giudice di legittimita esprima
un convincimento discrezionale sulla sufficienza del
compendio probatorio risultante all’esito del giudizio
(con un elemento probatorio in pilt 0 in meno rispetto
a quello considerato dal giudice di merito). Si ¢ infine
precisato3s che questo sistema si riferisce alla sen-
tenza di secondo grado difforme da quella di primo
grado per i limiti del principio devolutivo; a meno che
il giudice d’appello non fondi la sua decisione su un
atto a contenuto probatorio non considerato dal pri-
mo giudice.

9. Eliminare il vizio di motivazione
dai motivi di ricorso in Cassazione?

E evidente che l'unico terreno su cui pud essere
esercitata un’efficace azione deflattiva del numero di
ricorsi penali in Cassazione — ove non ci si voglia illu-
dere sulla possibilita di una modifica dell’art. 111 della
Costituzione — & quello della riduzione o esclusione
della ricorribilita per vizio di motivazione per il quale
non esistono, per le ragioni gia dette, coperture di na-
tura costituzionale. Non credo che esistano statistiche
sul punto ma sedici anni di esercizio della giurisdi-
zione di legittimita mi consentono di affermare che
la maggior parte dei ricorsi in Cassazione in materia
penale ¢ fondata, esclusivamente o parzialmente, sul
vizio di motivazione. L'eliminazione di questo vizio
dai possibili motivi di ricorso al giudice di legittimita
avrebbe quindi non solo l'effetto di ridurre (forse) a
dimensioni accettabili il carico dilavoro della Corte di

un falso materiale in termini di mera possibilita e che il giudice aveva interpretato in termini di certezza); sez. II, 11 gennaio 2007 n. 7380,
Messina, in Cass. pen., 2008, 226; sez. I 14 luglio 2006 n. 25117, Stojanovic, in Cass. pen., 2007, 2864, con nota di A. Follieri, Il sinda-
cato della Corte di cassazione sul vizio di motivazione, e in D & G diritto e giustizia, 2006, n. 32, 48, con nota (a p. 44) di P. Ferrua, Atti
processuali, addio divieto d’accesso. La Pecorella da piu spazio agli ermellini; sez. 11, 23 marzo 2006 n. 13994, Napoli, in Giur-. it., 2007,
P- 435, con nota di A. Famiglietti, Decisivita della prova travisata e ricorso per cassazione: le innovazioni apportate dalla “legge Peco-
rella”; 5 maggio 2006 n. 19584, Capri, rv. 233773, in Riv. pen., 2006, 922. Secondo R.E. Kostoris (Le impugnazioni penali, travagliato
terreno alla ricerca di nuovi equilibri, in Riv.dir.proc., 2008, p. 915) il nuovo vizio di contraddittorieta tra atti del processo e decisione
non richiede quella manifesta evidenza necessaria per l'illogicita ma che sia sufficiente che I’elemento ignorato o travisato “ponga un ra-
gionevole dubbio sulla colpevolezza”.

31. In questo senso v. Cass., sez. II, 23 maggio 2007 n. 23419, Vignaioli, rv. 236893. La gia citata Cass., sez. V, 9 novembre 2006 n. 39843,
Gatti ritiene invece che, anche dopo la modifica dell’art. 606 cpp, il vizio derivante dal contrasto tra la decisione e le prove possa essere
fatto valere nel giudizio di legittimita solo quando si traduca in un error in procedendo riconducibile alla lett. ¢ della medesima norma.

32. Sivedano Cass., sez. VI, 10 maggio 2007 n. 542, Contrada, rv. 238243 (non massimata sul punto); sez. IV, 12 febbraio 2008 n. 15556,
Trevisonno, in Riv.it.dir.proc.pen., 2008, 1417, con nota di C. Papagno, La prova dichiarativa non puo essere travisata: linterpretazione

giurisprudenziale svilisce il significato della riforma.

33. Sivedano, per la riaffermazione del principio di autosufficienza del ricorso, Cass., sez. I, 1° marzo 2013 n. 26725, Natale, rv. 256723;
sez. V, 22 gennaio 2010 n. 11910, Casucci, rv. 246552; sez. IV, 16 dicembre 2009 n. 3360 (dep. 2010), Mutti, rv. 246499.

34. Da parte di A. Capone, La Corte di cassazione non giudica nel merito, cit., p. 1617.

35. Siveda la citata Cass. sez. II, 23 marzo 2006 n. 13994, Napoli.
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cassazione ma di valorizzare la sua funzione di nomo-
filachia che oggi non puo essere svolta adeguatamen-
te proprio per I'ingentissimo carico di lavoro.

Ma v’eé una ragione in piu per perseguire il fine di
eliminare il vizio di motivazione da quelli deducibili
con il ricorso in Cassazione. Mentre infatti la funzione
di nomofilachia ha un senso che venga svolta da un
giudice centralizzato e sovraordinato per 'inelimina-
bile esigenza di un’interpretazione della legge che sia
il pit possibile uniforme per tutti i cittadini perché
un sistema di questo genere ¢ il pit idoneo a garan-
tire la certezza del diritto e I'uguaglianza di tutti di
fronte alla legge (non solo nel caso dell’inosservanza
ma anche nel caso di erronea applicazione della legge
che comunque richiede pur sempre I'individuazione
di parametri oggettivi cui fare riferimento nell’'indivi-
duazione della norma da applicare) analoga conclu-
sione non puo trarsi quando si parla di vizio di mo-
tivazione.

Intanto v’e¢ da dire che i criteri di scelta dei giudi-
ci della cassazione non sono certo indirizzati a veri-
ficare le capacita di operare valutazioni di merito da
parte dei giudici prescelti (al pit possono individuarsi
parametri negativi) ma alla idoneita alle funzioni di
nomofilachia e su questo terreno occorre riafferma-
re che la Cassazione ha da sempre espresso — sia nel
diritto penale che in quello civile — il piu alto livello
qualitativo anche rispetto alle Corti supreme di altri
Stati europei. Lo stesso non si puo dire per le deci-
sioni che riguardano il vizio di motivazione che, ol-
tre ai difetti e alle estensioni indebite del ruolo gia
segnalate, si segnalano spesso per imprecisioni e per
manifestare evidenti propensioni per ’accoglimento
di determinate decisioni di merito che non compete
al giudice di legittimita individuare. Ma sono conse-
guenze ineliminabili perché il giudizio relativo alla
motivazione € estraneo alle competenze e alla forma-
zione del giudice di legittimita e non v’é alcuna ga-
ranzia che sia svolto, da questo giudice, in modo piu
adeguato rispetto ad un giudice di merito (qualche
volta questa inadeguatezza € stata sottolineata anche
da parte della Cassazione nei giudizi conseguenti a
quelli di rinvio).

Si aggiunga, come é stato sottolineato, che men-
tre per la soluzione delle questioni di diritto la colle-
gialita nel giudizio di cassazione € normalmente ga-
rantita quando si tratta di esaminare il fondamento
di dedotti vizi di motivazione (soprattutto se espressi
con riferimento alla ricostruzione dei fatti da parte
del giudice di merito) si rende necessario un esame
di atti e provvedimenti dai quali i componenti del col-
legio, diversi da presidente e relatore, sono di regola
esclusise.

Naturalmente i costi di una tale scelta legislativa
non potrebbero essere addebitati ai potenziali ricor-
renti perché, anche in mancanza di una violazione
dell’art. 111 della Costituzione (che, lo si ripete per
I'ennesima volta, garantisce il diritto a ricorrere in
Cassazione esclusivamente “per violazione di legge”),
potrebbero verificarsi violazioni del diritto di difesa e
quindi dell’art. 24 della Costituzione. L’'ordinamento
non potrebbe tollerare, perché lesive dei diritti invio-
labili della difesa, decisioni che comportassero una
condanna (ma anche un’assoluzione) fondata su una
prova inesistente o il cui risultato fosse incontestabil-
mente diverso da quello accolto dal giudice. Ma inac-
cettabile sarebbe anche una condanna fondata su una
prova (ovviamente decisiva) manifestamente illogica
(il teste ha visto bene perché era ... buio!).

Nel caso in cui queste queste distorsioni (infre-
quenti ma non inesistenti) avvengano nel giudizio di
primo grado e la sentenza sia appellabile & ovvio — ma
la conseguenza ¢ gia rinvenibile nel sistema vigente
— che ci troviamo in presenza di un onere della parte
di censurare con I'appello il travisamento della prova
o la manifesta illogicita della motivazione. Se non lo
fa si forma sul punto il giudicato interno che non po-
tra essere rimosso nel corso successivo del processo.
Esigenze inderogabili di tutela dei diritti di liberta e
della difesa richiedono invece che — nei casi in cui il
vizio si verifichi nel giudizio in unico grado o in quello
di secondo grado ovvero, ancora, sia stato proposto
appello e il giudice di secondo grado non abbia rime-
diato ai vizi indicati — venga individuato un mezzo,
diverso dal ricorso in Cassazione, per rimediare al vi-
zio in questione.

10. Ipotesi di modifiche legislative
per garantire i diritti delle parti

Un procedimento che viene instaurato non per
risolversi in un giudizio di natura valutativa sul con-
tenuto di una precedente decisione ma per esprimere
una verifica, di natura oggettiva, sull’esistenza di un
vizio di natura formale (una svista) o prevalentemen-
te formale (una contradditorieta o illogicita “manife-
ste”, quindi a tutti evidenti), puo essere attribuito sia
alla cognizione di un giudice “superiore” che a quella
del medesimo giudice che ha emesso la decisione che
si assume affetta dal vizio proprio per questa natura
di carattere non valutativo. Nell’ottica indicata di ri-
condurre la Cassazione alle funzioni di nomofilachia
la soluzione proposta non puo, dunque, che essere
quella di attribuire la cognizione sui vizi di motivazio-
ne deducibili (auspicabilmente in termini ragionevol-

36. Sivedano le considerazioni sul punto di E. Lupo, Cassazione penale, cit., p. 188.

Questione Giustizia 3/2017

57



OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

mente piu ristretti) allo stesso giudice (diversamente
composto) o ad un giudice del medesimo grado di
quello che ha pronunziato la decisione che si assume
affetta dal vizio di motivazione.

I codici processuali prevedono gia alcune soluzio-
ni di questo tipo per ovviare a questi errori: nel codice
di rito penale & previsto che lo stesso giudice che ha
emesso il provvedimento possa emendarlo nel caso
in cui sia incorso in errore di fatto (art. 130); analo-
gamente la Corte di cassazione puo provvedere - non
solo nel caso di errore di fatto ma anche nel caso di
errore materiale - anche se la richiesta ¢ (a mio parere
ingiustificatamente) limitata a favore del condannato
con esclusione quindi dell'imputato o indagato (il che
ha particolare rilievo nei giudizi cautelari) e della par-
te civile (il procuratore generale € invece legittimato a
proporre la richiesta).

Ma di particolare interesse mi sembra Iipotesi,
prevista dalla disciplina processuale civilistica, del-
la revocazione delle sentenze pronunziate in grado
di appello o in unico grado prevista dall’art. 395 cpc
(ed estesa ai provvedimenti del giudice di legittimita
dall’art. 391 bis cpc, norma introdotta, dalla riforma
del 1990, anche per tener conto della sentenza della
Corte costituzionale 17/1986 che aveva gia introdot-
to, con una sentenza additiva, la revocazione per le
sentenze del supremo collegio). Si tratta di un rime-
dio straordinario (ma non tutti concordano su questa
qualificazione) utilizzabile in quei casi in cui si sia ve-
rificata nel processo un’ingiustizia che renda neces-
sario superare anche la formazione del giudicato e
individuare «un rimedio la cui esigenza ¢ ed e stata
universalmente avvertita, in ogni dove e in ogni tem-
po, per un’insopprimibile aspirazione di giustizia»3’.

Perché un istituto analogo alla revocazione del-
la sentenza civile potrebbe costituire uno strumento
astrattamente idoneo a porre rimedio ai vizi indicati?
Perché l'art. 395 n. 4 cpc prevede, tra i casi di revo-
cazione, che la sentenza sia «l’effetto di un errore di
fatto risultante dagli atti o documenti della causa»,
ipotesi che si avvicina sensibilmente ai casi di travi-
samento della prova e di manifesta illogicita o con-
traddittorieta della motivazione perché il giudizio e
stato falsato o da un elemento estraneo o inesistente
o da una valutazione oggettivamente errata. In que-

sto (come del resto nella piu parte degli altri casi di
revocazione) si tratta di porre rimedio ad una grave
patologia del processo che ha deviato il corso della
giustizia verso un esito non corretto. Cio spiega per-
ché la richiesta di revocazione andrebbe proposta allo
stesso giudice che ha pronunziato il provvedimento
trattandosi di censure che non riguardano errori di
giudizio ma anomalie diverse e spesso pil nascoste.
Naturalmente la giurisprudenza civile di legittimita
richiede — come e reso necessario dalla circostanza
che la revocazione della sentenza ha conseguenze as-
sai rilevanti sulla formazione e sulla stabilita del giu-
dicato — l'esistenza di presupposti, da accertare rigo-
rosamente, perché possa farsi luogo alla revocazione
della sentenza ed evitare che questo procedimento si
trasformi in un ulteriore grado di giudizio. E oppor-
tuno farne cenno perché si tratta di presupposti che
varrebbero a far rimanere in limiti fisiologici, anche
nella materia penale, il ricorso a questo strumento
atipico di impugnazione ove mai venisse in mente a
qualcuno di introdurlo. In particolare: non si deve
trattare di errore di diritto; questo errore ¢ peraltro
sanabile con il ricorso in Cassazione3®; si deve trattare
di un errore percettivo o di una “svista” in cui ¢ incor-
so il giudice di merito e non di un errore valutativo®;
il motivo deve essere decisivo: non ¢ sufficiente che
sia fondato ma deve essere astrattamente idoneo (da
solo, ovvero considerato unitamente ad altre ragioni
gia prese in considerazione dai giudici di merito, a far
ritenere fondata I'impugnazione); deve dunque esi-
stere un rapporto di causalita necessaria tra I'errore
percettivo in cui € incorso il giudice e la decisione che,
a seguito di tale svista, e derivata.

Potrebbe obiettarsi che, mentre per il travisamen-
to della prova puo parlarsi di vera e propria “svista”,
nel caso della manifesta illogicita della motivazione
di questo non si tratta perché in questa valutazione
un aspetto valutativo non puo essere assente. Cio &
senz’altro vero ma credo che la qualificazione della
illogicita come “manifesta” consenta di riportare il
vizio a quelle palesi incongruenze che consentono di
ritenere che la sua esistenza abbia un elevato grado
di oggettivita e non possa essere posta in discussio-
ne per cui il giudice della revocazione, ove lo ritenga
esistente, non possa che prenderne atto. Insomma

37. Cosi C. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile. La revocazione, vol. III, Giappichelli, Torino, 2013, p. 457.

38. Cio vale anche nel caso di dedotta violazione delle norme Cedu come ¢ stato di recente affermato (v. Cass., sez. VI, ord. 22 settembre
2016, in Riv.dir.proc., 2017, 284, con nota di S. Colussa, Contrarieta della sentenza di cassazione ai principi della Convenzione europea

dei Diritti dell’'Uomo e revocazione).

39. Per 'esame di una serie di errori valutativi, per i quali ¢ stata ritenuta inammissibile la richiesta di revocazione, si vedano le sentenze
Cass., sez. I11, 25 luglio 2002 n. 10901; sez. lav., 3 giugno 2002 n. 8035; sez. I11, 3 giugno 2002 n. 8023, tutte in Foro it., 2003, I, p. 1819,
con nota di A. Renzi, In tema di revocazione delle sentenze della Corte di cassazione); si & detto, in dottrina, che I'errore di fatto deve
attenere “alla sfera sensoriale (della lettura o della memoria di quanto risultante dagli atti e documenti della causa) e non a quella del
ragionamento” (v. C. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, cit., p. 463).

Questione Giustizia 3/2017

58



OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

I'illogicita della motivazione, quando & possibile qua-
lificarla come “manifesta”, & assimilabile non tanto ai
casi di prova non esistente quanto a quelli in cui il ri-
sultato di prova e indiscutibilmente diverso da quello
ritenuto dal giudice.

Infine € da osservare che il problema delle di-
mensioni complessive del contenzioso non sarebbe
verosimilmente destinato a diminuire perché contro
le decisioni adottate in sede di “revocazione” (se cosi
vogliamo chiamarla) sarebbe comunque consentito

il ricorso in Cassazione per violazione di legge; cio
avrebbe comunque un effetto deflattivo sul carico
del giudice di legittimita; gli attuali ricorsi per vizio
di motivazione verrebbero ripartiti tra i giudici terri-
toriali con un aggravio non significativo mentre alla
Corte di cassazione perverrebbero soltanto i ricorsi
contro queste decisioni peraltro consentiti solo per
violazione di legge con una razionalizzazione di que-
sto giudizio derivante, in modo particolare, dall’aver-
lo ricondotto alle funzioni di nomofilachia.
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Il futuro della Cassazione

di Piero Curzio

L’Autore riflette sulla funzione della Corte suprema italiana nell’assetto costituzionale, sulla grave
crisi del giudizio di legittimita e sulle cause che I’hanno determinata, sui tentativi del legislatore di
porvi rimedio con le riforme processuali dell’'ultimo decennio e sui loro esiti tutt’altro che risolutivi.
Guardado al futuro, sulla base di tale analisi, formula alcune proposte per evitare il radicamento della
crisi ed operare un profondo cambiamento su piu livelli (normativo, giurisprudenziale, organizzativo,
metodologico, culturale) che, nel rispetto dei principi costituzionali, consenta di delimitare e gestire
piu razionalmente il contenzioso di legittimita, mettendo in grado la Corte di svolgere in modo ade-
guato la sua fondamentale funzione di garanzia dell'uguaglianza dei cittadini in sede di applicazione

ed interpretazione della legge.

1. Corte di cassazione
e Stato di diritto

Il legislatore non ha mai modificato la norma
dell'ordinamento giudiziario che disciplina le attri-
buzioni della Corte di cassazione. L’art. 65 ord. giud.
dispone tuttora: «La Corte suprema di cassazione,
quale organo supremo della giustizia, assicura I’esatta
osservanza e l'uniforme interpretazione della legge,
I'unita del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei
limiti delle diverse giurisdizioni».

Quindi rimane centrale il controllo sull’osservan-
za-interpretazione della legge, che deve essere esatta
ed uniforme su tutto il territorio nazionale.

L’'interpretazione esatta della legge dovrebbe es-
sere una e pertanto I'uniformita dovrebbe essere un
carattere derivato. L'utilizzazione dei due concet-
ti sembra indicare la consapevolezza del fatto che a
volte sono ragionevolmente sostenibili piu interpre-
tazioni e che in tal caso la Corte deve comunque sce-
glierne e affermarne una in funzione del valore della
uniformita.

L’uniformita della interpretazione su tutto il ter-
ritorio dello Stato ha acquistato un significato ancora
piu profondo con la Costituzione, perché € una decli-
nazione del principio di uguaglianza. Uguaglianza dei
cittadini dinanzi alla legge significa anche diritto ad

un’eguale osservanza ed interpretazione della legge,
significa uguaglianza di trattamento giurisdizionale
di casi simili.

Tutto cio si rafforza con il complicarsi del tessuto
normativo a causa dell’ampliamento del concetto di
legge, al di 1a ed all'interno della sua dimensione sta-
tuale. Il problema si amplia, perché l'interpretazione
diviene spesso pitt complessa in ragione dell’artico-
larsi delle fonti, ma non si sposta. Un requisito della
democrazia ¢ che non solo la legge, ma la sua inter-
pretazione sia uguale per tutti.

Il compito della Corte di cassazione & quindi
fondamentale in uno Stato di diritto e la Costitu-
zione lo considera un presupposto implicito, limi-
tandosi a regolarne I'estensione, laddove sancisce
(art. 111, settimo comma) che il ricorso per cassa-
zione per violazione di legge, e quindi il controllo
della Corte sull’esatta ed uniforme interpretazione
della legge, riguarda, senza esclusione alcuna, tutte
le sentenze e tutti i provvedimenti sulla liberta per-
sonale emessi dai giudici ordinari o speciali, con la
sola eccezione delle decisioni del Consiglio di Stato
e della Corte dei conti, contro le quali il ricorso per
cassazione ¢ ammesso per i soli motivi inerenti alla
giurisdizione.

Naturalmente questa funzione deve essere eserci-
tata nel rispetto dei principi fondamentali sull’attivita
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giurisdizionale fissati nel medesimo art. 111 Cost., che
valgono a fortiori per il vertice del sistema giudizia-
rio: il processo deve svolgersi nel contraddittorio tra
le parti in condizioni di parita, la legge ne assicura la
ragionevole durata (secondo comma), tutti i provve-
dimenti giurisdizionali devono essere motivati (sesto
comma).

2. Dai principi ai fatti

Se dal piano dei principi, si passa ai fatti, non puo
non constatarsi che la Corte suprema italiana fa mol-
ta fatica, per usare un eufemismo, a svolgere i suoi
compiti. Le ragioni sono molteplici, in parte risalenti
nel tempo e strutturali. Ma si sono aggravate nel cor-
so degli ultimi decenni. Anche se il termine e abusato,
sembra pit che mai appropriato nel caso della Corte
parlare di una situazione di grave crisi.

Limitando I’analisi solo al civile e, per ora, al solo
dato quantitativo, la consistenza della crisi € attestata
da alcuni numeri “impressionanti”. Al 31 agosto 2017
i giudizi civili pendenti in Corte erano 106.740". La
durata media di un giudizio civile di cassazione & di
tre anni e un mese2.

Il dato & impressionante. Lo € ancor di piu con-
siderando che vi si € giunti con un impegno straor-
dinario da parte dei componenti della Corte. Infatti,
da alcuni anni la Corte sta definendo un numero di
giudizi civili corrispondente al numero dei ricorsi so-
pravvenuti (circa 30.000), €, da ultimo, ha portato il
rapporto tra sopravvenienze e definizioni (cd. indice
di ricambio) ad un valore superiore a 100, il che si-
gnifica che il numero delle definizioni € stato supe-
riore a quello delle sopravvenienze. La durata media
dei processi, nel giro di due anni, ¢ stata portata da
tre anni otto mesi 12 giorni a tre anni e un mese, con
una riduzione quindi di piu di sette mesis. Si tratta di
risultati di grandissima importanza; cio nonostante,
come si ¢ visto, la pendenza rimane ben superiore ai
100.000 giudizi.

Un numero inaccettabile e, rebus sic stantibus,
inattaccabile, perché ¢ evidente che i magistrati del-
le sezioni civili della Corte non possono, e direi non
debbono, fare di piti. Non possono perché studiare,
discutere, decidere e motivare piu di 220 sentenze di
Cassazione in media a testa ogni anno (cioé venti sen-
tenze mensili, quasi una al giorno), significa sostenere
un ritmo che non puo essere retto a lungo. Non devono

perché un ritmo cosi elevato incide negativamente sul-
la qualita dei provvedimenti e delle motivazioni. Una
Corte suprema non puo permettersi di emettere un nu-
mero eccesivo di sentenze: lo studio e la decisione dei
suoi casi hanno bisogno di tempi, approfondimenti,
riflessioni e confronto di idee tra componenti del colle-
gio del tutto diversi. Vi € un’equazione per cui quanto
maggiore € il numero delle decisioni, tanto minore & il
livello di approfondimento e di cura delle stesse. Una
Corte suprema puo decidere in modo adeguato al suo
ruolo un numero circoscritto di casi. E non puo per-
mettersi neanche di dilatare a dismisura il numero dei
suoi componenti. Se la sua funzione & quella di unifica-
re 'interpretazione della legge, allora il numero delle
teste deve essere limitato. Quanto pit aumenta il nu-
mero dei giudici, tanto pit diminuisce la possibilita di
interpretazioni unitarie e cresce il pericolo di contrasti,
persino inconsapevoli, all'interno della stessa Corte.
Una Corte con centinaia di giudici, che decide piu di
30.000 cause ad anno non puo svolgere in modo ade-
guato il suo ruolo di unificazione dell'interpretazione
della legge.

Queste considerazioni potrebbero indurre a pen-
sare che la situazione italiana € cosi lontana dall’ide-
altipo di una Corte suprema che non vi sia niente da
fare. Ma é un dovere, istituzionale e morale, cercare
soluzioni per affrontare i problemi. Non sara possibi-
le risolverli, ma forse € possibile migliorare incisiva-
mente la situazione.

3. Le cause della crisi

La ricerca delle soluzioni deve partire dall’analisi
delle ragioni della crisi, del perché si € creato questo
enorme arretrato, che pesa come un macigno sulle
prospettive di rilancio della Corte.

Rileggendo le serie statistiche degli ultimi decen-
ni, si nota che il numero delle sopravvenienze ha su-
bito un forte balzo tra la fine del secolo scorso e I'ini-
zio del nuovo millennio. Nel corso degli anni novanta
sulla Cassazione italiana sono state riversate una se-
rie di materie che prima le erano estranee o la riguar-
davano in misura molto circoscritta.

Solo per cenni, ricordo le riforme legislative che,
per alleviare I'impegno dei giudici di appello, hanno
permesso di saltare quel grado di giudizio e di pro-
porre direttamente ricorso per cassazione contro le
decisioni di primo grado. Ma il miglior filtro per il

1. Corte suprema di cassazione, Ufficio statistica, Movimenti processi civili all'interno della Corte, anni 2015-2016-2017, report del 4

settembre 2017.
2. Ibidem.

3. Ibidem.
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giudizio cassazione ¢ costituito da un giudizio di ap-
pello fatto bene. La qualita delle decisioni di appello
incide sul numero dei ricorsi per cassazione e sulla
problematicita del lavoro della Corte. Se si sceglie ad-
dirittura di eliminare 'appello e di consentire come
unica forma di impugnazione il ricorso per cassazio-
ne, si dilatano numero e difficolta dei giudizi di legit-
timita. Il legislatore, dopo alcuni anni, in molti casi e
tornato sui suoi passi e ha fatto bene. Ma intanto una
crescita incisiva del contenzioso in cassazione e quin-
di del suo arretrato era stata determinata.

Un’altra riforma che ha inciso sull’entita dei ri-
corsi per cassazione ¢ stata quella dei rapporti di lavo-
ro nel pubblico impiego. Nel corso degli anni novanta
per la larga maggioranza dei rapporti di lavoro alle
dipendenze dello Stato o di enti pubblici (i c¢d. rappor-
ti contrattualizzati) la giurisdizione € stata spostata
dal giudice amministrativo al giudice ordinario. Que-
sto comporta che la Corte di cassazione, che prima
era chiamata ad occuparsi della vastissima materia
dell'impiego pubblico solo per eventuali ricorsi con-
tro sentenze del Consiglio di Stato e quindi solo per
questioni attinenti alla giurisdizione, da molti anni &
sommersa di ricorsi dei dipendenti pubblici. Peraltro,
come si ¢ detto, il passaggio non é stato integrale, in
quanto il legislatore ha posto come regola la giurisdi-
zione ordinaria ma con alcune ampie eccezioni in cui
permane la giurisdizione amministrativa. I confini
non sono stati tracciati con la dovuta precisione, con
la conseguenza che le Sezioni unite sono costante-
mente impegnate nei relativi problemi di ripartizione
giurisdizionale e quello dell’eccessivo carico delle Se-
zioni unite ¢ un altro dei profili della crisi del giudizio
di legittimita. Su questo punto bisognerebbe fare una
riflessione mirata, tanto ai fini dell’organizzazione in-
terna della Corte che sull’opportunita di una raziona-
lizzazione della materia su di un piano piu generale.

La vicenda del pubblico impiego induce anche ad
alcune riflessioni di ordine generale sulle controversie
in cui & parte lo Stato. E questo un tema molto delicato
e di grande rilievo sistemico sul quale si tornera.

L'incremento di ricorsi di maggior consistenza,
dovuto sempre a scelte legislative fatte negli anni no-
vanta, € stato quello in materia tributaria. La riforma
del contenzioso tributario del 1992 elimino la Commis-
sione tributaria centrale quale giudice di terzo grado e
consentl il ricorso diretto in Cassazione contro le sen-
tenze di appello pronunciate dai giudici tributari. La

Commissione tributaria centrale era ormai in comple-
to default, avendo negli anni accumulato un arretrato
di 459.605 pendenze. Si penso di “rimuovere” la gra-
vissima crisi del processo tributario spostando il con-
tenzioso sulla Cassazione, con una riforma a costo zero
perché non accompagnata da incremento di risorse
umane, strumentali e finanziarie. Nel corso degli anni
novanta i ricorsi per cassazione contro le sentenze del-
la Commissione centrale erano stati in media 360 ad
anno, un numero quindi esiguo. Pochi anni dopo, nel
2003, i ricorsi per cassazione contro le decisioni delle
commissioni regionali furono 7.700. La Corte ha do-
vuto creare dal nulla una nuova sezione, la quinta, che
tratta le cause tributarie, con magistrati, sottratti alle
altre sezioni, che spesso non si erano mai occupati di
diritto tributario, materia di norma esterna ai percorsi
professionali della magistratura ordinaria.

Cio che é avvenuto negli anni a seguire & stato
analiticamente ricostruito in recenti studi, documen-
tati e puntuali, ai quali si rinvia per approfondimen-
ti4. Venendo direttamente all’oggi, il numero dei ri-
corsi in materia tributaria € ormai da molti anni la
parte di gran lunga piu consistente dei ricorsi civili
che pervengono in Cassazione. Il risultato & che, no-
nostante il grande impegno profuso dalla Corte anche
in questo specifico settore, esso costituisce la parte
preponderante delle pendenze civili della Cassazione.
Al 31 agosto, come si € visto, la pendenza delle cause
civili era complessivamente di 106.740 unita, di que-
ste ben 51.330 (cioé il 48%) sono cause tributaries.

Appare chiaro che la crisi della giustizia tributa-
ria, che aveva portato a chiudere la fallimentare espe-
rienza della Commissione tributaria centrale, invece
di essere affrontata con uomini e mezzi ad hoc ¢ stata
spostata sulla Corte di cassazione, estendendone gli
effetti devastanti all'intero giudizio di legittimita.

Alla constatazione del dato numerico, si aggiun-
gono riflessioni di ordine qualitativo. Il contenzioso
tributario, a fronte di una notevole tecnicita e di uno
spesso rilevante peso economico, nei gradi di merito
si svolge dinanzi ad organi di giustizia speciali, for-
mati da componenti di varia estrazione professionale,
impegnati a tempo parziale, a volte marginale, in que-
sta attivita. Tutto cio determina ricadute negative sul-
la qualita delle decisioni, il che a sua volta determina
un effetto moltiplicatore del contenzioso e si proietta
negativamente sul ruolo tributario della cassazione
accrescendone le difficolta di definizione®.

4. E. Cirillo, La giustizia tributaria nell’esperienza di un giudice di legittimita, in questa Rivista, n. 3/2016, www.questionegiustizia.
it/rivista/pdf/QG 2016-3_o05.pdf. A. Cappabianca, La ‘questione tributaria’ nellambito della Corte suprema di cassazione, in Foro it.,

2017, V, pp. 175 Ss.

5. Corte suprema di cassazione, Ufficio statistica, Movimenti dei procedimenti di competenza civile+lavoro e tributaria, report dell’8

settembre 2017.

6. A. Cappabianca, op. cit., 180, cui si rinvia per la puntuale argomentazione di queste valutazioni.
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Si e gia visto come in generale la qualita delle
decisioni di merito ed in particolare in appello costi-
tuisca il miglior filtro del contenzioso di legittimita e
questo assunto trova in materia fiscale piena confer-
ma. Cosi come trovano pieno riscontro le considera-
zioni sui contenziosi in cui una della parti € lo Stato
o un ente pubblico. La nomofilachia in questi ambiti
e diretta non solo ad orientare la giurisprudenza, ma
anche l'attivita del’amministrazione, con la conse-
guenza che I'intento nomofilattico € destinato a fallire
sul piano deflattivo se 'amministrazione non trova
al suo interno le forme e i modi per correlare la sua
azione con le indicazioni della Corte e per correggere
in autotutela le proprie determinazioni’.

Un punto sul quale bisognera riflettere € come
creare un circuito virtuoso che porti a deflaziona-
re il contenzioso in cui ¢ parte un’amministrazione
pubblica laddove la Corte, decidendo una o piu cau-
se guida, abbia indicato l'interpretazione della legge
da seguire. E un passaggio cruciale per evitare che la
Corte suprema sia sommersa di giudizi in cui é parte
lo Stato, soggiacendo ad una crisi in cui lo Stato am-
ministrazione coinvolge e trascina lo Stato giurisdi-
zione. Mettendo insieme i contenziosi dei Ministeri
(in alcuni casi enorme, v. ad esempio Miur), dell'Inps,
dell’Agenzia delle entrate, delle Regioni, dei Comuni,
delle Asl, si supera il livello del 70% dei giudizi di cas-
sazione. E evidente la centralita della questione. Su
questo fronte si gioca la partita del ritorno della Corte
ad un numero di cause fisiologico.

4. La stagione dei filtri

Lo Stato legislatore non ha mostrato di cogliere
questi problemi, anzi, come si € visto, per molto tem-
po si &€ mosso in direzione ostinatamente contraria.
Solo a meta del primo decennio del nuovo secolo si &
reso conto che la crescita del contenzioso della Corte
aveva assunto dimensioni inaccettabili e, a piu ripre-
se, ha tentato di porvi rimedio. E iniziata cosi quella
che potremmo definire la stagione dei filtri.

A cominciare dal 2006, con una periodicita
triennale (2009, 2012, 2016), il giudizio di cassa-
zione ¢ stato modificato. Non ¢ possibile in poche
pagine ricostruire analiticamente il contenuto delle
riforme succedutesi nel tempo, se non per brevi cen-
ni ed indicando i punti piu caratterizzanti di ciascun
intervento.

Nel 2006, con il decreto legislativo n. 40, si ten-
to di selezionare i ricorsi chiedendo ai ricorrenti di
formulare, per ciascun motivo, a pena di inammissi-
bilita, un quesito di diritto. L'idea era buona perché

7. E. Cirillo, op. cit., p. 5.

costringeva a formulare una sintesi della questione
sottoposta alla Corte e a rendere pit preciso il motivo
di ricorso, nonché piu agile e precisa la risposta della
Corte in sentenza. Un’applicazione eccessivamente
formalistica della norma da parte di alcune sentenze
della Corte ha determinato la reazione del foro, che
ha indotto il legislatore ad un passo indietro, proprio
quando il meccanismo cominciava ad essere metabo-
lizzato, vuoi perché gli avvocati stavano acquisendo
familiarita con la nuova tecnica, vuoi perché la Corte
stava attenuando le soluzioni piu rigide.

Tre anni dopo, la legge 18 giugno 2009, n. 69, ha
abolito il quesito di diritto ed ha introdotto un nuo-
vo tipo di filtro, creando una “apposita” sezione civile
della Corte alla quale € stato assegnato il compito di
valutare I'eventuale inammissibilita, manifesta fon-
datezza o infondatezza dei ricorsi e, nel caso in cui ve
ne siano gli estremi, di decidere la causa in camera di
consiglio e con ordinanza. Il cuore di questa riforma
é costituito dall’art. 360-bis, n. 1 cpc per il quale la
(sesta sezione della) Corte dichiara inammissibile il
ricorso quando il provvedimento impugnato ha deci-
so le questioni di diritto in modo conforme alla giuri-
sprudenza della Corte e 'esame dei motivi non offre
elementi per un cambio di orientamento.

1l legislatore non si e fermato e tre anni dopo
é intervenuto con un’ulteriore riforma. La legge n.
134 del 2012, convertendo il dl. 83 del medesimo
anno, al fine di ridurre gli spazi attraverso i quali si
cerca di riaprire in Cassazione questioni di merito,
ha modificato il n. 5 dell’art. 360 cpc, cioe la norma
che prevedeva il ricorso per vizio di motivazione. La
medesima legge ha apportato modifiche al giudizio
di appello ed al rapporto tra appello e cassazione,
introducendo la possibilita per i giudici di secondo
grado di dichiarare inammissibile 'impugnazione
«quando non ha una ragionevole probabilita di es-
sere accolta» (art. 348-bis cpc) e prevedendo in que-
sta ipotesi che il ricorso per cassazione abbia come
oggetto non il provvedimento di secondo grado, ma
la sentenza di primo grado (art. 348-ter). Si € poi
completata la modifica del n. 5 dell’art. 360, esclu-
dendone Tl'applicabilita in presenza di una doppia
conforme, da intendere per il legislatore come situa-
zione in cui 'inammissibilita «e fondata sulle stesse
ragioni, inerenti alle questioni di fatto, poste a base
della decisione impugnata».

L’ultima riforma & di pochi mesi fa. In sede di
conversione del dl. 168 del 2016, la legge 25 ottobre
2016, n. 197 ha operato una serie di ulteriori modifi-
che del codice di rito. Il cuore della riforma é costitu-
ito dalla scelta di discernere i giudizi di cassazione,
distinguendo i ricorsi che pongono questioni di dirit-
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to rilevanti, da tutti gli altri®. I primi, con riferimento
ai quali la Corte svolge la sua funzione di unificazione
della interpretazione della legge, vengono trattati in
udienza pubblica, con la partecipazione del procura-
tore generale e degli avvocati, e vengono decisi con
sentenza. Tutti gli altri, che tali questioni non pongo-
no, devono essere trattati in camera di consiglio, pre-
vio contraddittorio esclusivamente scritto delle parti,
e decisi con ordinanza, quindi con un provvedimento
molto pit agile e sintetico. E un cambio di paradigma,
una scelta che, se ben intesa e gestita, permettera di
proporzionare risorse e impegno della Corte al rilievo
delle questioni da affrontare.

Sono state introdotte poi ulteriori distinzioni, che,
sommandosi a quelle preesistenti, portano a ripartire
le decisioni in camera di consiglio tra la sezione filtro
e le sezioni semplici, nonché le decisioni in udienza
pubblica tra le sezioni semplici e le sezioni unite. Si
delineano cosi nuovi confini, a volte di problematica
individuazione?®. Sono state inoltre modificate alcune
regole peculiari del procedimento dinanzi alla sezio-
ne filtro: in particolare, la relazione, contenente la
«concisa esposizione delle ragioni che possono giu-
stificare la relativa pronuncia», € stata sostituita con
una mera proposta da inserire nel decreto di fissazio-
ne della camera di consiglio indicando solo se é stata
ravvisata un’ipotesi di inammissibilita, di manifesta
infondatezza o fondatezza del ricorso. Questa scelta
legislativa ha determinato una reazione del foro che
ha portato ad una soluzione intermedia tempestiva-
mente concordata nel protocollo d’intesa tra la Cas-
sazione, il Cnf e ’Avvocatura dello Stato sottoscritto
il 15 dicembre 2016%.

5. Il futuro della Corte

Delineata la gravita della situazione, indicate al-
cune delle cause che I’hanno determinata e richiamati
ivari tentativi legislativi di affrontarla, si puo cercare,
con tutte le approssimazioni del caso, di prefigurare il
futuro della Corte suprema italiana.

Il principio costituzionale dettato dall’art. 111
Cost. non consente compressioni del diritto di ri-
correre in cassazione per violazione di legge: non si
possono in Italia adottare soluzioni presenti in molte
altre democrazie occidentali sui limiti di accesso alle
Corti supreme*. Ma se non si possono limitare i ri-
corsi si puo agire sulle cause della loro inflazione. Cio
non solo € possibile ma € doveroso proprio sul piano
costituzionale, perché la bulimia dei ricorsi determi-
na una situazione che si avvicina alla giustizia negata.
Una Corte suprema con 30.000 sopravvenienze civili
annue non ¢ in condizione di svolgere il suo ruolo di
garante della uniformita delle interpretazione della
legge e quindi della uguaglianza dei cittadini dinanzi
alla legge e comunque non ¢é in grado di farlo in tempi
ragionevoli.

Spetta a Parlamento e Governo adottare provve-
dimenti nei settori che stanno a monte o a latere del
giudizio di cassazione per incidere sui fattori di infla-
zione del contenzioso. Alla luce di quanto si & detto in
ordine alle cause della crisi, ¢ oggi indispensabile una
profonda riforma della giustizia tributaria, che punti
quanto meno a garantire sentenze di secondo grado
di qualita conforme alla consistenza tecnico-giuridica
ed economica dei casi trattati. Pit in generale, deve
poi pensarsi a misure che impongano o incentivino
l'adeguamento delle pubbliche amministrazioni alle
sentenze guida della Corte in sede di autotutela. L’e-
lenco certo non finisce qui, non & questa la sede per
svilupparlo in modo analitico, ma deve sottolinearsi
con forza che, senza interventi di questo tipo, le cau-
se strutturali della crisi del giudizio di legittimita non
potranno essere rimosse.

Al contrario, deve auspicarsi che non vi siano altri
interventi legislativi sulle regole del processo. Le di-
sposizioni processuali in generale e a fortiori quelle
del giudizio di cassazione non possono essere cambia-
te di continuo. Secondo gli studiosi di scienze dell’or-
ganizzazione ogni cambiamento delle regole, anche
se ben concepito, determina sempre una fase piu o
meno lunga di riduzione della funzionalita del siste-
ma. Poi, poco alla volta, le nuove discipline vengono

8. Per un’analisi di quest’ultima riforma, oltre ai saggi di L. Lombardo (www.questionegiustizia.it/articolo/il-nuovo-volto-della-cas-
sazione-civile 02-12-2016.php) e G. Scarselli (www.questionegiustizia.it/articolo/il-nuovo-giudizio-di-cassazione-per-come-riforma-
to-dalla-legge-1972016 01-12-2016.php), pubblicati nel dicembre 2016 su Questione Giustizia on line; cfr., fra gli altri, quelli di Dalfino,
Costantino, Campese, Damiani, Scarselli, Amoroso, Fuzio, Curzio, e Grasso, in Foro it., 2017, V, pp. 2 ss., nonché quelli di Canzio, Irti,
Rordorf, Vaccarella, Nappi, Fuzio, Allorio, Massella Ducci Teri, Panzarola, Alpa e Sanino, in Di Porto (a cura di), La nuova cassazione
civile, Milano, 2017.

9. Per I'analisi di queste sub-distinzioni rinvio a Curzio, Il ricorso per cassazione: viaggio all'interno della Corte, in Foro it., 2017, V,
48 ss.

10. La delicata materia € oggetto del punto n. 5 del protocollo, che puo essere letto in Foro it., 2017, V, pp. 61 ss.

11. Per una ricostruzione dei metodi di selezione operanti in altri ordinamenti, cfr., Alpa, La tecnica di selezione dei casi da decidere in
Cassazione. Spunti di diritto comparato, in Di Porto (a cura di), La nuova cassazione civile, cit., pp. 103 ss.
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assimilate dagli operatori, vanno a regime e, sempre
che le novita siano valide, determinano i relativi be-
nefici. Se pero le regole vengono cambiate di continuo
il sistema rimane sempre in una situazione critica, di-
sfunzionale. E ci6 che & accaduto nell'ultimo decen-
nio per il sistema cassazione, che ha visto cambiare
per quattro volte nel giro di poco piu di dieci anni le
norme sul giudizio di legittimita, spesso con soluzioni
contrastanti tra loro o quanto meno non lineari, che
hanno reso (anche) questa parte del codice di proce-
dura civile un palinsesto di difficile applicazione.

Dopo tanti cambiamenti, forse ora €& il momen-
to di fermarsi e di cercare di calibrare i meccanismi
processuali con interpretazioni ragionevoli e unitarie
che diano funzionalita ed equita al processo di legit-
timita, senza ulteriori rimescolamenti della discipli-
na codicistica. La ricerca di interpretazioni coerenti
e di buone prassi da parte della Corte, da portare
avanti con costanti interlocuzioni con la dottrina ed
il mondo forense, puo avvenire solo in un quadro
normativo stabile per un congruo periodo di tempo.
Orientamenti giurisprudenziali chiari e con buona
tenuta nel tempo, oltre a dare maggiori garanzie ad
avvocati e parti che vi fanno affidamento, portano ad
una progressiva riduzione del contenzioso in entrata
e comunque ampliano la possibilita di definire i ricor-
si in camera di consiglio con ordinanza, quindi con
maggiore celerita.

L'impegno della Corte, tuttavia, deve essere an-
cora pit ampio ed andare oltre I’elaborazione di co-
erenti interventi giurisprudenziali, per misurarsi con
profonde innovazioni organizzative. E questo un pia-
no sul quale nell’'ultimo periodo sono stati fatti im-
portanti passi in avanti, ma il cammino da percorrere
e lungo ed impegnativo e comporta una profonda re-
visione culturale.

E necessario che l'impegno del magistrato di
cassazione vada oltre la scrittura di una bella e dotta
sentenza, sia il frutto di un lavoro collettivo che
coinvolga una pluralita di soggetti e professionalita e
sia attentamente coordinato da presidenti di sezione
con adeguate capacita organizzative. La prospettiva
di questo lavoro deve traguardare il singolo processo
e considerare I'intero contenzioso, deve guardare non
solo I'albero, ma I'intera foresta.

Come ha riconosciuto anche il legislatore nel suo
piu recente intervento, i ricorsi per cassazione non
sono tutti uguali. Alcuni pongono questioni di diritto
nuove o ripropongono questioni gia trattate ma con
argomenti nuovi ed aggiornati. Molti altri ritorna-

no su questioni gia definite senza apportare nessun
contributo idoneo a stimolare ripensamenti. Molti,
troppi, sono inammissibili perché contengono gene-
riche lamentele o perché chiedono, in maniera pit o
meno evidente, di riesaminare questioni di merito. La
Corte deve organizzarsi per cogliere queste diversita e
deve farlo — questo ¢ il punto — non al momento del-
la decisione e quindi a distanza di anni, ma in tempi
ragionevoli, mediante un esame preliminare fatto a
ridosso del deposito del ricorso e del controricorso,
che permetta di collocare la causa, salvo possibilita di
successivi ripensamenti, su percorsi diversi, adeguati
al suo contenuto.

Questa scelta, per essere fatta con la tempestivi-
ta e consapevolezza necessaria, non puo essere frutto
del lavoro individuale ed esclusivo del presidente o
del relatore, ma deve basarsi su di un lavoro prepara-
torio svolto con il contributo convergente di una serie
di altri soggetti, anche esterni alla Corte.

Un contributo di rilievo puo venire dai giudici di
merito, se si estendono esperienze come quella fatta
in sezione lavoro grazie al collegamento informatico
che ha permesso ai presidenti di sezione delle Corti
d’appello di segnalare questioni la cui decisione in
tempi brevi avrebbe evitato il dilatarsi dei conten-
ziosi.

Importante puo essere poi il contributo degli av-
vocati se si chiede loro, che conoscono meglio di ogni
altro la causa, di fornire una serie di dati utili alla sua
classificazione, rivedendo accuratamente la procedu-
ra di compilazione delle note di iscrizione a ruolo e di
deposito in sede di registro generale, oggi burocratica
e di scarsissima utilita.

Il punto nodale € pero costituito dal coinvolgi-
mento pieno degli assistenti di studio, magistrati gio-
vani e competenti il cui contributo deve essere con-
siderato una risorsa preziosa da utilizzare al meglio.
Tutte le grandi Corti supreme si basano sull’apporto
che assistenti, interni od esterni all’ordine giudiziario,
danno al lavoro dei giudici. La Corte suprema degli
Stati Uniti ha un rapporto superiore a dieci assistenti
per ciascun giudice: sono gli assistenti che schedano
i ricorsi, che fanno le ricerche, che avanzano propo-
ste interpretative, che predispongono su indicazioni
del giudice le bozze dei provvedimenti. E questa la via
da intraprendere anche in Italia: non deve essere in-
crementato il numero dei consiglieri, deve essere po-
tenziato e utilizzato al meglio il contributo degli assi-
stenti*2. Con le dovute cautele, deve essere valorizzato
persino l'apporto dei laureati in giurisprudenza am-

12. L’evoluzione normativa sul punto ¢ tutt’altro che lineare e, nei suoi ultimi sviluppi, sembra ridurre le potenzialita specifiche del contri-
buto degli assistenti. Per una puntuale ricostruzione cfr. Grasso, I magistrati con compiti di assistente di studio presso lufficio del massi-
mario e del ruolo della Corte di cassazione, in Dalfino (a cura di), Scritti dedicati a Maurizio Converso, Roma, 2016, pp. 285 ss., nonché
Id., L’applicazione dei magistrati dell’ufficio del massimario e del ruolo per lo svolgimento di funzioni giurisdizionali di legittimita, in

Foroit., 2017, V, pp. 56 ss.
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messi al tirocinio formativos. Ma si dovrebbe pensare
in prospettiva ad integrare il novero degli assistenti
anche con ricercatori universitari e dottori di ricerca.
Tramite il lavoro preparatorio di giovani magistrati e
studiosi una linfa nuova potrebbe entrare nei circuiti
della Corte.

Questa trasformazione del metodo di lavoro, da
un approccio individualistico al lavoro del giudice
supportato da varie professionalita, costituisce un
passaggio che puo risultare determinante. L'esame
preliminare e la redazione di una scheda che permet-
ta di radiografare ed inquadrare la controversia sono
attivita che hanno un ruolo fondamentale nell’orga-
nizzazione della Corte. Devono essere potenziate e il
lavoro dei molteplici soggetti chiamati a collaborare a
tal fine deve essere attentamente coordinato dai pre-
sidenti di sezione.

Se ben fatto questo lavoro permette di valorizza-
re la scelta legislativa di proporzionare le risorse alla
novita ed importanza delle questioni, permette di sta-
bilire con cognizione di causa se € possibile decide-
re in camera di consiglio con ordinanza e quindi con
provvedimento motivato in modo piu asciutto, o se
invece la controversia richiede un approfondimento

particolare, che rende necessaria 'udienza pubblica
o addirittura I'intervento delle Sezioni unite. Permet-
te di stabilire priorita e di pronunciarsi su cause gui-
da, la cui decisione tempestiva puo svolgere un ruolo
deflattivo del contenzioso gia in sede di merito, o ad-
dirittura negli studi degli avvocati; permette di nomi-
nare il relatore tenendo conto di peculiari competen-
ze; permette di chiedere tempestivamente agli assi-
stenti ricerche ed approfondimenti mirati; permette
di concentrare i ricorsi che pongono questioni simili
in udienze monotematiche od oligotematiche in cui
tutti i componenti del Collegio possano affrontare il
tema con studi convergenti, rafforzando la collegia-
lita della decisione. E si tratta poi di un lavoro che
tornera estremamente utile ai consiglieri in sede di
studio per l'udienza, di decisione e di redazione della
motivazione.

Non é facile passare dalla dimensione individuali-
stica, che connota(va) buona parte del lavoro del con-
sigliere di cassazione, a questo nuovo assetto in cui il
lavoro di squadra e¢ fondamentale. Ma ¢ un cambia-
mento appassionante e i magistrati della Corte supre-
ma italiana nonostante tutto conservano una grande
passione per il loro lavoro.

13. Ai sensi dell’art. 73 del dl. 69/2013 convertito in legge 98/2013 e successive modificazioni, ammessi per la prima volta in Corte, con
decreto del primo presidente 17 novembre 2016, per un periodo di formazione di diciotto mesi.
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Il nuovo processo civile di cassazione:
la secolarizzazione della Corte
e la scomparsa del procuratore generale

di Piero Gaeta

Lo scritto si propone di evidenziare — attraverso ’esame di alcuni punti problematici della disci-
plina — gli sfondi culturali e le scelte ideologiche emergenti dalla riforma del rito civile dinnanzi alla
Corte di cassazione, oggetto della legge n. 197 del 2016. 1l risultato di tale riflessione conduce alla
constatazione che la riforma del rito ha accelerato il processo di “secolarizzazione” della Corte di cas-
sazione, ha prodotto un arretramento delle garanzie delle parti nel processo ed ha pressoché sancito
Pelisione, nel processo di legittimita, del ruolo del procuratore generale.

1. Licitazione delle tesi

Espresse in termini essenziali, le tesi che di se-
guito si intendono rappresentare possono cosi enun-
ciarsi: a) in esito alla riforma della legge n. 197 del
2016, il processo civile di cassazione € divenuto — per
obiettivi «di semplificazione, snellimento e deflazio-
ne del contenzioso»' e, quindi, di economia dei tempi
processuali ai fini di abbattimento della pendenza ar-
retrata — un rito tendenzialmente camerale, cartolare
ed a sviluppo decisorio essenzialmente monocratico;
b) tale esito riformatore ha avuto I'abbrivio e poi il
decisivo sviluppo da parte della stessa Corte di cassa-
zione: ispirato e completato, cioe, dalle sue prassi e da
suoi atti paranormativi, con un alto grado, dunque,
di autoreferenzialita; c¢) a prescindere dalla congrui-
ta del mezzo ai fini perseguiti, la riforma, fortemente
voluta ed attuata innanzitutto dalla stessa Corte, ha
esibito marcate opzioni ideologiche e leggibili sfon-
di culturali, che connotano cardini tradizionali del
processo, quali natura e misura del contraddittorio
processuale e distribuzione di poteri processuali: &

dunque una riforma che reca una nuova ideologia del
processo in cassazione; d) in tale ambito, uno degli ef-
fetti di tale svolta € stata la marginalizzazione del ruo-
lo del procuratore generale, spinta fino ad un estremo
tale da autorizzare la previsione di una sua scomparsa
in un futuro assai prossimo

2. Le origini prossime della riforma

Con lintervento riformatore dell’'ottobre del
2016, la Cassazione perviene ad un approdo a lungo
agognato: quello di adattare — attraverso modalita
decisorie oltremodo agili e sbrigative e con motivazio-
ni standardizzate ed essenziali — il giudizio di legitti-
mita a numeri con esso oggettivamente incompatibili.
Ultimo di una lunga e tormentata serie di tentativi?
(“through trials and errors”, si potrebbe dire con
Popper) - finalizzati tutti, sebbene con differenti mo-
dalita, a «praticare maltusiane diminuzioni» dei flus-
si dei ricorsi® — la Corte (intendo: la Corte nella sua
dimensione interna, di vertice direttivo e di appara-

1. Come testualmente indicati in Cass., sez. sesta (terza), 20 dicembre 2016 (dep. 10 gennaio 2017), n. 395, Laviscio contro Fondazione

Centro San Raffaele del Monte Tabor.

2. Per una sintesi di essi, tra i molti, v. G. Costantino, Note sulle «misure urgenti» per la definizione del contenzioso presso la Corte di

cassazione», in Foro it., 2017, V, pp. 7 € ss.

3. L'efficace metafora ¢ di G. Verde, Proposte per la Cassazione, in www.judicium.it, 29 aprile 2016.
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to organizzativo ed operativo) ad un certo momento
ha ritenuto che, per la propria stessa sopravvivenza,
dovesse in qualche modo provare a “fare da sé”; che,
ciog, piu che attendere fideisticamente risoluti quan-
to improbabili interventi legislativi di riduzione dei
flussi in entrata, occorresse comunque adattare ad
essi il procedimento, anche tendendolo al massimo
grado. Falliti i miraggi deflattivi perseguiti dai prece-
denti interventi (“quesito”, “filtro”, “nuovo 360 n. 57)4
e sospettando soprattutto che la “variabile indipen-
dente” costituzionale (art. 111, comma 7) risultasse
negli ultimi anni, piu che garanzia, alibi di pigrizie o
insipienze politiche su vere riforme, la Corte ha trac-
ciato la via al legislatore, quasi invitandolo, poi, a per-
correrla e ad ampliarla. Il decreto emesso dal Primo
presidente il 14 settembre 2016, n. 136, recante: «La
motivazione dei provvedimenti civili: in particolare,
la motivazione sintetica», € infatti il genoma di im-
mediata ed incontroversa riconoscibilita dell’'odierna
riforma. Esso, non solo anticipa cronologicamente le
disposizioni normative della legge di conversiones,
ma ne costituisce 'abbrivio concettuale, per almeno
due aspetti. Innanzitutto, perché — nella prospettata
esigenza (definita «indifferibile») di «imprimere un
processo di accelerazione a prassi di lavoro piu snelle
rispetto ai procedimenti che non attingono alla valen-
za dello ius constitutionis» — ha concepito ed enun-
ciato la summa divisio: tra i provvedimenti a «valen-
za nomofilattica» e tutti gli altri che ne sono privi. In
secondo luogo, perché ha sancito che tale qualita pro-
spettica («valenza nomofilattica del provvedimento»)
debba essere riconosciuta gia nel primo spoglio dei
ricorso®, considerata quindi al momento della delibe-
razione in camera di consiglio, per poi essere «esplici-
tata in motivazione e documentata mediante indica-
zione specifica nello statino/dispositivo e nell’oggetto
della intestazione».

In nuce, c’era quindi gia tutto: il discrimen tra le
diverse tipologie dei ricorsi, idonee a generare una di-
versa tipologia di provvedimenti decisori e 'investi-
tura della Sesta Sezione dello straordinario e decisivo
potere processuale di considerare, in prima battuta, il
predetto criterio di cernita ed ai presidenti delle Se-
zioni semplici di applicarlo. C’era, soprattutto, il “non
detto”, ma perfettamente intuibile: vale a dire che, a
«valenza nomofilattica» diversa, non dovessero cor-
rispondere soltanto diverse tipologie di motivazione,
ma anche diversi registri di partitura processuale.

Il legislatore, nella quasi immediatezza temporale
e “sfruttando” 'occasione della conversione del dl. n.
168 del 31 agosto, ha convalidato questa idea di fondo
e, naturalmente, fatto il resto: attingendo, in manie-
ra sincretica dai progetti di riforma gia elaborati — il
progetto Vaccarella e quello della “Commissione de-
gli undici™ — e novellando nove disposizioni del rito
civile di cassazione (gli artt. 375, 376, 377, 379, 380
bis, 380 ter, 390, 391, 391 bis cpc), con I'aggiunta di
altra inedita, 1’art. 380 bis.1. E nondimeno, ha resti-
tuito alla Corte una procedura ancora priva, anche su
taluni snodi essenziali, di stretta precettivita: vale a
dire, aperta a soluzioni plurime, da affinare e definire
per via giurisprudenziale, ben oltre il fisiologico tasso
di creativita giurisprudenziale.

Il legislatore ha cioe rimesso tacitamente alla
Corte, secondo le esigenze di quest’ultima, il lavorio
finale di precisazione normativa e di eterointegra-
zione, anche di importanti snodi procedurali. Di cio
forniscono prova illuminante molte disposizioni, ma
soprattutto i Protocolli d’intesa sull’applicazione del
nuovo rito civile successivamente predisposti dalla
Corte di cassazione e sottoscritti con la Procura gene-
rale (11 17 novembre 2016), con il Consiglio nazionale
forense e con I’Avvocatura generale dello Stato (il 15
dicembre 2016): inediti atti organizzativi contenenti

4. Cosi A. Briguglio, Disapplicazione — umanamente comprensibile — dell’ultimissima novella sul giudizio civile di cassazione, in www.
Judicium.it, 26 aprile 2017 ed ivi ulteriori ed acute considerazioni. Impossibile ovviamente, in questa sede, ogni dettaglio ed approfondi-
mento sul pregresso.

5. E fin troppo noto, infatti, che i contenuti procedurali della riforma non erano contenuti nel dl. 31 agosto 2016, n. 168, i cui sei articoli
del capo I (Misure urgenti per la definizione del contenzioso presso la Corte di cassazione e per Uefficienza degli uffici giudiziari) recavano
esclusivamente disposizioni di tipo ordinamentale (applicazione dei magistrati addetti all’'Ufficio del Massimario alle funzioni giurisdizio-
nali; tirocini formativi, ecc.) e che la riforma del processo civile di cassazione ¢ stata innestata con la legge di conversione del 25 ottobre
2016, n. 197. Su tale specifico profilo, assai critica la dottrina: v. per tutti, B. Sassani, Da Corte a Ufficio di smaltimento: ascesa e declino
della “Suprema”, in www.judicium.it, 18 novembre 2016; C. Punzi, La nuova stagione della Corte di cassazione e il tramonto della pub-
blica udienza, in Riv.dir. proc., 2017, 1, pp. 2 e ss.

6. In tal senso € esplicito il richiamo alla Sesta Sezione, nel suo «ruolo prioritario della funzione ordinamentale di filtro ad essa assegnata».
7. Ovvero il progetto elaborato dalla Commissione presieduta dal prof. Romano Vaccarella, con la relativa relazione, del 3 dicembre 2013
ed il disegno di legge n. 2953/2015, di iniziativa governativa, redatto dalla Commissione Berruti, presentato alla Camera dei deputati I'11
marzo 2015: «il pedigree della riforma», come li denomina C. Graziosi, La Cassazione «incamerata»: brevi note pratiche, in www.judi-

cium.it, 8 dicembre 2016, cui si rinvia per gli ampi e pregevoli approfondimenti sul punto.

8. Sivedano in Foro it., 2017, V, rispettivamente col. 64 e 61.
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tuttavia importante normazione processuale secon-
daria.

3. Il quadro della riforma:
il “bicameralismo imperfetto”
del rito civile di cassazione

Ne ¢ nato quello che puo definirsi il “bicamerali-
smo imperfetto” del rito civile di cassazione. Imper-
fetto nel duplice senso che il rito camerale, pure costi-
tuente ordinaria modalita decisoria dei ricorsi civili,
si instaura, oltre che in sedi diverse (Sesta Sezione o
Sezione semplice competente per materia), sulla base
di differenti presupposti e si svolge con modalita pro-
cedurali differenti.

E ampiamente nota la sistematica della riforma
sul punto: se ne rammenta pertanto solo qualche
punto problematico, funzionale ad uno sguardo d’in-
sieme sulla “filosofia” dell’intervento legislativo.

La “prima camera” & quella che risulta dall’ennesi-
ma interpolazione dell’art. 380 bis cpc, che ne ha velo-
cizzato ed amplificato la funzione deflattiva. Il “nuovo”
procedimento camerale della Sezione Sesta é tale, ri-
spetto alla precedente disciplina, non per 'oggetto deci-
sorio?, quanto per il percorso procedurale cui ad essa si
perviene e per i poteri (d'impulso e di decisione) che in
esso si intravedono. Il precedente percorso € stato «po-
tato nella massima misura»' poiché alla «relazione» —
nel vecchio sistema, redatta, con motivazione concisa,
dal relatore dell’«apposita Sezione», in caso di possibile
definizione del giudizio ex art. 375, primo comma, nn. 1
e 5, cpc, notificata alle parti e sottoposta al contradditto-
rio scritto ed orale di esse — si € sostituita la «proposta»,
non motivata, sulla base della quale il presidente «fissa
(...) Padunanza della corte», con decreto notificato al-
meno venti giorni prima alle parti (non al p.g., del tutto
estraneo a tutta tale fase), che possono presentare me-
morie nel termine di cinque giorni.

I dubbi affacciati su questo primo segmento del
rito sono stati numerosi. Per rapidi cenni, essi hanno
riguardato innanzitutto, nel silenzio della disposizio-

ne interpolata, 'ostensione delle ragioni per le quali il
ricorso dovra essere deciso presso «l’apposita Sezio-
ne»*. L'opzione della novella legislativa e da ritenersi
tuttavia netta nel senso dell’assenza di ogni esplicita-
zione delle ragioni di tale instradamento processuale:
e, nondimeno, essa pare alquanto sguarnita di argo-
menti davvero idonei a giustificarla.

Il primo di essi vorrebbe valorizzare la natura di
atti “interni” della proposta e del decreto, come tali non
decisori e, dunque, non bisognevoli di motivazione. E
tuttavia argomento intriso di formalismo: per quanto
interni o ordinatori, tali atti, in realta, stabiliscono un
rito, decretano un percorso processuale rispetto ad un
altro, sanciscono la forma di una decisione rispetto ad
un’altra. Insomma, sono interna corporis che fanno
tuttavia procedura e concedono o limitano diritti pro-
cessuali. I problema ¢ allora diverso: precisamente,
se atti interni, asseritamente solo di autoorganizza-
zione, possano ampliare o limitare i diritti delle parti
nel processo. Se vera la premessa (atti interni non de-
cisori), l'interrogativo che ne segue € inevitabilmente
quello prospettato: ad esso si puo anche rispondere
affermativamente, a patto di una piena consapevo-
lezza sulle ricadute, cioe sul modello di processo che
ne segue. In caso contrario, 'argomento giustificativo
diviene solo formalistico. Non senza considerare che
se si fosse al cospetto di mere modalita organizzative
interne, avrebbe scarsa logica la concessione alle parti
di un termine per il deposito di memorie (art. 380 bis,
comma 2, ult. inciso): completamente al buio, le par-
ti dovrebbero interloquire su di un “atto interno” e, di
pit, su cio che € loro completamente sconosciuto ed
oscuro, con un contraddittorio cartolare speso nel ten-
tativo di indovinare cio su cui dovrebbero interloqui-
re. E sembrato probabilmente troppo alla stessa Corte
che, con soluzione attuata per eterointegrazione — at-
traverso cioe il protocollo stipulato dalla Corte con il
Consiglio nazionale forense e ’Avvocatura di Stato (15
dicembre 2016) -, si ¢ assestata al minimo logico pos-
sibile: 'enunciazione secca della ipotesi di inammissi-
bilita o improcedibilita ovvero dei motivi di manifesta
infondatezza o fondatezza del ricorso*.

9. Rimanendo sempre definito dai nn. 1 e 5 dell’art. 375, primo comma, cpc, vale a dire: ricorso inammissibile, manifestamente fondato o
manifestamente infondato, cui devono aggiungersi, ragionevolmente, le ipotesi di ricorso improcedibile, di rinuncia o di estinzione, ex art.
391 cpc, ma anche di correzione di errore materiale o di inammissibilita della revocazione ai sensi dell’art. 391 bis cpc.

10. C. Graziosi, La Cassazione «incamerata», cit., 6.

11. Per approfondimenti sul punto, E. Campese, Il nuovo giudizio camerale civile di cassazione, in Foro it., 2017, V, p. 17.

12. Come si legge nel Protocollo citato, la proposta dovra (potra?) indicare «quanto alla prognosi di inammissibilita o di improcedibilita,
a quale ipotesi si faccia riferimento (tramite menzione del dato normativo, o in alternativa, del precedente, o ancora con breve formula
libera); quanto alla prognosi di manifesta fondatezza, quale sia il motivo manifestamente fondato e I'eventuale precedente giurispruden-
ziale di riferimento; quanto alla prognosi di manifesta infondatezza, quali siano i pertinenti precedenti giurisprudenziali di riferimento
e le ragioni del giudizio prognostico di infondatezza dei motivi di ricorso, anche mediante una valutazione sintetica e complessiva degli

stessi, ove ne ricorrano i presupposti».
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Ma ancor piu intensi sono i dubbi di metodo,
quelli apicali. Non soltanto quello della piena con-
gruita del mezzo allo scopo — vale a dire, sull’effettivo
“risparmio” di tempo e sull'incremento di efficienza
quali effetti del decreto rispetto alla preesistente re-
lazione' — ma, piu in generale, del verso della scelta
riformatrice, considerata nel suo complesso. Che &
stata quella, netta, dell’assoluta aureferenzialita della
Corte (anzi, di una sua Sezione), liquidando davvero
come «farragine legislativa»'4 quel che tuttavia rap-
presentava un piccolo bilanciamento, riconosciuto al
pubblico ministero ed alle parti, di un sovrastante po-
tere procedurale della Corte, cioe la relazione ‘opina-
bile’ quale progetto di decisione aperto ai rilievi delle
parti. Eppure, come acutamente sottolineato in tempi
non sospetti,’ proprio in un contesto di grandi nu-
meri (quelli della Sesta Sezione) in cui «il margine di
errore si innalza rispetto a quello dei consiglieri delle
sezioni ordinarie», appariva «quanto mai opportuno
consentire ai difensori di far rilevare possibili errori o
inesattezze». Che fossero sporadiche le “ritrattazioni”
collegiali sulle osservazioni alla relazione non dimo-
strava certo che fosse inutile il mezzo, tanto piu che,
all’'opposto, si sosteneva che esso fosse ostacolo all’
“efficientamento” della procedura. Evidente I'aporia
dell’argomentazione: una causa che si vuole all’origi-
ne di due effetti antitetici evidenzia un ragionamento
contraddittorio. Né pare convincente sostenere che
la parte processuale dialogante con il relatore — sulla
«concisa esposizione (...) dei motivi in fatto e diritto»
in base ai quali questi «ritiene che il ricorso possa es-
sere deciso in camera di consiglio» — fosse fenomeno

distonico al sistema, poiché obbligava il relatore stes-
S0 a «comunicare monocraticamente alle parti la sua
personale idea relativa ad una possibile decisione»,
comunque collegiale, e determinava «I’isolamento
del relatore rispetto al collegio»*®. Insomma, che fos-
se causa preponderante di una deriva monocratica
del rito.

Pare esattamente il contrario. E monocratico il
rito che, per il tramite della dialettica delle parti, non
coinvolga il (resto del) collegio. Contraddire non si-
gnifica isolare, quanto stimolare una revisione critica
di un progetto decisorio di fronte al collegio: sotto-
porlo alla cernita del dubbio, nella collaborazione
dialettica. Il contraddittorio non € mai fatto “interno”
all’'organo collegiale: senza i sospetti teorici innestati
dalle parti con il contra-dicere, il processo sarebbe
quasi sempre un gigantesco monocratico (decide chi
conosce la causa, cioe chi ne é relatore), formalmente
controllato da un giudice che siede in collegio. E, pro-
prio laddove i numeri rendono maggiormente diffi-
coltosa, per gli altri membri del collegio, la conoscen-
za degli atti, la sensibilizzazione innestata dalla parte
diviene garanzia di maggiore coralita decisoria, dun-
que di una maggiore giustizia della decisione. Vice-
versa, 'odierna proposta ed il conseguente anonimo
decreto di fissazione ex art. 380 bis seguono percorsi
sotterranei, insondabili dalle parti e non certo — € da
credere — a beneficio della collegialita: chi mai oppor-
ra cosa, nel collegio, alla proposta del relatore?

In conclusione, ¢ difficile intravedere una ratio
limpida della riforma sul punto: assai dubbia I’eco-
nomia di scala realizzata; ambigua la giustificazione

13. Su cui pure ci si potrebbe a lungo interrogare e ci si € interrogati. Ad esempio, tra i molti possibili: P. Curzio, Il problema Cassazio-
ne, in AA.VV., Obiettivo 2. Il punto sul processo civile, in questa Rivista trimestrale, 2015, 4, www.questionegiustizia.it/rivista/2015/4/
il-problema-cassazione 289.php, gia affermava, prima della riforma, che «la doppia fatica del relatore ¢ relativa, perché nella maggior
parte dei casi, se la relazione € centrata, il collegio la condivide e il provvedimento definitivo si limita a ripetere quanto scritto in relazio-
ne»; dopo la riforma, pressoché unanime la dottrina nel medesimo senso: secondo G. Costantino, Note sulle «misure urgenti», cit., se
la ratio della soppressione della relazione ¢ da individuarsi nell’esigenza di semplificare ed alleggerire il procedimento, allora «appare
ragionevole dubitare della congruita del mezzo al fine»; D. Dalfino, Il nuovo volto del procedimento in Cassazione, nell’ultimo intervento
normativo e nei protocolli di intesa, in Foro it., 2017, 1, c. 2, ritiene che «la misura ¢ destinata a rivelarsi illusoria, poiché cio che si elimina
da una sede si riproduce in un’altra» essendo «evidente, infatti, che sara il collegio della “apposita Sezione” a dover svolgere il lavoro di
approfondimento che, sino ad oggi, spettava al relatore», cosicché «con I'avvento della “proposta” non si risparmia tempo»; fortemente
critico sul punto anche B. Sassani, Giudizio sommario di cassazione ed illusione nomofilattica, in Riv. dir. proc., 2017, pp. 35 ss., che
difende «la bonta del modello della procedura della camera di consiglio finora adottato [con la relazione, n.d.r.], addirittura pit idoneo
a tutelare il principio del contraddittorio rispetto alla procedura della pubblica udienza», stigmatizzandosi che ¢ «degradata la vecchia
Relazione ad una immotivata Proposta (crocetta su prestampato)»; con varieta di accenti critici v. anche C. Punzi, La nuova stagione della
Corte di cassazione e il tramonto della pubblica udienza, in Riv. dir. proc., 2017, pp. 1 ss.; A. Carratta, La cameralizzazione del giudizio
in Cassazione e la garanzia del contraddittorio a rischio, in www.processocivileweb.it.; Id. Le piu recenti riforme del processo civile,
Giappichelli, Torino, 2017, spec. pp. 19 ss.

14. Secondo la nota espressione con la quale la relazione finale della Commissione Berruti (o “degli undici”) bollava il precedente progetto
di riforma Vaccarella.

15. E da parte di un autorevolissimo membro della Suprema, insospettabile di “astrattezze” dottrinali, P. Curzio, Il problema Cassazione,
loc. ult. cit.

16. L. Lombardo, Il nuovo volto della Cassazione civile, in Questione Giustizia on line, 2 dicembre 2016, www.questionegiustizia.it/arti-
colo/il-nuovo-volto-della-cassazione-civile 02-12-2016.php.
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dogmatica sottesa ed opinabile la sistematica pro-
cessuale realizzata'7; viceversa, emerge la certezza di
un arretramento: quello sull’idea del processo come
ragionevole equilibrio di contrappesi, congruenza dei
poteri di partecipazione delle parti, simmetria del bi-
lanciamento attraverso il contraddittorio. In una pa-
rola, un ripiegamento sulle garanzie'.

La “seconda camera” — quella dinnanzi alla Sezio-
ne semplice, ex art. 380 bis.1. cpc — benché parteci-
pata (avviso alle parti quaranta giorni prima dell’adu-
nanza camerale, con termine per memorie fino a dieci
giorni, che € di venti giorni per il pubblico ministero),
palesa anch’essa talune opacita di garanzia: in parti-
colare, nel segmento iniziale ed in quello finale.

Quella iniziale riguarda la coerenza del sistema di
instradamento del ricorso verso la camera di consi-
glio della Sezione semplice: ad essa infatti si perviene
(o non si perviene) attraverso plurimi canali i quali
tuttavia paiono condizionati da presupposti diversi,
con i consequenziali dubbi sulla piena eguaglianza
processuale. Infatti, un primo canale di afflusso del
ricorso alla Sezione semplice ¢ quello (art. 380 bis,
comma 3) che si attiva allorquando 1"™apposita Se-
zione”, ritenendo che «non ricorrano le ipotesi pre-
viste dall’articolo 375, primo comma, numeri 1) € 5)»,
all’esito della camera di consiglio «rimette la causa
alla pubblica udienza della Sezione semplice»: il rito
dinnanzi a quest’ultima sara allora comunque quello
pit garantito della pubblica udienza, a prescindere da
ogni valutazione circa la «particolare rilevanza della
questione» (o la sua “valenza nomofilattica”: v. in-
fra), che diviene irrilevante. Variabile, quest’ultima,
che invece diviene decisiva allorquando, con un ca-
nale diverso (e, si potrebbe dire, ordinario: artt. 376,
comma 1, ult. inciso e 375, comma 2) il ricorso oltre-
passi la tagliola dell’«apposita Sezione»: il presidente
di quest’ultima, infatti, se «a un sommario esame del
ricorso (...) non ravvisa» i presupposti per la pronun-
cia in camera di consiglio ai sensi dell’articolo 375,
primo comma, numeri 1) e 5, omessa ogni formalita,
rimette gli atti alla Sezione semplice, dinnanzi alla

quale tuttavia il rito sara comunque Camerale, salvo il
rilievo di una «particolare rilevanza della questione»
che lo condurra in udienza pubblica.

Si dira: & un dettaglio statisticamente insignifi-
cante, una bagatella per la distrazione sul coordina-
mento dei testi normativi. Puo darsi: ma e difficile
rinvenire una ratio giustificativa di una incoerenza
che si riverbera sull’eguaglianza dei diritti proces-
suali delle parti. Piu in generale, in realta, a tale ri-
lievo se ne aggiunge uno ulteriore: che, cioe, la legge
di riforma non esplicita formalmente a chi spetti il
potere, presso la Sezione semplice, di effettuare la va-
lutazione circa la «particolare rilevanza», statuendo
cosi sul rito (camera partecipata o pubblica udienza).
Owvio che, per logica e sistema, esso debba ricondursi
al presidente della Sezione semplice, «il cui ruolo (&)
stato incrementato»'. Ma anche qui il silenzio delle
disposizioni riformatrici sembra non casuale e pare
piuttosto saldarsi con i principi di autorganizzazione
della Corte: si € al cospetto, cioe, di una pagina bian-
ca legislativa, funzionale ad una eterointegrazione da
parte della Corte. Se € infatti formalmente agevole in-
dividuare nel presidente della Sezione semplice I'or-
gano deputato ad esercitare la scelta tra la fissazione
dell'udienza o dell’adunanza della camera di consiglio
(art. 377, comma 1, ult. inciso, invariato in esito alla
riforma), & da credere tuttavia che — considerati nu-
mero e mole dei ricorsi, nonché la complessita del-
la loro valutazione®® — tale decisione, nella sostanza,
sara opera, piu che di uno dei presidenti non titolari
della Sezione semplice, di un consigliere di essa ad-
detto allo spoglio, che ne diverra relatore e che ne
sottoporra l'esito al presidente, il quale emettera il
relativo decreto. Come acutamente notato, inoltre,
mentre in Sesta Sezione 'adunanza viene fissata solo
a seguito di una proposta del consigliere relatore ed
il decreto di fissazione deve recepire dalla proposta
I'indicazione della possibile soluzione (inammissibi-
lita, manifesta fondatezza o manifesta infondatezza
del ricorso), nella procedura camerale della Sezione
semplice non vi €& alcuna proposta e, giocoforza, non

17. Nota perspicuamente F. S. Damiani, Il nuovo procedimento camerale in Cassazione e Uefficientismo del legislatore, in Foro it., 2017,
V, 28 : «(...) una volta generalizzata I'adozione del rito camerale, non pare sensato continuare a destinare tutti i ricorsi di competenza delle
Sezioni semplici al controllo preventivo di una sola di esse, onerandola cosi di un ingentissimo carico di lavoro, col rischio che taluni di essi
vengano scrutinati due volte, nel caso in cui il collegio della Sesta Sezione non li definisse in camera di consiglio. In effetti, sarebbe stato
pit semplice e razionale dotare tutte le Sezioni semplici dei medesimi poteri di controllo spettanti alla Sesta, distribuire a ciascuna di esse
iricorsi in entrata e prevedere un unico procedimento camerale che consentisse alle parti di esercitare appieno il loro diritto di difesa».

18. Cio che allora legittima il sospetto, avanzato in dottrina, che si sia proposta una Corte come «gestore di deflusso» dei ricorsi, «dove
ricorso sta evidentemente per presunzione di abuso del diritto di impugnazione, sicché tanto vale trattarlo in absentia di avvocati»: cosi

B. Sassani, Giudizio sommario di cassazione, cit., p. 35.

19. C. Graziosi, La Cassazione «incamerata», cit., p. 8.

20. Posto che la valutazione circa la «particolare rilevanza della questione di diritto» involge non solo I'esame del ricorso, ma anche del

controricorso ed in generale degli atti del giudizio.
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sara palesata alcun tipo di indicazione circa le ragioni
dell'istradamento del ricorso verso la camera di con-
siglio piuttosto che verso 'udienza pubblica. Appun-
to: “fior da fiore”, come scrive Antonio Briguglio. Si
porra cioe un problema di uniformita, di meta-no-
mofilachia: occorrera assicurare la nomofilachia sulla
nozione di “valenza nomofilattica della questione”. E,
considerando che nessuna disposizione autorizza poi
la Sezione semplice a modificare il rito (a rimettere,
ciog, la causa in udienza pubblica, eventualmente rile-
vando la «particolare importanza della questione»?)
si apprezza la delicatezza del passaggio procedurale.

L’oscurita del segmento finale € rappresentata in-
vece dall’eventuale diritto delle parti di essere sentite
nella camera di consiglio, qualora ne facciano richie-
sta. E vero infatti che «in camera di consiglio la Corte
giudica senza l'intervento del pubblico ministero e
delle parti» (art. 380 bis.1, ultimo inciso): ma ¢ altret-
tanto indubbio che esistono cospicui argomenti per
ritenere non ostativa la littera legis®* e soprattutto
che la stessa Corte, nella sua piu alta espressione, ha
gia avallato una lettura non preclusiva, sia pure sta-
tuendo cio nella particolare vicenda referendaria®. Si
trattera di vedere, nel futuro, quanto pesera l’eccezio-
nalita “politica” di quella species facti: ma darebbe da
pensare la concessione ad intermittenza di un diritto
al contraddittorio in ragione della importanza “politi-
ca” della regiudicanda.

4. Il discrimen tra camera e udienza

Il criterio su cui si fonda la scelta fra regola del
rito e sua eccezione (vale a dire: tra decisione camera-
le ed udienza pubblica) costituisce, poi, un altro indi-
catore critico della complessiva ideologia della rifor-
ma. Esso appare infatti estremamente ambiguo, non
solo (come gia visto) nella concreta individuazione
dell’organo chiamato ad applicarlo, quanto soprattut-
to nella sua portata oggettiva2+. L'impressione — come
si dira - e che tale ambiguita, solo in parte necessi-

tata, sia stata una sapiente e precisa intenzione del
legislatore storico, concepita per corrispondere ai de-
siderata della Corte. Infatti, il testo della disposizione
(art. 375, comma 2) statuisce una regola di modalita
decisoria (la Corte, a Sezione semplice, «pronuncia
con ordinanza in camera di consiglio») cui fa seguire
un’eccezione alquanto eterea e mobile, sia logicamen-
te che semanticamente. L’eccezione, infatti, riposa su
di una impersonale valutazione di opportunita («sia
resa opportuna») come tale ispirata a presupposti
assai poco cogenti e sollecitata da un presupposto, a
sua volta, logicamente lasco («particolare rilevanza
della questione di diritto»): in esso, infatti, I'aggetti-
vazione enfatizza ancor di piu I'indeterminatezza del
presupposto (la “rilevanza”) e dell'universo logico in
cui esso stesso si colloca (la “questione di diritto”).

Ne discende una notevole mobilita concettuale
dei presupposti idonei a derogare alla regola. Detto in
modo diverso: sara ben difficile (impossibile?) rico-
noscere lo specimen della forma procedurale eccezio-
nale e, quindi, poter prevedere/pronosticare la forma
del rito che assumera la trattazione di un ricorso, fatti
salvi, ovviamente, i casi limite o di scuola.

Sara la Corte, nel tempo, a realizzare quella sedi-
mentazione di ermeneutica e di prassi necessarie per
integrare I'evanescente disposto normativo e dunque
sara rimessa interamente alla Corte — ben al di 1a del
dato letterale della disposizione — la creazione della
effettiva norma processuale.

Sotto tale profilo, il rito civile di cassazione ap-
pare quindi del tutto autoreferenziale, devolvendo-
si allo stesso organo destinatario della disposizione
normativa la sua completa delineazione. Anche per-
ché non potra non considerarsi il gioco combinatorio
del criterio di legge con quello, ulteriore e paranor-
mativo, costituito dalla “valenza nomofilattica” del
provvedimento da emettere, in quanto procedimen-
to che attinge allo ius constitutionis, secondo quanto
si legge nel gia citato decreto del 14 settembre 2016
del Primo presidente. Se ¢ vero, infatti, che la sud-
detta caratteristica & apparentemente funzionale

21. Sul punto diffusamente e perspicuamente, v. C. Graziosi, op. ult. cit. e A. Briguglio, op. ult. cit., il quale critica la “disapplicazione” della
riforma sul punto, in esito alla gia sopravvenuta decisione di segno contrario ad opera di Cass., ord. 6 marzo 2017, n. 5533.

22. G. Costantino, Note sulle «misure urgenti», cit., ne espone cinque, tutti persuasivi in punto di sistematica interpretativa.

23. Il riferimento € a Cass., sez. un., ord. 1 dicembre 2016, n. 24624 (in Foro it., 2017, 1, 12, con nota di R. Romboli), ove il vertice di le-
gittimita (spiegando le ragioni per le quali era stata ammessa, in sede camerale, «una breve discussione orale, limitandola a un difensore
periricorrenti congiuntamente difesi e uno per le amministrazioni resistenti») ha affermato, sia pure riferendosi al comma 3 del novellato
art. 380 ter cpc, che «é stato in tal modo adottato un ulteriore correttivo al fine di adeguare il rito camerale alle esigenze costituzionali di

rispetto del diritto di difesa».

24. «Evanescenti e contraddittori (sono) i criteri in base ai quali la scelta [tra procedimento camerale e trattazione all'udienza pubblica,
n.d.r.] deve essere compiuta» secondo il documento che I’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile invio, il 3 ottobre 2016,
al Ministro della giustizia ed ai Presidenti della Camere in occasione della discussione parlamentare della riforma poi approvata (in Foro

it., 2016, V, p. 354).
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solo ad una distinzione in punto di struttura ed am-
piezza della motivazione, € giocoforza ritenere — an-
che sul piano logico — che una prognosi di «valenza
nomofilattica del provvedimento» valga ad integrare
un’ipotesi di «particolare rilevanza della questione
di diritto», anche se — sempre sul piano logico — non
appare univoca la reciproca. Per quel che qui inte-
ressa, tuttavia, sara sufficiente osservare che la Cor-
te, con il riferimento alla “valenza nomofilattica” ed
all'incidenza sullo ius constitutionis®, va a dettare
una (ulteriore) regola procedurale, perché destinata
non solo alla motivazione, ma a refluire sulla scelta
del rito. In breve: & da credere che, nella concreta
prassi decisoria, la Corte andra ad elaborare una
propria nozione prognostica di “valenza nomofilat-
tica” della decisione (magari combinata, nonostante
la non coincidenza, con quella di emergenza di pro-
fili attinenti allo ius costitutionis), destinata ad af-
fiancarsi (ed a sostituirsi, nel tempo) a quella “stret-
tamente” (si fa per dire) normativa di «particolare
rilevanza della questione di diritto».

Insomma: una nebulosa concettuale, dipanabile
solo dall’autodichia della stessa Corte, secondo quan-
to gia segnalato in alcuni primi commenti alla rifor-
ma.2¢

5. La secolarizzazione della Corte
ed il riduzionismo dei principi

E facile prevedere le obiezioni a tali rilievi. Si dira
che e tipico della logica delle Corti Supreme vedersi
affidata, dai vari ordinamenti nazionali, ’elaborazio-
ne di regole organizzative che inevitabilmente si ri-
verberano sul rito; che, se cosi non fosse — se, cioe, i

meccanismi procedurali fossero interamente imposti
ab externo dal legislatore — risulterebbero mortificate
le stesse esigenze dell’organo di giurisdizione supe-
riore, unico a conoscere, dall’interno, il proprio appa-
rato, le proprie esigenze e gli effettivi rimedi alle pro-
prie defaillances; che, in breve, & proprio dell’idealti-
po degli organi supremi di giurisdizione I'inscindibile
commistione di norme di autorganizzazione e di nor-
me sul rito, alle prime unite da un legame covalente.
Tutto vero. Oggi, per le supreme giurisdizioni, non &
possibile pensare a modelli organizzativi ottruaiati, a
protocolli di rito rigidi e “calati” dall’alto, non suscet-
tibili integrazione con norme prodotte a livello secon-
dario: facolta, questa, che inevitabilmente discende
dalla stessa primauté dell’organo in funzione della
migliore realizzazione dei propri scopi.

Ma il punto e proprio questultimo: gli scopi o,
meglio, il quantum di sacrificio (della tradizione, del-
le garanzie, delle prospettive della giurisdizione di le-
gittimita) che la loro attuazione richiede.

L’impressione & che, con la riforma del rito civile,
la Corte di cassazione porti a compimento il proprio
percorso di secolarizzazione: vale a dire, la desacra-
lizzazione della tradizione culturale e dei principi
sedimentati nella giurisdizione di legittimita (il ‘di-
sincantamento’ rispetto ad essi, per dirla con Max
Weber), sostituiti dall’affermazione di una razionalita
strumentale, dispiegata per rispondere alle esigenze
immanenti.

E innanzitutto una svolta culturale,” un muta-
mento storico lineare ed irreversibile, quasi filosofico,
che ricorda lo sfondo dei fenomeni di secolarizzazio-
ne del diritto?®: quelli, precisamente, ispirati alla figu-
ra del giudice “adulto in un mondo adulto”, come tale
disposto a sacrificare principi ormai “fuori dalla Sto-

25. Laddove neppure tra questi ultimi si puo parlare di coincidenza strutturale o funzionale, posto che la tradizionale contrapposizione tra
ius constitutionis e ius litigatoris — secondo cui il primo identificherebbe I’«attivita nobile» di nomofilachia della cassazione, mentre il se-
condo, «meno nobile», atterrebbe «alla definizione dei casi concreti nell'interesse delle parti» — €, storicamente, «inesistente» ed é frutto
solo di una «storpiatura di significato», come approfonditamente (ed inconfutabilmente) dimostrato da G. Scarselli, Ius constitutionis e
ius litigatoris alla luce della nuova riforma del giudizio di cassazione, in Riv. dir. proc., 2017, 2, p. 355, il quale afferma che, in realta, «&
contra ius constitutionis ogni pronuncia del giudice del merito emanata in violazione di legge», mentre «le uniche ipotesi di ius litigatoris
sono quelle dell’omissione di un fatto decisivo per il giudizio ex art. 360 n. 5 cpe».

26. Parla di «scelta fior da fiore» della Corte sottolineando il margine di discrezionalita affidatole, A. Briguglio, Disapplicazione, cit., 3,
ed ivi acuta esemplificazione delle tipologie dei giudizi che potranno «meritare la serie A della pubblica udienza»; R. Russo, L'ultimo “non
rito”, cit., passim, parla invece di «potere di decidere come decidere» in capo alla Corte.

27. V. significativamente, ad esempio, L. Lombardo, Il nuovo volto della Cassazione civile, in Questione Giustizia on line, www.questio-
negiustizia.it/articolo/il-nuovo-volto-della-cassazione-civile _02-12-2016.php, passim, ove tra I’altro si legge:«(...) Ne viene fuori un rito
flessibile, che si adatta alla rilevanza delle questioni sottoposte col ricorso in funzione nomofilattica. Alla rigidita del rito precedente, che
prevedeva sempre la trattazione in pubblica udienza, si sostituisce ora un rito che si adatta all'importanza delle questioni sottoposte e che
riserva la trattazione in pubblica udienza ai soli ricorsi che sollecitano alla Corte I'esame di questioni di diritto di rilievo generale ai fini
dell’esercizio della funzione di indirizzo della giurisprudenza (...) D’ora in poi avremo non pit un rito processuale di cassazione rigido, in-
gessato, insensibile alla valenza delle questioni di diritto sottoposte; avremo, invece, un rito flessibile, che si adatta al contenuto del ricorso
e alla rilevanza delle censure nel quadro della funzione, affidata alla Corte, di indirizzare la futura giurisprudenza».

28. Per un riferimento teorico e storico d’insieme di queste riflessioni, si rimanda alla ancora attualissima collettanea di studi curata da L.
Lombardi Vallauri e P. Dilcher, Cristianesimo, secolarizzazione e diritto moderno, Giuffré, Milano, 1981.
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ria” a beneficio di una gestione razionale dell’esisten-
te. Come dire che, secondo la filosofia della riforma
della cassazione civile, il contraddittorio o il principio
di oralita/immediatezza o il contatto tra le parti ed il
giudice o la collegialita (e cosi via) non possono che
essere principi modulabili, adattabili, di necessita,
alla contingenza storica. La Corte — in tale prospet-
tiva — non puo farsi apologeta di sacralita astratte,
ma, per la stessa sopravvivenza del sistema, ¢ tenu-
ta a razionalizzare i principi, anche a costo della loro
forte compressione: ad offrirli, cioe, nell'unica forma
possibile, liofilizzata ed essenziale, laica e moderna,
priva di orpelli teorici ed antistorici. Tutto cio, per lo
scopo essenziale: fronteggiare mostruosita di arretra-
to e sopravvenienze; chiudere il circuito della vicenda
giudiziaria; pervenire al giudicato.

E tuttavia proprio questa visione culturale, nel
suo insieme, ad impensierire.

A turbare, non é tanto I'ingenuita dell’idea che
I'ingolfamento della cassazione civile possa essere ri-
solto da camere di consiglio che, con giudici freschi,
hanno inizio nelle ore antimeridiane, piuttosto che
nelle prime pomeridiane, dopo il “simulacro inuti-
le” dell’'udienza pubblica; e neppure l'idea, altret-
tanto candida e disarmata, secondo cui una camera
(eventualmente) partecipata possa addirittura essere
il granellino idoneo ad inceppare ’efficienza dell’in-
tero meccanismo. Certo, si tratta di vantaggi indubbi
nell’organizzazione del lavoro e di benefici sensibili
per i suoi (massacrati) artefici: ma sara sufficiente,
probabilmente, solo qualche anno per constatare che
la soluzione globale dei tempi del rito civile in cassa-
zione non passa da questi correttivi di rito, piuttosto
essendo condizionata dall’eliminazione strutturale di
alcune endemiche zavorre°.

Cio che preoccupa € invece che, nel frattempo, la
stessa Corte sara divenuta corifea del riduzionismo
dei principi: dell’idea, cioe, che «le forme di tutela ap-
prestate siano commisurate ai mezzi disponibili»2°,
cio che sembra incarnare pienamente la prospettiva
weberiana del «potere universale dell’associazione
di mercato» che esige «un funzionamento del dirit-
to calcolabile secondo le regole razionali»3. L'idea,
insomma, che 'assiologia di un ordinamento giuridi-
co ed, alla fine, anche il problema della sua validita
rinviino «direttamente alla sua praticabilita, con-
nessa agli scopi reali (economici) di un agire sociale
razionale»32. Riduzionismo dei principi significa, in
conseguenza, affermare che il contraddittorio carto-
lare (gli stessi atti del giudizio) e del tutto fungibile a
quello orale e pieno; che l'interlocuzione sul rito ad
opera delle parti & superfetazione estranea alla tra-
dizione; che é sopprimibile senza sussulti la garanzia
primigenia di ogni parte processuale di interloquire
direttamente con il giudice che va a deliberare sulla
res tudicanda, poiché la modalita decisoria ordinaria,
funzionale alla modernita, ¢ unicamente la camera
non partecipata; che, quindi, una motivazione anche
meramente standardizzata ed assertiva puo assolve-
re alla delicata funzione democratica demandata ai
giudici dal comma sesto dell’art. 111 Cost.; che, infi-
ne, «l’esperienza del giudizio di cassazione dei nostri
tempi convalida la scarsa utilita della discussione
orale della causa» e che quindi, storicamente, € venu-
to il tempo di eliminare dal processo civile il «feticcio
dell’oralita», poiché il processo civile «& sempre stato
e rimane un processo essenzialmente scritto»33.

Quest’ultima idea riduzionista meriterebbe, in
particolare, un adeguato approfondimento, impossi-
bile in questa sedes+.

29. Il riferimento € essenzialmente al contenzioso tributario che — secondo I'analisi dello stesso Primo presidente (Relazione sull ammini-
strazione della giustizia nellanno 2016, consultabile in www.cortedicassazione.it) «incide per il 38 per cento delle sopravvenienze [oltre
11.000 nel 2016] e per il 47 per cento dell'intera pendenza [oltre 50.000], in capo ad un’unica Sezione tributaria, la quale, nonostante I'intenso
lavoro della struttura e 'impiego di risorse supplementari, definisce un numero di procedimenti, molti dei quali pendenti da oltre quattro
anni, nemmeno pari alle sopravvenienze». E stato lo stesso vertice della Cassazione a ribadire la necessita «che il legislatore appresti un piano
straordinario di abbattimento dell’arretrato, giustificato dall’elevato valore delle poste finanziarie in gioco e imperniato sulla costituzione di
una tributaria-bis, col simmetrico aumento di organico dei magistrati e del personale» ed a ritenere «auspicabile il contributo del Mef per
avviare a soluzione un problema che, a legislazione invariata, rischia di travolgere I'assetto della Cassazione civile». In altri termini, pud ben
affermarsi in forza di un semplice giudizio controfattuale, che, in assenza di un contenzioso tributario con questi numeri, il rito civile di cas-
sazione sarebbe pressoché normale per contenimento della pendenza, durata media del procedimento ed indice di ricambio.

30. Cosi, icasticamente, L. Lombardo, op. cit.
31. M. Weber, Economia e societa, 1, Teoria delle categorie sociologiche, Ed. di Comunita, Milano, 1999, p. 336.

32. Cosi, commentando il problema della secolarizzazione/formalizzazione del diritto in Max Weber, A. De Simone, Razionalita e diritto
in Max Weber, in B. Accarino - A. De Simone, Diritto, giustizia e logiche del dominio, Morlacchi, Perugia, 2007, p. 103.

33. Ancora L. Lombardo, loc. ult. cit., il quale esprime con grande schiettezza i fondamenti culturali della riforma.
34. Proprio sotto il profilo della sua verifica attraverso la storia del giudizio di legittimita e della dialettica tra oralita e scrittura nel pro-

cesso civile, profili per i quali si rimanda, ex multis, a G. Scarselli, In difesa della pubblica udienza in Cassazione, in Foro it., 2017, V, 30;
C. Punzi, La nuova stagione della Corte di cassazione, cit.
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Ma il problema non e tanto quello di difendere
il «feticcio» dell'udienza pubblica, quanto quello di
segnalare il sottofondo culturale di tale idea abroga-
zionista. Di assistere cioé ad una marginalizzazione
dell’'udienza in ragione della valutazione di una sua
“scarsa utilita”, poiché “raramente gli avvocati pren-
dono la parola e, quando lo fanno, finiscono per ri-
portarsi agli scritti depositati”. Come dire che una
garanzia (perché tale e innegabilmente l'udienza
pubblica, ogni udienza pubblica) € meritevole di es-
sere riconosciuta o no in relazione alla resa del suo
esercizio percepita da chi giudica (e che non é certo il
destinatario della garanzia stessa) o in relazione all’'u-
so in concreto che una singola parte ritenga di farne.
E, questo, un modo singolare di concepire principi
e garanzie. Il discrimen diviene la statistica e 'em-
piria, irrimediabilmente corrotto da un vizio logico di
fondo: invero, dalla circostanza che un fatto ¢ (asse-
rita “scarsa utilita” dell'udienza, nell’'universo logico
dell’essere) discende che esso, sul piano normativo,
debba o non debba essere (eccezionalita dell'udienza,
nell’universo logico del dover essere). Platealmente,
Pought € interamente ricavato dall’is, con buona pace
della legge di Hume.

Il punto, peraltro, non ¢ neppure quello di una
difesa “di principio” dell'udienza pubblica, quanto
piuttosto dei bilanciamenti della sua virtuale sop-
pressione: delle alternative di garanzia concepibili
rispetto alla sua insindacabile eccezionalita. Si puo
pure convenire, ciog, su di un modulo processuale
diverso (camera di consiglio pressoché interamen-
te sostitutiva dell’'udienza), ma alla condizione che
comunque si preservi il principio del check and ba-
lance, dell’equilibrio dei poteri: se € spinto al mas-
simo quello della Corte di stabilire, pressoché inte-
ramente, le modalita decisorie, che quantomeno si
riservi alle parti una possibilita di interlocuzione,
una forma di contraddittorio alternativo ed even-
tuale, di minore intensita e frequenza, ma idoneo a
salvaguardare una (pallidissima) forma di controllo.
Cio soprattutto considerando che il rischio piu se-
rio della Corte di cassazione, nel presente ed ancor
piu in prospettiva futura, € quello di smarrire ogni
forma di collegialita, partorendo un gigantesco rito
monocratico e cartolare. Un rito (sia in civile che in
penale, dove non mancano altrettante allarmanti av-
visaglie) in cui il ricorso e studiato e deciso dal solo
consigliere relatore, con il solo avallo del presidente
(fino a quando il numero dei ricorsi ne consentira
una conoscenza adeguata) e nella sostanziale estra-
neita decisoria degli altri componenti del collegio.

Ora, in tale prospettiva, 'unico anticorpo innestabi-
le & proprio linterlocuzione delle parti, in qualun-
que modo essa possa avvenire: la possibilita, cioe,
di un segnale, di un richiamo di attenzione, di un
profilo coinvolgente anche il contributo degli altri
componenti il collegio. La riforma € andata nel sen-
so decisamente opposto: con la conseguenza, tut-
tavia, che se l'udienza ¢ il «feticcio dell’oralita», la
collegialita rischia di esserlo altrettanto rispetto alla
“rappresentazione” del processo. Una scenografia di
collegialita, insomma.

Allarma, in conclusione, il pensiero che 'emer-
genza storica sia divenuta il metronomo dei diritti
processuali delle parti e che i futuri e definitivi assetti
del rito civile di legittimita riposino, appunto, non su
ragionati e ragionevoli valori veicolati da norme e su
di una razionale distribuzione dei poteri all'interno
del processo (specifica conquista del moderno pro-
cesso), ma su adattamenti alla contingenza. Appunto:
rimaneggiamenti spacciati per principi, sprofondan-
do nei quali la Cassazione si e secolarizzata.

6. Conclusioni.
In morte del procuratore generale

In tutto cio, I'ultimo dei pensieri — ¢ da credere —
é stato per il ruolo del procuratore generale nel rito
civile di cassazione: al plauso, unanime, per l'inver-
sione dell’'ordine degli interventi in udienza pubblica,
sono infatti seguite solo rare riflessionis.

Eppure, la riforma del rito civile di cassazione
pare avere, sul punto, un effetto implosivo: ha tra-
sformato la profetizzata «agonia del pubblico mini-
stero nel processo civile»3° in un autentico de profun-
dis di tale organo.

La leggibile linea riformatrice in tale ambito &
stata infatti duplice: per un verso, la completa estro-
missione del procuratore generale dalla fase di instra-
damento del ricorso presso 'apposita Sezione e dalla
adunanza camerale che in essa si svolge (arg. ex art.
380 bis); per altro verso, la facoltativita del suo inter-
vento nella modalita ordinaria decisoria, vale a dire la
camera di consiglio presso la Sezione semplice (art.
380 bis.1, comma 1), laddove l'intervento dell’orga-
no rimane obbligatorio solo nell’ipotesi eccezionale
dell’'udienza pubblica (art. 379, comma 2).

Si ¢ detto che, in tal modo, anche il procuratore
generale del rito civile si adegua alla modernita: che
¢ cernita, rarefazione di intervento (solo quando ser-
ve), selezione di qualita finalmente liberata dal far-

35. Tra le quali si segnalano quelle svolte da R. Fuzio, Il procuratore generale nel giudizio civile di cassazione, in Foro it., 2017, I, c. 41,
R. Russo, L'ultimo “non rito” della cassazione civile, cit.; C. Graziosi, La Cassazione «incamerata», cit.

36. DaF. Cipriani, L'agonia del pubblico ministero nel processo civile, in Foro it., 1993, 1, c. 12.
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dello della quantita e dei numeri, che producevano
inutili e standardizzate requisitorie.

Si tratta, tuttavia, di argomentazioni consolatorie,
perché assai dubbie quanto a giustificazione teorica:
o, per meglio dire, sorrette solo dalla generale coeren-
za con la complessiva “filosofia” della riforma sopra
illustrata. E vero piuttosto che la sistematica della ri-
forma accentua ancor pit 'ambiguita della figura del
procuratore generale nel processo civile di cassazio-
ne, facendone definitivamente smarrire ogni visibile
contorno dogmatico. Egli non ¢ piu parte (“pubblica”,
“imparziale”, ecc.), avendo poteri minori rispetto alle
parti e, certamente, non € piti neppure amicus curiae,
promotore della legalita processuale e della giustizia
della decisione in armonia con la funzione di legitti-
mita. Se cosi fosse — se, cioe, fosse stato considerato
soggetto processuale pienamente omologo alla giuri-
sdizione di legittimita — non avrebbe spiegazione la
sua completa estraneazione dagli snodi fondamentali
del processo di legittimita: da quello della decisione
sul modulo processuale presso la Sesta Sezione, a
quello della valutazione circa la «particolare rilevanza
della questione» e/o della sua «valenza nomofilatti-
ca». Un amicus curiae che viene ignorato nelle deci-
sioni piu importanti & assai poco amico: e piuttosto
un orpello.

Si potra obiettare che, per il principio di realta,
risultava improbabile e quasi impossibile pretendere
un contributo valutativo serio in segmenti di proces-
so in cui giornalmente annaspano alcune centinaia di
consiglieri e pertanto idonei inevitabilmente a fagoci-
tare, eo magis, poche diecine di sostituti procuratori
generali.

Ma questa € obiezione che riporta a quanto det-
to sopra: se, cioe, a governare le regole del processo
debbano essere esclusivamente i “duri fatti”, secon-
do il principio monistico gia sopra esposto o se oc-
corresse piuttosto uno sforzo ed una resistenza mag-
giori per difendere la funzione di legittimita nel suo
complesso. Dal sistema della riforma perviene invece
un segnale preciso: cio che prima, per il procuratore
generale, era facoltativo (possibile interlocuzione sul-
la relazione “opinata” presso la Sesta Sezione) € ora
inesistente e cio che prima era obbligatorio diviene
ora facoltativo, se si considera la “normalita” del rito
camerale presso le Sezioni semplici. E, quella del pro-
curatore generale, un’uscita silente dalla scena della
legittimita: ¢ da credere che il prossimo intervento
riformatore alzera ulteriormente I'asticella ed il pros-
simo passo sara l'intervento solo facoltativo nella sola
udienza pubblica. Poi scomparira.

N¢, per lenire, si puo affermare che, alla fine, si &
pur sempre conservata sotto altra forma la facolta di
intervento del procuratore generale nella camera di
consiglio, dislocata addirittura su di un piano piu alto
e nobile, quale quello della Sezione semplice.

La differenza funzionale delle due adunanze ca-
merali non consente tale assimilazione. Invero, nel
passato, l'intervento facoltativo del procuratore ge-
nerale sul “progetto decisorio” del relatore della
Sesta Sezione civile era — come dire — finalizzato al
controllo della legalita della stessa, della correttezza
circa leffettiva sussistenza di un’ipotesi di evidenza
decisoria del ricorso o di una sua causa di inammis-
sibilita. Niente di tutto cio si registra nell’odierno di
intervento facoltativo presso la camera della Sezione
semplice: dove il procuratore generale — assente ogni
abbozzo decisorio — deve singolarmente effettuare la
cernita dei ricorsi su cui concludere e quindi prospet-
tare la soluzione in diritto.

Ma é proprio l'assetto volontaristico del mecca-
nismo a destare perplessita. Esso si svolge per ricorsi
che non palesano «valenza nomofilattica» o «partico-
lare rilevanza della questione», qualificazioni, queste,
che riguardano quelli gia avviati all’'udienza e su cui
il procuratore generale non ha alcun potere di inter-
locuzione. Ovvio, poi, che né la legge né alcun atto di
organizzazione interno stabilisca (o possa stabilire) i
criteri in base ai quali, nella massa ordinaria di ricorsi
che confluiscono alla camera della Sezione semplice,
alcuni di essi siano maggiormente importanti o rile-
vanti di altri e, pertanto, meritevoli delle conclusioni
(aggiuntive) di un altro soggetto processuale. A cio si
aggiunga che, per quanto futuri atti di organizzazione
interna potranno stabilire criteri orientativi dell’in-
tervento, quest'ultimo sara comunque deciso dal
singolo magistrato dell’ufficio stesso, pena la frizione
con il principio dell’art. 101, comma 2, Cost.

Ne viene fuori una logica fuzzy, che ammette cioe,
senza contraddizione, che tra piu ricorsi sovrapponi-
bili quanto a contenuto o quaestiones iuris solo per
uno o per alcuni di essi il procuratore generale rasse-
gni conclusioni.

Quanto cio inquini la complessiva ragionevolezza
del sistema é di tutta evidenza, al pari della decom-
posizione del ruolo del procuratore generale. Affida-
re alla buona volonta del singolo, alla sua sensibilita
soggettiva, allo spirito di sacrificio individuale lo svol-
gimento (o0 meno) di una intera funzione giurisdizio-
nale appare davvero un inedito: le predette variabili
quasi sempre caratterizzano (€ ben vero) il quomodo
dell’esercizio di un ruolo, ma non certo ’an di esso.
Cosi, accanto al “fior da fiore” dei ricorsi che finiscono
in udienza pubblica piuttosto che in camera di con-
siglio, ci sara, nell'ambito di questi ultimi, il “fior da
fiore” di quelli che vedranno la lieta sorpresa della re-
quisitoria del procuratore generale.

11 dubbio € che, complessivamente, questa cerni-
ta di qualita sia affidata, nell'uno e nell’altro caso, a
variabili individuali, talmente insondabili da risultare
non decifrabili, non oggettive e, dunque, irragionevoli
e diseguali.
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Non si tratta — € bene precisarlo — di un problema
di costituzionalita, ma di buona legislazione.

La Corte di cassazione ha gia escluso, sui pun-
ti essenziali della riforma, profili di fondatezza di
questioni in tal senso sollevate?’. E, d’altra parte,
un esito di caducazione della riforma per contrasto
con la Carta fondamentale in punto di manifesta ir-
ragionevolezza ¢ da escludersi per elementari consi-
derazioni: a denunciare la questione, quale giudice
a quo, dovrebbe essere la stessa Corte di cassazione
e, quand’anche, irrealisticamente, cio accadesse, il
Giudice delle leggi ben difficilmente decapiterebbe

il sistema della giurisdizione di legittimita. Anche
perché, sotto il profilo formale e sistematico, la ri-
forma é ben scritta, la stesura delle sue disposizioni
é tecnicamente ineccepibile, senza apparenti spigoli
acuti di manifesta irragionevolezza nell'uso della di-
screzionalita legislativa.

Ma, affinché una riforma processuale sia prege-
vole, & condizione solo necessaria ma non sufficiente
che essa non sia manifestamente irragionevole: tra
tali estremi, in mezzo, c’¢ il mare della accettabile ra-
gionevolezza dei principi attuati, nel quale tuttavia e
facile fare naufragio.

37. V. la gia citata Cass., sez. sesta (terza), 20 dicembre 2016 (dep. 10 gennaio 2017), n. 395; sul punto (e per I'insussistenza di profili di
frizione costituzionale), v. G. Amoroso, La cameralizzazione non partecipata del giudizio civile di cassazione: compatibilita costituzio-

nale e conformita alla Cedu, in Foro it., 2017, V, p. 35.
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Il nuovo assetto del giudizio civile di cassazione
nel dialogo tra aspettative di maggiore efficienza
e garanzia di effettivita delle tutele

di Andrea Pasqualin

L’Autore esamina il protocollo tra Suprema corte e Consiglio nazionale forense relativo alla reda-
zione dei ricorsi (17 dicembre 2015), il decreto del Primo Presidente sulla motivazione dei provvedi-
menti civili (14 settembre 2016), 1a legge 197 del 2016 e il protocollo tra Corte di cassazione, Consiglio
nazionale forense e Avvocatura generale dello Stato sull’applicazione del rito di cui a tale legge (15
dicembre 2016), secondo la prospettiva del rapporto tra aspettative di maggiore efficienza e garanzia
dell’effettivita della tutela dei diritti, in funzione del loro equilibrato contemperamento quale conno-

tato essenziale della giurisdizione.

Premessa

La sofferenza del giudizio civile di cassazione,
dovuta ai numeri davvero imponenti del contenzioso
che la Corte si trova a gestire, € ben testimoniata dai
ripetuti interventi sul suo assetto succedutisi a partire
dalla riforma di cui al d.Igs n. 40 del 2006.

Ad essa sono infatti seguiti, a cadenza curiosa-
mente triennale, la legge n. 69 del 2009, che ha intro-
dotto 'art. 360 bis cpc e ufficializzato la Sezione filtro
di cui all’art. 376, al contempo eliminando il quesito
di diritto, e il dl. n. 83 del 2012, che ha riscritto il n.
5 dell’art. 360, nella sostanza azzerando il controllo
della motivazione.

A distanza di ulteriori tre anni, nel 2015, e nel vol-
gere di dodici mesi, si sono poi avuti il protocollo tra Su-
prema corte e Consiglio nazionale forense relativo alla
redazione dei ricorsi (17 dicembre 2015), il decreto del
Primo presidente sulla motivazione dei provvedimenti
civili (14 settembre 2016), la legge n. 197 del 2016 e il
protocollo tra Corte di cassazione, Consiglio nazionale
forense e Avvocatura generale dello Stato sull’applica-
zione del rito di cui a tale legge (15 dicembre 2016).

Gli ultimi quattro interventi, quelli piu recenti,
meritano una breve riflessione, condotta con la len-
te di lettura del rapporto tra aspettative di maggiore
efficienza e garanzia dell’effettivita della tutela dei di-

ritti, valori il cui equilibrato contemperamento rap-
presenta connotato essenziale della giurisdizione.

1. Il protocollo
sulla redazione dei ricorsi

Il protocollo del 2015' nasce dall’esigenza, ma-
nifestata dalla Corte, di una comune riflessione sul
tema della sinteticita e della chiarezza degli atti di
parte, determinata dalla difficolta nella gestione dei
procedimenti per il «moltiplicarsi di ricorsi, contro-
ricorsi e memorie sovradimensionati nell’esposizio-
ne di motivi ed argomentazioni», come si legge nelle
premesse del documento.

E stata 'occasione per un franco e aperto con-
fronto, da subito esteso al tema dell’autosufficienza,
attesa I'evidenza dello stretto legame tra le modalita
di costruzione di un ricorso e tale delicato tema, le cui
declinazioni applicative, non sempre univoche e non
di rado ispirate ad un marcato rigore formale, hanno
rappresentato la vera ragione di scritti difensivi estesi
oltre il necessario.

Qui non si vuole entrare nel merito delle con-
clusioni alla fine raggiunte, ormai ben note, ma sot-
tolineare come la collaborazione tra magistratura e
avvocatura e la condivisione di determinazioni ope-

1. Che puo leggersi in www.foroitaliano.it/wp-content/uploads/2015/12/protocollo-intesa-cass-cnf-motivi-ricorso-civile.pdf.
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rative possano rappresentare uno strumento di mi-
glioramento del funzionamento della giurisdizione
al contempo valido e, proprio perché proveniente da
entrambi, rispettoso del necessario equilibrio tra effi-
cienza ed effettivita di cui sopra.

Sinteticita e chiarezza sono valori di importanza
primaria in un contesto di scarsita di risorse e richia-
mano la responsabilita degli operatori al loro rigoroso
rispetto.

Da molti si & detto della necessita che essi entrino
nell’arsenale professionale di magistrati e avvocati.

In questa direzione si va facendo divulgazione e
formazione, anche verso i nuovi aspiranti all’iscrizione
nell’albo speciale per le giurisdizioni superiori, 'acces-
so al quale, come € noto, ora avviene non piu per sola
anzianita, ma a seguito di superamento di un esame.

Di certo per I'avvocatura abbandonare l'atteggia-
mento difensivo che ha fatto moltiplicare la dimensio-
ni degli atti, onde non incorrere in censure di inam-
missibilita per difetto di autosufficienza, potra essere
piu agevole nel momento in cui vedra che le regole del
protocollo sul rispetto del principio di autosufficienza
troveranno effettiva condivisione ad opera della Corte.

E da ricordare che la relazione del gruppo di lavo-
ro sulla sinteticita degli atti nei giudizi di cassazione,
istituito con dm 9 febbraio 2016, &€ accompagnata da
un’ipotesi di modifica normativa che prevede la co-
dificazione delle regole da applicarsi per soddisfare
il principio di autosufficienza?. Si tratta di modifiche
che potrebbero effettivamente semplificare il lavoro
di magistrati e avvocati, contribuendo a raggiungere
gli auspicati obiettivi di miglioramento dell’efficienza.

2, La legge 197,

il decreto del Primo presidente

del 14 settembre 2016

e il protocollo del 15 dicembre 2016

Una valutazione diversa deve invece farsi quanto
alla riforma del procedimento di cui alla legge n. 197
del 2016.

Non solo per le modalita di approvazione, rappre-
sentate dall’inserimento, in un testo di decreto legge
all'esame delle Camere, di un subemendamento sul
quale non vi € stata la possibilita di un dibattito, né
all'interno del Parlamento, né nella comunita degli ope-
ratori e dell’accademia, ma anche per il suo contenuto,
che ha profondamente inciso sul tessuto del giudizio di
cassazione, spostandone marcatamente gli equilibri.

Come ¢ noto tale legge ha disposto la generale ca-
meralizzazione dei giudizi di cassazione, riservando la
trattazione in pubblica udienza ai casi di particolare ri-
levanza delle questioni di diritto e ai casi di rimessione
dalla Sesta sezione che non abbia definito il giudizio.

Va subito detto che non appare del tutto agevo-
le distinguere tra i casi di particolare rilevanza della
questione di diritto, che portano alla pubblica udien-
za, e i casi che presentano una questione di massima
di particolare importanza, che conducono invece alle
Sezioni Unite (art. 374)3.

In ogni caso pare da ritenere che la grande mag-
gioranza dei ricorsi — quelli non connotati da parti-
colare rilevanza delle questioni di diritto e comunque
da valenza nomofilattica — andra decisa in Camera
di consiglio, con un doppio grado di concentrazione
e semplificazione della motivazione, sia per I'utilizzo
dell’'ordinanza in luogo della sentenza, sia in applica-
zione dei criteri di redazione dei provvedimenti civili
dettati con il decreto del Primo presidente del 14 set-
tembre 20164

Il che appare condivisibile, nell’ottica della pro-
mozione del principio di sinteticita e chiarezza di cui
si e detto e della rigorosa funzionalita dell’iter argo-
mentativo alla decisiones, alla condizione peraltro del
mantenimento di standards motivazionali che renda-
no compiuta ragione della decisione assunta e che si-
ano adeguati all’alta funzione che la Corte & chiamata
a svolgere.

In questa prospettiva non si dubita che il pur utile
ricorso a stringhe motivazionali «per specifiche que-
stioni, processuali o di diritto sostanziale, sulle qua-
li la giurisprudenza della Corte ¢ consolidata» non
eludera le sollecitazioni alla rimeditazione di orien-

2. In www.ca.milano.giustizia.it/allegato_ corsi.aspx?File_id_allegato=2701relazione si puo leggere la relazione redatta all’esito della se-
conda parte dei lavori, relativa all’appello, svolta dal gruppo integrato con i decreti ministeriali 28 luglio 2016 e 10 ottobre 2016, ma la
parte relativa al principio di autosufficienza (artt. 366 e 369) non é stata modificata.

3. Sul tema G. Scarselli, La “particolare rilevanza delle questioni” tra camera di consiglio e udienza pubblica, in questa Questione Giusti-
zia on line, 2/2017, www.questionegiustizia.it/articolo/la-particolare-rilevanza-delle-questioni-tra-camera-di-consiglio-e-udienza-pub-
blica_30-03-2017.php.

4. Che puo leggersi in www.cortedicassazione.it/cassazione-resources/resources/cms/documents/Provvedimento motivazione provve-
dimenti_civili_136.pdf.

5. Espressamente richiamata nel provvedimento in parola, nel quale si raccomanda in modo del tutto condivisibile, tra I'altro, di evitare
motivazioni subordinate e obiter dicta, non infrequentemente destinati a complicare la corretta lettura delle coordinate interpretative
seguite dalla Corte.
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tamenti consolidati, ma per il cui ripensamento siano
maturati adeguati presupposti (e del resto nel decre-
to del Primo presidente la previsione dell’utilizzo di
tali moduli motivazionali si accompagna all’espressa
salvezza dei casi nei quali «il collegio non ritenga di
discostarsi motivatamente»).

La legge n. 197 ha poi sostituito, nel procedimento
camerale dinanzi alla Sesta sezione (art. 380 bis®), la
notificazione della relazione illustrativa delle ragioni di
inammissibilita o manifesta fondatezza o infondatezza
con l'indicazione se sia «stata ravvisata un’ipotesi di
inammissibilita, di manifesta infondatezza o di mani-
festa fondatezza del ricorso» e ha taciuto sulla parteci-
pazione delle parti, mentre ’ha espressamente esclusa
nel procedimento camerale dinanzi alla Sezione sem-
plice (art. 380 bis.1) e in quello riservato ai regolamen-
ti di giurisdizione e competenza (art. 380 ter)’.

Pare dunque da ritenere che dalla sostanziale
esclusione dell'udienza pubblica e dalla trattazione
camerale non partecipata (qualora sia davvero dato
escludere la facolta delle parti di essere sentite, il che
e stato posto in discussione dalla dottrina®) il legisla-
tore della legge n. 197 abbia ipotizzato di trarre mar-
gini di recupero di efficienza.

Una lettura condotta anche in questo caso con la
lente del rapporto tra efficienza ed effettivita della tu-
tela pare tuttavia condurre a ritenere che la scelta ab-
bia privilegiato, in modo non sufficientemente pon-
derato, un’aspettativa di miglioramento della prima a
discapito della seconda.

Non si dubita che la Corte sara capace di appli-
care la riforma con tutta 'attenzione necessaria alla
migliore tutela dei diritti delle parti che si affidano ad
essa, tuttavia non si possono non sottolineare alcune
considerazioni.

La prima riguarda la circostanza che da anni la
Cassazione sta operando con ritmi e carichi di lavoro
assai pesanti e non agevolmente compatibili, a parita
di forze, con un aumento di produttivita che consenta
di assicurare gli adeguati standars di qualita richiesti
ad una Corte suprema, chiamata a svolgere il control-
lo di legalita ai sensi dell’art. 111, c. 7, Cost. e dell’art.
65 ord. giud..

E qui torna I’abusata considerazione del rapporto
tra domanda di giustizia e forze in campo e del tema
delle riforme a costo zero.

Non ritenendosi infatti condivisibile (oltre che
compatibile con lattuale assetto costituzionale) la
scelta di una limitazione dell’accesso alla Corte di
cassazione (apparendo piuttosto necessario un equo
contemperamento tra la tutela dello ius constitutio-
nis, cosi come ora per lo piu inteso, e dello ius litiga-
toris), occorrerebbe seriamente rivalutare I'opportu-
nita di investire sulla giurisdizione, onde consentirle
quell’aumento di efficienza che garantirebbe dei rile-
vanti ritorni nell'interesse della collettivita e del siste-
ma economico e produttivo.

La seconda considerazione riguarda il rapporto di
proporzionalita tra I'attesa di un migliore funziona-
mento della Corte e la compressione dei diritti delle
parti conseguente alla sostanziale eliminazione del
momento di (eventuale) contraddittorio orale e della
relazione di cui al c. 1 del previgente art. 380 bis.

Quanto al dubbio fondamento di una razionale
aspettativa di un aumento di produttivita occorre ag-
giungere a cio che si & detto due ulteriori rilievi.

Il primo concerne il vantaggio rappresentato per
la Corte dalla sostanziale eliminazione dell'udienza
pubblica e dall’esclusione delle parti dalle adunanze
camerali: esso non appare particolarmente rilevante,
dal momento che, almeno di regola, la durata delle
udienze pubbliche e di quelle camerali era breve (un
paio d’ore), anche perché, di norma, le discussioni
non erano frequenti e comunque erano contenute.

Il secondo riguarda la relazione nel procedimento
camerale della sesta sezione, che di frequente finiva
con il costituire la motivazione dell’ordinanza della
Corte, con cio escludendo che I'impegno del relatore
si risolvesse in una inutilmente onerosa duplicazione
dell'intervento sullo stesso fascicolo.

E del resto quello che prima faceva il relatore a
monte dell’adunanza dovra essere fatto a valle della
stessa, talché alla fine il risultato non cambia (se non
per quei limitati casi nei quali il Collegio andava di
avviso diverso rispetto a quello del relatore).

Se dunque per la Corte le modifiche di cui alla leg-
ge n. 197 appaiono tradursi in benefici oggettivamen-
te modesti, non altrettanto puo dirsi per le ricadute
sull’esercizio delle ragioni difensive.

La sostanziale soppressione della discussione
priva infatti della possibilita di contraddire rispetto
alla memoria, il che appare particolarmente rilevante

6. Applicabile (art. 391 bis) anche ai procedimenti per correzione degli errori materiali (con esclusione del rinvio alla pubblica udienza) e
ai procedimenti per revocazione (con previsione di rinvio alla pubblica udienza nel caso di ritenuta ammissibilita).

7. Nel quale era prima possibile limitatamente al regolamento di giurisdizione.

8. D. Dalfino, Il nuovo volto del procedimento in Cassazione, nell’ultimo intervento normativo nei protocolli di intesa, in Foro it., 2017,
V, p. 5, € G. Costantino, Note sulle “misure urgenti per la definizione del contenzioso presso la Corte di cassazione”, ibidem, pp. 12 ss.,
i quali hanno anche richiamato il precedente di Cass., sez. un., 1 dicembre 2016, n. 24624: in quella circostanza (peraltro si trattava di
un caso particolare) la Corte aveva ammesso, in un procedimento al quale si applicava il nuovo art. 380 ter, una breve discussione orale.
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per il resistente, che parla per secondo e che potrebbe
avere necessita di prendere posizione in ordine alla
replica al suo controricorso.

Ma piu in generale una possibilita di confronto
orale dopo le memorie rappresentava una valvola di
sicurezza che integrava in modo del tutto adeguato il
contraddittorio tra le parti.

La mera indicazione dell’assunta ricorrenza di
una fattispecie di inammissibilita o di manifesta fon-
datezza o infondatezza, poi, non appare consentire
alle parti — e in particolare alla parte che abbia in-
teresse a contraddire sul punto — di avere adeguata
conoscenza delle ragioni individuate dal relatore.

All'indomani dell’approvazione della legge il Con-
siglio nazionale forense ha segnalato alla Corte tali
criticita, ottenendone la disponibilita ad una valuta-
zione congiunta delle modalita di applicazione del-
la riforma, nello stesso spirito costruttivo che aveva
contrassegnato i lavori preparatori del protocollo del
dicembre del 2015 e nella riaffermata consapevolez-
za dell'importanza della collaborazione istituzionale
nell'interesse generale.

E nato cosi il protocollo del 15 dicembre 20169,
stipulato anche con ’Avvocatura generale dello Stato,
con il quale si sono convenute alcune prassi applica-
tive della riforma.

Si & in primo luogo stabilita, quanto ai ricorsi de-
positati alla data del 30 ottobre 2016 (data di entrata
in vigore della novella) per i quali sia stata o venga
successivamente fissata 'adunanza camerale, la pos-
sibilita, per I'intimato che non abbia tempestivamen-
te notificato (e depositato) il controricorso, ma che,
sulla base della normativa previgente, avrebbe avuto
il diritto di partecipare alla discussione, di presentare
memoria negli stessi termini previsti per il controri-
corrente.

Si e precisato che se con questa memoria (che di-
viene il primo atto difensivo dell’intimato) «vengono
sollevate questioni nuove rilevabili d’ufficio, o comun-
que ne ravvisi lopportunita, il Collegio, anche su sol-
lecitazione del ricorrente, assegna un termine per os-
servazioni ai sensi dell’art. 384, 3° comma, cpc».

La previsione convenzionale appare dunque mol-
to opportunamente consentire al ricorrente di segna-
lare alla Corte la necessita di prendere posizione in
ordine a difese nei riguardi delle quali, se fossero sta-
te tempestivamente dedotte, avrebbe potuto replicare
con la memoria, ovviando, ove necessario, alla situa-
zione di disequilibrio determinata dalla rimessione in
termini dell'intimato.

E stata espressamente prevista la possibilita che,
nella memoria depositata a norma dell’art. 380 bis.10
con apposita istanza, le parti possano motivatamente
richiedere «che la trattazione avvenga ... in pubblica
udienza indicando la questione di diritto di partico-
lare rilevanza che, a loro avviso, giustifica la discus-
sione pubblica».

Si é poi convenuto («tenuto conto dell’esigenza
manifestata dall’avvocatura di un’adeguata infor-
mazione circa le ragioni dell’avvio del ricorso alla
trattazione in adunanza camerale, e contemperata
tale esigenza con la necessita di evitare che lindi-
cazione prevista dall’art. 380 bis cpc si trasformi in
una pur sintetica relazione, vanificando la portata
innovativa della riforma») che la proposta del rela-
tore, da notificarsi unitamente al decreto di fissazione
e al relativo avviso, indichi: (i) quanto alla prognosi di
inammissibilita o di improcedibilita, a quale ipotesi si
faccia riferimento; (ii) quanto alla prognosi di mani-
festa fondatezza, quale sia il motivo manifestamente
fondato e 'eventuale precedente di riferimento; (iii)
quanto alla prognosi di manifesta infondatezza, «i
pertinenti precedenti giurisprudenziali di riferimen-
to e le ragioni del giudizio prognostico di infonda-
tezza dei motivi di ricorso, anche mediante una va-
lutazione sintetica e complessiva degli stessi, ove ne
ricorrano i presupposti».

Un’adeguata applicazione di tale linea operativa
da parte della Corte potrebbe contribuire ad ovviare
agli inconvenienti segnalati.

La giurisprudenza del 2017 appare essersi attesta-
ta sull’affermazione che la legge n. 197 «non prevede
che la “proposta” del relatore di trattazione camerale
possa e debba essere motivata, potendo essa contene-
re sommarie o schematiche indicazioni, ritenute dal
presidente meritevoli di segnalazione alle parti, al
momento della trasmissione del decreto di fissazione
della Camera di consiglio, al fine di una spontanea
e non doverosa agevolazione nell'individuazione dei
temi della discussione, senza che possa riconoscersi
un loro corrispondente diritto (cfr. Sez. 6-3, Ordinan-
za n. 4541 del 22/02/2017 Rv. 643132)»".

Certo un protocollo in quanto tale non puo vin-
colare, ma, come detto in ordine a quello dell’anno
precedente, una sua convinta condivisione e appli-
cazione contribuirebbe in modo significativo ad un
piu agevole esercizio delle funzioni difensive — che
rischiano altrimenti di restare irragionevolmente e
gravemente compresse —, nonché al migliore funzio-
namento della riforma.

9. Che puo leggersi in www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/219809/Protocollo+Cassazione%2C+CNF%2C+Avv.+Gene-
rale+dello+stato+su+nuovo-+rito+civile+in+cassazione/8oca8bas-70ae-49f3-96f5-364015cba8d4.

10. Cosi C. cass., 30 agosto 2017, n. 20563 e altre conformi.
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OBIETTIVO 1. A COSA SERVE LA CORTE DI CASSAZIONE?

La fata ignorante
(a proposito di Ufficio del Massimario
e funzione di nomofilachia)

di Camilla Di Iasi

Anche alla luce degli interventi legislativi degli ultimi anni sul giudizio di cassazione e sull'Ufficio
del Massimario — principale strumento di attuazione della funzione di nomofilachia attribuita dall’or-
dinamento giudiziario alla Corte di cassazione — occorre verificare la persistente attualita e adegua-
tezza del rapporto tra ufficio e funzione attraverso il sismografo sensibile e inquieto di una cultura in
complessa evoluzione, senza attendersi (o augurarsi) conclusioni scontate. Per evitare che la Corte di
cassazione si trasformi in una “fata ignorante”, che decide i destini degli uomini mantenendo meta del
volto in ombra, come nell'omonimo quadro di Magritte.

1. Funzione di nomofilachia
e Ufficio del Massimario.
La disciplina delle origini

L’Ufficio del Massimario e del Ruolo ¢ stato per
la prima volta previsto con questo nome dall’art. 68
dell’ordinamento giudiziario approvato con Rd n.
12 del 1941, dopo che all’art. 65 del medesimo de-
creto erano state previste le attribuzioni della Corte
suprema di cassazione e, in particolare, quella di as-
sicurare 'esatta osservanza e 'uniforme interpreta-
zione della legge nonché 'unita del diritto oggettivo
nazionale.

E stata indubbiamente anche questa significativa
collocazione a indurre talora (specie negli anni settan-
ta del secolo scorso) I'idea che la funzione di nomofi-
lachia attribuita alla Corte di cassazione dall’art. 65
dell'ordinamento Grandi, cosi come collegata all’art.
68 prevedente l'istituzione dell’Ufficio del Massima-
rio e del Ruolo, interpreti la concezione autoritaria
dell’organizzazione della giurisdizione propria dell’i-
deologia fascista, estrinsecantesi attraverso la posi-
zione della Corte di cassazione al vertice del sistema
impugnatorio e la previsione di un Ufficio alle dirette
dipendenze del Primo presidente - che ne stabilisce le
attribuzioni e ne nomina il direttore- quasi “braccio
operativo” di una via nomofilattica alla normalizza-
zione e conformazione della giurisprudenza.

Una simile lettura non é tuttavia storicamente
giustificata se si pensa che 'attribuzione di una fun-

zione di indirizzo giurisprudenziale all’organo posto
al vertice del sistema delle impugnazioni non ¢ una
novita dell’ordinamento giudiziario del 1941: gia il
primo ordinamento giudiziario dello Stato italiano
(Rd n. 2626 del 1865) prevedeva, all’art. 122, che «la
Corte di cassazione ¢ istituita per mantenere I'esatta
osservanza delle leggi», ed una disposizione simile
era in precedenza contenuta anche nell’ordinamen-
to giudiziario del Regno di Sardegna (Rd n. 3781 del
1859).

Neppure la previsione di un ufficio posto alle di-
pendenze del Primo presidente ed inteso a perseguire
la migliore realizzazione della esatta osservanza del-
la legge e della uniformita interpretativa costituisce
novita introdotta dall'ordinamento giudiziario del
1941: gia all'indomani della unificazione della Corte
di cassazione (completata solo col Rd n. 601 del 1923
prevedente il trasferimento alla Corte di cassazione di
Roma anche delle competenze in materia civile delle
Corti gia facenti capo agli Stati preunitari, che venne-
ro cosl completamente soppresse) il R.dl n. 268 del
1924 previde che presso la Prima presidenza fossero
addetti tre magistrati di grado non superiore a con-
sigliere di appello, posti alla diretta dipendenza del
Primo presidente, «dal quale ricevono le istruzioni
occorrenti per il loro lavoro».

Secondo il Preambolo al decreto istitutivo, il
nuovo Ufficio aveva il compito di seguire l'attivita
giurisdizionale delle varie sezioni, coglierne le con-
cordanze e segnalarne le difformita «attraverso l'e-
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same metodico delle decisioni e delle motivazioni»,
al fine di agevolare la funzione essenziale della Corte
di cassazione del Regno di mantenere l'uniformita
dell'indirizzo giurisprudenziale. Si trattava dunque di
un «osservatorio», come lo defini Piero Calamandrei,
che aveva il compito di monitorare i precedenti della
Corte.

Con la legge n. 1487 del 1928 venne poi istituito
un «Ufficio del Ruolo presso la Corte di cassazione»
col compito di provvedere alla preparazione dei ruoli
di udienza.

Le attribuzioni dei due uffici sono descritte dal
presidente Mariano D’Amelio (ispiratore della isti-
tuzione dei medesimi e primo nel tempo nonché piu
longevo tra i Primi presidenti della Corte di cassazio-
ne) il quale gia nel 1931 denominava il primo dei due
come Ufficio del Massimario, precisando che ognuno
dei magistrati ad esso addetti «deduce da ciascuna
sentenza la massima contenuta e la trascrive su ap-
posita scheda destinata allo schedario della Corte ove
tutte le massime sono registrate sotto determinate
voci in ordine alfabetico», ed evidenziava che I'Ufficio
del Ruolo «costituito anch’esso di pochi magistrati ...
ha il compito di esaminar preventivamente ciascun
ricorso e il relativo processo, di dedurre la contro-
versia di diritto che ne forma I'obietto, di riassumerla
esattamente su apposito modulo annesso al processo,
di ricercare nell’ufficio del Massimario le precedenti
decisioni di controversie analoghe indicando le mas-
sime adottate, e di rilevare nello stesso tempo quegli
inadempimenti formali che possono rendere irricevi-
bile il ricorso».

L’art. 68 dell’ordinamento giudiziario del 1941,
pertanto, non fa altro che unificare due uffici prece-
dentemente istituiti presso la Corte di cassazione con
funzioni, caratteristiche e finalita pressoché sovrap-
ponibili a quelle del nuovo ufficio, il quale non nasce
dunque come tramite di un controllo autoritario sulla
giurisdizione ma piuttosto come strumento inteso a
contribuire alla realizzazione della Corte di cassazio-
ne che in quegli anni immaginavano Piero Calaman-
drei e Mariano D’Amelio e che poi, anche grazie allo
stesso Calamandrei, trovo attuazione nella Costitu-
zione repubblicana attraverso la previsione della ge-
neralizzata ricorribilita in cassazione per violazione

di legge ed il connesso obbligo di motivazione di tutti
i provvedimenti giurisdizionali.

Peraltro, al netto della esposizione di una teo-
ria cognitiva ormai superata (quella del formalismo
giuridico, secondo la quale compito dell’interprete &
individuare 1'unico possibile significato della norma
— quello “esatto” —), anche I'art. 65 dell'ordinamento
Grandi non esprime, a monte, un ideale di giustizia
autoritario ma piuttosto la visione, propria di Piero
Calamandrei, del giudizio di cassazione come occa-
sione per prospettare alla Corte problemi di diritto
astratto, cioe problemi di “massima”, sicché la relati-
va sentenza risulti innanzitutto intesa a chiarire la so-
luzione e fissare la “massima” che risolve il problema
giuridico in astratto (e puo quindi valere nei giudizi
futuri contribuendo alla tendenziale uniformita giu-
risprudenziale)>.

E dellimportanza di una funzione di nomofila-
chia intesa come esigenza di coerenza del sistema
(non come misura autoritaria di conformazione)
sembra convinto assertore anche il presidente D’A-
melio quando afferma «non gia che la giurisprudenza
della Corte debba irrigidirsi in una serie di massime
da riprodursi quasi meccanicamente ogni volta che si
presenti alla Corte la stessa legge da interpretare ...
. La giurisprudenza, come ogni organismo vivente, €
soggetta ad evolversi ... . Quello che invece debbono
ad ogni costo evitarsi sono le difformita prodottesi in-
coscientemente, cioe senza che il collegio sappia che
vi sia stata altra decisione di altra sezione o della stes-
sa in senso contrario”-4.

2. L’evoluzione successiva:
quale nomofilachia ...

11 citato articolo 65 dell’'ordinamento giudiziario
del 1941 ¢ la disposizione che prende espressamen-
te in considerazione il segmento della motivazione in
diritto delle sentenze costituito dall’interpretazione
della norma giuridica da parte del giudice e affronta
il problema del risultato dell’interpretazione, benché
in termini ormai superati, non potendo oggi dubitarsi
che compito dell'interprete non sia quello di trovare
il significato “vero” delle norme (come tale oggettivo

1. M. D’Amelio, La Corte di cassazione, in Enc. It., XI, Roma (1931), rist. 1941, p. 539.

2. P. Calamandrei, Cassazione civile, in Nuovo Digesto italiano, Torino, 1937.

3. M. D’Amelio, La Corte di Cassazione, cit., p. 538.

4. Per una ricostruzione delle origini dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo, tra gli altri, F.A. Genovese, Per una storia della Corte di
Cassazione: UUfficio del Massimario e del Ruolo, Le Carte e la Storia, 2/2008, 40; A. Scrima, Il massimario della Corte suprema di cassa-
zione tra storia e attuali prospettive, Obbligazioni e contratti, 11/2012, p. 728; da ultimo Giovanni Amoroso, Nomofilachia e Massimario,
intervento all’incontro L’ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte di cassazione: il presente che guarda al passato per pensare al
futuro, Ufficio della Formazione decentrata della Corte di Cassazione, Roma 12 aprile 2017.
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e preesistente all'interpretazione) e dichiararlo, bensi
quello di ascrivere ad esse un significatos.

E, se € vero che non esistono interpretazioni og-
gettivamente “esatte” (ossia corrette a prescindere
dai referenti assiologici dell'interprete), va ricono-
sciuto che, al di 1a della sua discutibile formulazione,
Particolo citato esprime la necessita di stabilire una
gerarchia nelle interpretazioni e al contempo forni-
sce l'unico criterio (sia pure meramente formale ed
estrinseco) di valutazione della “esattezza” di una in-
terpretazione. La norma in esame infatti (come acca-
de nei sistemi giuridici continentali nati dalle grandi
codificazioni che affidano ad un organo di vertice il
controllo di legittimita sulle sentenze di altri giudi-
ci) presuppone che l'interpretazione della norma di
legge espressa da tale organo sia da ritenersi con-
venzionalmente, se non quella esatta, almeno la “piu
esatta” (possibile) o, se si vuole, la piu giusta e/o la
piu corretta, e da tale interpretazione non potra per-
cio prescindersi tutte le volte che il contenuto di una
norma, nel suo significato “oggettivo”, rappresenti il
presupposto per l'esercizio di un’attivita attribuita ad
altri organi dello Stato (si pensi alla emersione della
teorica del diritto vivente nella giurisprudenza della
Corte costituzionale dopo una stagione trascorsa a
prendere misure e tracciare confini tra le due Corti).

Pertanto, se la nomofilachia risponde alla inelu-
dibile esigenza strutturale di stabilire punti fermi o
gerarchie tra le possibili opzioni ermeneutiche, I'in-
terpretazione della legge fornita dalla Corte di cassa-
zione finisce per costituire una sorta di oggettivazione
convenzionale di significato, non fosse altro perché,
anche prescindendo dal disposto dall’art. 65 citato, la
Corte di cassazione ¢ I'organo al quale il codice di rito
ha attribuito il compito di cassare (o correggere) le in-
terpretazioni delle norme di legge effettuate da altri
giudici e ritenute non “esatte”.

Inoltre, per quanto datata, la previsione dell’ar-
ticolo 65 rispecchia esigenze di stabilita del conte-
sto socio-economico e, al contempo, di uguaglianza
dei cittadini dinanzi alla legge (siccome interpretata
ed applicata dagli organi giurisdizionali) che sono
di stringente attualita, pit che mai nelle democra-
zie complesse che si muovono in circuiti globalizzati
nel cui ambito la “crisi della legge” investe non solo
il disordine nella produzione delle regole ma anche

I'eventuale estemporaneita delle relative interpreta-
zioni, compromettendo la fiducia nella giustizia e le
stesse fondamenta delle istituzioni democratiche®.

E in questo contesto normativo - enfatizzato dal-
le non lievi disfunzioni del sistema giudiziario e dalla
crisi economica - che si inseriscono gli interventi le-
gislativi (mi riferisco innanzitutto al d.lgs n. 40 del
2006 ed alla legge n. 69 del 2009) ripetutamente inci-
denti sul giudizio di Cassazione al fine di potenziare la
funzione nomofilattica della Corte anche nell’intento
di recuperare tempestivita ed uniformita di applica-
zione della tutela giurisdizionale attraverso la forma-
zione di orientamenti giurisprudenziali consolidati
volti a far riacquisire alle norme quella capacita di
orientamento delle condotte resa dubbia non solo dal
moltiplicarsi delle fonti ma soprattutto dalla disomo-
geneita e lentezza degli interventi giurisdizionali’.

Vale la pena tuttavia di sottolineare che la stabi-
lita della giurisprudenza perseguita anche attraverso
gli interventi legislativi sopra richiamati non puo che
essere tendenziale, dovendo contrastarsi ogni aspira-
zione all'immobilismo. Ed infatti le dinamiche evo-
lutive giurisprudenziali — da salvaguardare in ogni
caso — non risultano compromesse neppure dal de-
ciso intervento del legislatore con le citate riforme: il
giudice di merito potra sempre disattendere i dicta
della Suprema corte (tranne nell'ipotesi di cassazione
con rinvio), essendo necessario soltanto un maggior
impegno motivazionale affinché la soluzione propo-
sta in contrasto con i precedenti di legittimita superi
il vaglio di ammissibilita previsto dall’art. 360 bis cpc,
e il sistema non impedisce neppure alla stessa Corte
di cassazione di far evolvere la propria giurispruden-
za, sia perché allo stato non esiste alcun vincolo per
il giudice di legittimita rispetto a pronunce adottate
dalle sezioni semplici della Corte (se non quello di
coerenza, che richiederebbe di esprimere nella deci-
sione assunta la consapevolezza dell’esistenza di altre
decisioni difformi sulla stessa questione e le ragio-
ni del dissenso da esse) sia perché il limite previsto
dall’art. 374, 3° comma, cpc con riguardo ai prece-
denti delle Sezioni Unite non impedisce tout court di
superarne i dicta, ma prevede un meccanismo inteso
ad una evoluzione giurisprudenziale ponderata, at-
traverso la rimessione alle stesse Sezioni Unite per
una rimeditazione della questione.

5. Sul punto M. Taruffo, La Corte di Cassazione e la legge, RTDPC, 1990, pp. 349 ss.

6. V. Relazione sugli esiti del seminario introduttivo del Corso laboratorio sui rapporti tra giurisprudenza di merito e giurisprudenza di
legittimita, Roma 3-4 maggio 2012 e, nell’ambito del Corso suddetto, la relazione del Presidente aggiunto della Corte di cassazione Paolo
Vittoria nonché la relazione n. 87/2011 predisposta su richiesta del Primo presidente della Corte di cassazione Ernesto Lupo dall’Ufficio

del Massimario su Il ruolo della Cassazione: tradizione e mutamenti.

7. Sulle modifiche introdotte dal d.lgs n. 40 del 2006 tra gli altri R. Rordorf, Stare decisis: osservazioni sul valore del precedente giudi-

ziario nell'ordinamento italiano, in Foro it., 2006, V, p. 279.
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L’effettivita del vincolo costituito dalla giurispru-
denza di legittimita, dunque, anche dopo le menzio-
nate riforme, resta esclusivamente affidata al mec-
canismo processuale, prevedendo il sistema diverse
possibili reazioni alla immotivata inosservanza del
precedente da parte dei giudici di merito, la prima e
la piu ovvia delle quali consiste proprio nella proba-
bilita che la decisione non rispettosa del precedente
sia cassata per violazione e falsa applicazione di legge,
probabilita elevata, se si pensa che per previsione co-
stituzionale tutti i provvedimenti giurisdizionali sono
ricorribili per violazione di legge proprio davanti al
giudice la cui interpretazione ¢ stata trascurata, men-
tre la seconda reazione, relativa all’ipotesi di contrasti
interpretativi tra le sezioni semplici della Corte, € rav-
visabile nella previsione dell’intervento compositivo
delle sezioni unite (esclusa, in virtu di quanto previ-
sto dal novellato art. 374 cpe, la configurabilita di un
contrasto diretto tra sezioni semplici e sezioni unite).

Il corretto funzionamento del sistema consen-
te pertanto un adeguato equilibrio tra le esigenze di
uniformita e quelle di evoluzione, realizzando, pro-
prio attraverso il processo, la relazione biunivoca tra il
“potere” uniformatore della Corte e il “dovere” di con-
formarsi da parte dei giudici di merito e disvelando la
reale consistenza di entrambi, giacché se, per un verso,
il vincolo (indiretto e relativo) costituito dalla decisio-
ne di legittimita e tanto piu intenso quanto pitu appaia
netto e coerente I'orientamento espresso dalla Corte,
per altro verso il giudice di merito ha tante maggiori
possibilita di sottrarsi a tale vincolo quanto pit la mo-
tivazione del suo dissenso dal precedente sia non solo
espressa ma convincente al punto di indurre la Corte a
mutare orientamento, potendo, sotto questo profilo e
in tali termini, cogliersi una forma di manifestazione
dello stesso vincolo, che finisce, di fatto, per configu-
rarsi come un onere di motivazione del dissenso.

Assume dunque decisivo rilievo ai fini del fisio-
logico dispiegarsi del meccanismo nomofilattico
lobbligo costituzionale di motivazione dei provve-
dimenti, che risulta strettamente connesso nell’art.
111 cost. alla ricorribilita per violazione di legge (ed
alla stessa funzione di nomofilachia che di tale ricor-
ribilita costituisce il presupposto logico-sistematico),
esplicitandosi in particolare tutta la centralita della
motivazione (non solo in fatto ma anche) in diritto

della sentenza di merito, costituente strumento per
sottrarsi al “vincolo” nomofilattico e, al tempo stesso,
per incidere in maniera significativa sulla evoluzio-
ne della stessa giurisprudenza di legittimita, quindi
sull’attuazione di una nomofilachia in certa misura
“dialettica” (per dirla con Senese?®).

E vero che il giudice dell'impugnazione conferma
la sentenza il cui dispositivo sia conforme a diritto
indipendentemente dalla esistenza, sufficienza, logi-
cita e/o condivisibilita della relativa motivazione, ma
& pur vero che tale giudice riterra o meno conforme
a diritto la decisione impugnata non sempre e non
solo per una propria convinzione assolutamente in-
dipendente dalle argomentazioni del giudice che 'ha
assunta, ma spesso anche se ed in quanto avra rite-
nuto convincente la motivazione che tale decisione
sostiene.

Questa considerazione € fondamentale per com-
prendere appieno la natura ancipite del rapporto
che si instaura tra sentenza impugnata e sentenza
che decide sull'impugnazione, nonché l'incidenza di
tale rapporto sulla formazione della giurisprudenza
di legittimita, posto che, pur dovendo ritenersi che
la nomofilachia sia compito specifico ed esclusivo
della Corte di cassazione, espressione non di un suo
predominio ma di una sua innegabile centralita® e
che possa essere percio fuorviante la visione di una
“bidirezionalita della nomofilachia” o di una “nomo-
filachia dal basso™°, occorre sempre considerare che
é solo attraverso la mediazione del giudizio di merito
che il “fatto” arriva in sede di legittimita e percio le
argomentazioni giuridiche del giudice che tale fatto
ha accertato nel suo diretto rapporto di rilevanza con
la norma non possono non costituire un importante
segmento nell’ambito del complesso iter che conduce
alla enunciazione del principio di diritto da parte del-
la Corte di cassazione, quindi un insostituibile contri-
buto al fisiologico esplicarsi della funzione nomofilat-
tica della Corte.

3. ... quale Massimario
Anche dopo le incisive riforme degli ultimi anni,

la nomofilachia nel nostro Paese continua a fondare
I'intensita del vincolo costituito dal “precedente”™

8. Sulla nomofilachia “tendenziale e dialettica”, S. Senese, Funzione di legittimita e ruolo di nomofilachia, in Foro it., 1987, V, p. 264.

9. Cosi G. Borre, Il giudizio di cassazione nel sistema delle impugnazioni: un primo tentativo di sintesi, in fascicolo speciale n. 20, De-
mocrazia e Diritto, Il giudizio di cassazione nel sistema delle impugnazioni, Roma, 1992, pp. 159 SS.

10. Sulla “nomofilachia dal basso”, M. Franceschelli, Nomofilachia e Corte di cassazione, Giustizia e Costituzione, 1986, n. 1-2, p. 39.

11. Il termine “precedente” & usato in questo contesto in senso atecnico. Sul punto tra gli altri v. Michele Taruffo, La Corte di cassazione

tra legittimita e merito, in Foro it., 1988, V, pp. 237 ss.
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di legittimita esclusivamente sul circolo virtuoso at-
tivato dal corretto funzionamento del meccanismo
processuale. In tali termini essa si rivela come una
sorta di progetto in fieri, un meccanismo delicato e
imperfetto come tutti i complessi equilibri intesi a
preservare il corretto sviluppo delle dinamiche de-
mocratiche.

Si tratta dunque di funzione articolata e compo-
sita, non per cio solo inevitabilmente debole o “piu
debole”, ma certo richiedente impegno costante, ri-
sultando 'intensita del vincolo nomofilattico in defi-
nitiva rimessa alla stessa Corte, al modo in cui essa
intende (o riesce ad) interpretare il proprio ruolo isti-
tuzionale.

Se infatti tale vincolo € immanente al processo,
la sua intensita sara direttamente proporzionale alla
coerenza con la quale la Corte esercita i propri poteri
di cassazione, alla chiarezza con la quale esplicita le
ragioni poste a base delle proprie decisioni nonché
all’affidabilita degli strumenti di cui si serve per ren-
dere noti gli orientamenti giurisprudenziali espressi.

Quanto precede evidenzia la lungimiranza del le-
gislatore del 1924 che, all'indomani della unificazione
delle varie Corti nella cassazione di Roma, istitui un
ufficio destinato a collaborare per la compiuta realiz-
zazione della funzione di «mantenere I’esatta osser-
vanza delle leggi» gia attribuita alla Cassazione dal
primo ordinamento giudiziario dello Stato italiano
(Rd n. 2626 del 1865).

Dal 1941 I'Ufficio del Massimario € strutturato
come un vero e proprio ufficio giudiziario, inserito
con compiti autonomi nell’ambito dell’organizzazio-
ne della Corte e preposto innanzitutto all’attivita di
massimazione delle sue sentenze e ordinanze, in au-
tonomia rispetto ai collegi giudicanti che le hanno
pronunciate.

Il compito istituzionale dell'Ufficio del Massima-
rio € percio costituito dalla formazione (e costante
manutenzione) dell’archivio delle massime ufficiali
della Corte di cassazione. Esso presuppone la lettura
delle decisioni della Corte, la selezione di quelle nelle
quali si € fatta applicazione di principi di diritto che
si ritiene opportuno inserire nell’archivio giurispru-
denziale, I'estrazione delle relative massime ed il loro
inserimento nell’archivio attraverso modalita che ne
rendano semplice e rapido il rinvenimento, facilitan-
done la corretta conoscenza e diffusione.

Non ¢ questa la sede per discutere di modalita e
tecniche di massimazione, tuttavia € opportuno evi-
denziare che la massima redatta dall’Ufficio del Mas-
simario non puo essere identificata con il principio di
diritto eventualmente esposto nella decisione mas-
simata. La distinzione non ¢ di poco momento se si
pensa che la massima deve essere corredata, sia pure
in maniera sintetica, di tutte le informazioni neces-
sarie per rendere l’esatta portata del principio come

applicato (non come, in ipotesi, enunciato) dalla
Corte. Il principio di diritto enunciato dall’estensore
ai sensi dell’art. 384 cpc risponde infatti ad esigenze
in parte diverse rispetto a quelle della massimazione,
non foss’altro perché esso, a differenza della massi-
ma, € inserito in un contesto pit ampio (la sentenza o
I'ordinanza) dal quale sono evincibili tutte le informa-
zioni utili a collocarlo nella sua corretta dimensione
mentre il massimatore deve riportare in uno scritto
sintetico e chiaro tutto quanto serve a rendere esat-
tamente la portata e le implicazioni del principio ap-
plicato.

La differenza risulta evidente se solo si pensa
che quando si cita tra virgolette il principio di diritto
applicato da una sentenza della Corte di cassazione
riportando gli estremi della sentenza e non il nume-
ro di RV della massima ufficiale, la citazione non &
quasi mai corretta, in quanto la frase virgolettata non
corrisponde testualmente ad una parte della sentenza
citata bensi alla massima ufficiale che ne ¢ stata trat-
ta, posto che nella sentenza assai raramente € dato
rinvenire in poche righe tutto quello che € necessario
invece ritrovare in una massima (quando e se redatta
correttamente), e cioe: I’esposizione chiara, precisa e
sintetica del principio di diritto applicato in sentenza
corredato da tutte le informazioni necessarie a co-
glierne I’esatta valenza e depurato da ogni eventuale
passaggio argomentativo espresso solo come obiter e
comunque idoneo a trarre in inganno sulla reale por-
tata del principio applicato.

Occorre inoltre considerare che il maggiore re-
spiro della sentenza rispetto alla massima consente
di ammortizzare eventuali equivoci frutto dello stile
personale dell’estensore, mentre per il massimatore
é invece d’obbligo un linguaggio tecnico, preciso, uni-
voco, non essendogli concesso adagiarsi su possibili
vezzi linguistici e peculiarita espressive dell’estensore
sia per la sinteticita della massima — che non lascia
spazio alla verifica di ipotesi interpretative alternati-
ve — sia per la necessita di evitare fraintendimenti nei
fruitori dell’archivio e facilitare la ricerca escludendo
il formarsi di eccessivo “rumore”. Senza dimenticare
la necessita per il massimatore di provvedere sempre,
nella redazione della massima, al corretto inserimen-
to di indici, codici, parole, schemi di classificazione e
altre informazioni previste per consentire il fruttuoso
utilizzo di vari canali di ricerca e favorire il piu facile
reperimento, quindi la migliore diffusione del prece-
dente.

Ed e fin troppo ovvio rimarcare che la redazione
della massima richiede professionalita specifica ed
estrema attenzione perché eventuali errori, enfatiz-
zazioni, imprecisioni ma anche sottovalutazioni od
omissioni potrebbero influenzare la giurisprudenza
successiva a prescindere da quanto effettivamente ri-
sultante dalle decisioni oggetto di massimazione.
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Altro specifico e determinante compito dell’Uffi-
cio del Massimario, strettamente connesso a quello
della massimazione, ¢, come gia evidenziato, quello
della “tenuta” dell’archivio (tendenzialmente comple-
to, organico e di facile consultazione) formato dalle
massime estratte dalle sentenze e ordinanze della
Corte, e consiste innanzitutto nel dare immediata-
mente conto, attraverso una serie di allarmi collegati,
dei mutamenti prodotti nell’archivio suddetto dall’in-
serimento di ciascuna massima, cosi offrendo in ogni
momento all’utente la possibilita, attraverso il riscon-
tro dei vincoli di conformita, difformita, contiguita
con le sentenze precedenti e successive, di ricostruire
lo stato della giurisprudenza della Corte su una deter-
minata questione a partire da ogni singola decisione,
con esiti di grande rilievo sulla effettivita del vincolo
nomofilattico e sui connessi effetti di tendenziale sta-
bilita della giurisprudenza, quindi di possibile defla-
zione del contenzioso.

Strettamente collegato alla redazione delle massi-
me ed alla “tenuta” dell’archivio ¢ il compito di segna-
lare ai magistrati della Corte sia I’emersione di con-
trasti o problematiche “aperte” nella giurisprudenza
di legittimita in modo che essi possano tenerne conto
quando le relative questioni dovessero riproporsi sia
I’eventuale composizione, a seguito di intervento del-
le Sezioni Unite, di contrasti precedentemente segna-
lati. Ed é altresi compito dell’Ufficio del Massimario
la redazione della Rassegna annuale della giurispru-
denza di legittimita, raccolta ragionata idonea a se-
gnalare i principi che hanno informato la giurispru-
denza di legittimita e le linee lungo le quali questa si
€ mossa nel periodo considerato in relazione a deter-
minate questioni di natura processuale e sostanziale,
tutte attivita essenziali per favorire la realizzare dei
presupposti indispensabili alla effettivita della fun-
zione di nomofilachia: coerenza delle decisioni della
Corte, corretta enucleazione dei principi di diritto in
esse applicati, attuazione di tutte le condizioni idonee
a favorirne la conoscenza e diffusione.

La funzione di nomofilachia si estrinseca pertan-
to in concreto attraverso due fondamentali attivita:
quella dei singoli collegi delle sezioni della Corte - se
ed in quanto decidano le questioni sottoposte al pro-
prio esame applicando principi di diritto suscettibili
di trovare applicazione in altre controversie - e quel-
la dell'Ufficio del Massimario che crea le condizioni
perché la decisione della Corte divenga “precedente”,
posto che ¢ solo attraverso il “trattamento” dell’Uffi-
cio del Massimario, a tale specifica attivita preposto
dall’ordinamento giudiziario, che si realizzano le con-

dizioni indispensabili per la piu piena esplicazione
di un vincolo “persuasivo” quale quello immaginato
dal nostro legislatore attraverso I'equilibrato svilup-
po del meccanismo nomofilattico come in precedenza
descritto.

L’Ufficio del Massimario costituisce percio parte
integrante del processo di realizzazione delle condi-
zioni imprescindibili per leffettivita della funzione
di nomofilachia della Corte nonché insostituibile tra-
mite per la formazione e diffusione della cultura del
precedente=.

Dal 1941 il numero di magistrati addetti all’Uffi-
cio del Massimario e del Ruolo € progressivamente
aumentato. Da ultimo, con il DI n. 69 del 2013 con-
vertito in 1. n. 98 del 2013, I'Ufficio ¢ stato interes-
sato da un incisivo aumento di organico (da 37 a 67
unita) perché in esso € stata inserita la nuova figura
degli “assistenti di studio”, magistrati che, inquadrati
presso 'Ufficio del Massimario, svolgono funzioni di
assistenza presso le sezioni della Corte, collaborando
alla formazione dei ruoli d’'udienza, alla redazione di
progetti di provvedimenti su singoli ricorsi e di rela-
zioni sugli orientamenti della giurisprudenza, non-
ché all’attivita di “spoglio” e formazione dei ruoli di
udienza.

Ancora piu recentemente, il DI n. 168 del 2016,
convertito in 1. n. 197 del 2016, oltre a prevedere rile-
vanti modifiche del rito civile in cassazione ed a rive-
dere i tirocini formativi presso la Corte e la Procura
generale, ha aggiunto all’art. 15 Rd n. 12 del 1941 altri
due commi, riguardanti I'applicazione dei magistra-
ti del Massimario ai collegi per lo svolgimento delle
funzioni giurisdizionali di legittimita.

In particolare le citate disposizioni prevedono
che il Primo presidente, al fine di assicurare la celere
definizione dei procedimenti pendenti, tenuto conto
delle esigenze dell’Ufficio del Massimario e del Ruo-
lo e seguendo i criteri previsti dalle tabelle di orga-
nizzazione, puo applicare temporaneamente, per un
periodo non superiore a tre anni e non rinnovabile,
alle sezioni della Corte per lo svolgimento delle fun-
zioni giurisdizionali di legittimita i magistrati addetti
all’'Ufficio che abbiano anzianita di servizio nel pre-
detto non inferiore a due anni ed abbiano conseguito
almeno la terza valutazione di professionalita.

Tale possibilita, gia prevista in passato, era stata
esclusa dal d.lgs n. 24 del 2006, nel dichiarato inten-
to di consentire l'operativita della nuova disciplina di
accesso alle funzioni di legittimita tramite il giudizio
di una commissione all’'uopo prevista: il ripristino di
essa deve senza dubbio essere salutato con favore an-

12. Sulla cultura del precedente intesa come capacita di “fare buon governo” dei principi informatori della giurisprudenza relativa ad una
data materia v. S. Evangelista — G. Canzio, Corte di cassazione e diritto vivente (Introduzione alla Rassegna della giurisprudenza di legit-
timita — anno 2004 — curata dall’Ufficio del Massimario della Corte di cassazione), in Foro it., 2005, V, p. 82.
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che perché la partecipazione dei pit anziani magistra-
ti del massimario ad un (limitato) numero di udienze
consente loro di acquisire una diretta esperienza della
dialettica interna ai collegi che incide positivamente
sullo svolgimento dei compiti propri del massimario.

4. Le prospettive future ...

Non si puo discutere di nomofilachia e Massima-
rio senza calarli nella situazione disfunzionale nella
quale da tempo opera la cassazione civile: I'attualita
(0 meno) della funzione di nomofilachia, 'adeguatez-
za (o0 meno) dell’Ufficio del Massimario ad essa stru-
mentale vanno percio verificate alla luce dell’abnorme
numero di ricorsi civili pendenti e sopravvenienti's.

E una realtd dalla quale non & possibile prescin-
dere perché in concreto incide sulla qualita, tempe-
stivita e coerenza delle decisioni, blocca la progettua-
lita economica del Paese, esaspera le disuguaglianze,
determina instabilita e sfiducia, e, quel che ¢ peggio,
produce, in una spirale perversa, ulteriori ricorsi de-
terminati dalle rilevate incertezze interpretative: la
disfunzione si autoalimenta ed invertire la tendenza
diventa ogni giorno piu difficile.

Da anni i magistrati della Corte sono concentrati
in una impegnativa autoriforma volta a ridurre i tem-
pi di definizione delle controversie, e numerosi sono
stati anche gli interventi del legislatore sul processo
civile in cassazione alla ricerca di soluzioni alla gravi-
ta del problema: si e trattato di una sinergia notevole
che ha dato e sta dando risultati oggettivi soprattutto
nell’evitare che l'arretrato della Corte finisca per as-
sumere proporzioni incontrollabili, tuttavia non puo
ritenersi risolutiva ed infatti non si € rivelata tale.

In prospettiva occorrera pertanto continuare in
questa sinergia tra magistrati della Corte e legisla-
tore per ridare tempestivita ed efficienza al giudizio
di cassazione senza tuttavia poter ragionevolmen-
te attendersi altri decisivi aumenti di produttivita
(impossibili da realizzare ulteriormente in maniera
significativa ad organico immutato) ma agendo piut-
tosto, con una strategia a medio e lungo termine,
sul numero delle sopravvenienze (abnorme per una
Corte di legittimita).

E certo compito del legislatore individuare gli
strumenti atti a garantire la diminuzione del nume-
ro dei ricorsi proposti in cassazione, ma € indubbio
che uno di tali strumenti é gia stato individuato senza
incertezze proprio nel potenziamento della funzione
di nomofilachia che, inducendo coerenza e stabilita
nella giurisprudenza della Corte, ¢ idonea a disincen-

tivare ricorsi meramente esplorativi (oltre ad assicu-
rare 'uguaglianza dei cittadini dinanzi alla legge e ad
incidere positivamente, attraverso la tempestivita e
prevedibilita delle decisioni, sulla competitivita del
Paese in campo economico).

Come innanzi evidenziato, infatti, il legislatore ¢
gia piu di una volta intervenuto in proposito ponendo
le basi per una nomofilachia (se non”forte”, di cer-
to) “piu forte”, che resta tuttavia (e per fortuna) pur
sempre immanente al processo e destinata percio a
realizzarsi nell’equilibrio garantito dal suo corretto
sviluppo.

Il funzionamento del meccanismo nomofilattico
rimane dunque innanzitutto affidato alla responsabi-
lita dei consiglieri e presidenti della Corte. E si tratta
di un compito assai impegnativo che, con le attuali
pendenze, sembra un progetto addirittura temerario.

La Corte tuttavia ha, nelle sezioni e nel massima-
rio, un buon numero di consiglieri e presidenti in
grado di raccogliere (e probabilmente vincere) questa
sfida che ¢ innanzitutto culturale: si tratta di risalire
un fiume in piena nuotando controcorrente per recu-
perare attualita agli interventi della Corte evitando
che buona parte della sua attivita decisionale finisca
per risultare “sprecata” dal punto di vista nomofilat-
tico.

Spesso, infatti, il ritardato intervento della Corte
(determinato dall’eccessivo carico di lavoro) si com-
bina con la rapida mutevolezza della disciplina legi-
slativa in alcuni settori cruciali (ad esempio il diritto
processuale, il diritto tributario) e quindi la Corte fi-
nisce per pronunciarsi su norme che non sono pit in
vigore, cosi mortificando una buona percentuale delle
potenzialita (anche deflative) connesse all'intervento
nomofilattico. E dunque necessaria al pili presto una
sicura inversione di tendenza che porti la Corte a de-
cidere sull’attualita restituendole quella capacita di
orientamento che ha costituito uno dei motivi deter-
minanti la stessa previsione di un giudizio di legitti-
mita.

Soprattutto, pero, occorre I'impegno serio e co-
stante dei magistrati di legittimita ad esercitare nella
maniera piu attenta ed incisiva possibile la funzione
di nomofilachia attribuita alla Corte dall'ordinamen-
to giudiziario, seguendo la via chiaramente indicata
dal legislatore a cominciare dagli interventi del 2006
e del 2009.

E in questo contesto I'Ufficio del Massimario as-
sume un ruolo assolutamente cruciale.

Non & una sfida impossibile, anche avuto riguar-
do alle elevate qualita di gran parte dei magistrati
della Corte e del Massimario, tuttavia, perché ci siano

13. Per avere un’idea delle dimensioni del problema basti pensare che al 31 dicembre 2016 risultano pendenti presso la Corte di cassazione

106.862 processi civili.
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concrete possibilita di vincerla, occorre avere consa-
pevolezza di alcuni seri pericoli disseminati lungo il
cammino ed essere disposti a misurarsi con essi.

5. ... e i rischi da evitare:
irragionevole individualismo ...

Il primo dei suddetti pericoli, forse il pit impopo-
lare da denunciare, ¢ certo il pit insidioso e comples-
so da definire perché incide sulla cultura del ruolo (e
probabilmente anche sul relativo approccio psicolo-
gico).

Non e facile rendere appieno il problema perché
esso non riguarda la levatura professionale dei giudici
della Corte, che (al di la di limitate eccezioni e dei pos-
sibili effetti distorsivi derivanti dall’abnorme carico di
lavoro) non é in discussione, ma piuttosto un eccesso
di “protagonismo dialettico” da parte di alcuni di essi,
potenzialmente idoneo a riflettersi sulla qualita del-
le sentenze: si tratta di un problema antico che pero
oggi si manifesta in maniera piu acuta incidendo ne-
gativamente sulla funzione di nomofilachia.

L’argomento (in uno con quello piu generale rela-
tivo alla crisi del giudizio di legittimita) e vivacemente
dibattuto ormai da svariati decenni, basti pensare che
gia negli anni ottanta del secolo scorso l'allora Pri-
mo presidente Brancaccio promosse un importante
dibattito interno proprio sulla redazione delle sen-
tenze', tuttavia oggi la situazione potrebbe rischia-
re di assumere caratteristiche peculiari in relazione
all'influenza sempre maggiore di una serie di fattori,
tra i quali vanno considerati innanzitutto: 'aumento
vorticoso delle decisioni (con conseguente difficolta
di tenere sotto controllo la produzione giurispruden-
ziale, possibile autoassoluzione di fatto per eventuali

disattenzioni e sostanziale accettazione della perdita
di valore del precedente); il notevole avvicendamento
dei consiglieri della Corte e dei magistrati del Massi-
mario, fatto che compromette la formazione di una
cultura dell’appartenenza ad una istituzione che solo
nel suo insieme, non nell’eccellenza dei singoli, puo
garantire la coerenza e stabilita essenziali al corretto
esercizio della nomofilachia; il carico eccessivo, che
potrebbe lasciare insoddisfatti sulla qualita del pro-
prio lavoro e indurre a valorizzare, attraverso modali-
ta incongrue negativamente incidenti sulla effettivita
della funzione nomofilattica, una professionalita rite-
nuta ingiustamente sacrificata.

Questa situazione potrebbe rischiare nel tempo di
indurre una cultura del ruolo improntata di fatto al
personalismo e all’autoaffermazione, con conseguen-
te perdita di coerenza delle decisioni per 'eccessivo
proliferare di contrasti e sub contrasti (a volte “stri-
scianti” o latenti, anche all'interno delle medesime
Sezioni Unite), il moltiplicarsi dei punti di vista, la
puntigliosita nel “chiosare” — con l'effetto di eroderli
— principi di diritto ormai consolidati** e 'aumento
eccessivo di rimessioni alle Sezioni Unite non esat-
tamente indispensabili, o comunque di dissonanze,
precisazioni, distinguo, motivazioni (talora anche
delle Sezioni Unite, che piu di altre dovrebbero costi-
tuire esempi di incisiva chiarezza) a volte inutilmente
prolisse, faticosamente leggibili, in alcuni casi costru-
ite come trattati, in altri difficilmente comprensibili,
infarcite di obiter deleteri per il corretto funziona-
mento del meccanismo nomofilattico, soprattutto se
massimati, talora per la difficolta del massimatore di
avere esatta contezza della loro estraneita alla ratio
decidendi. Insomma — per fortuna non sempre e ne-
anche spessissimo — & possibile imbattersi in una sor-
ta di bizantinismo decadente che si esprime in glosse,

14. Il problema e stato evidenziato piu volte. A puro titolo di esempio, tra gli altri, gia Cordero in Stilus curiae (analisi della sentenza
penale), Riv. it. dir. e proc. pen., 1986, p. 31, a proposito del richiamo codicistico alla concisione, affermava che «I'insistito ammonimen-
to sottintende loquela alluvionale»; Moneta ha usato I'espressione «narcisismo giudiziario» in I mutamenti nella giurisprudenza della
Cassazione civile, Cedam, 1993, pp. 8-9 ; Cadoppi, Il valore del precedente nel diritto penale (uno studio sulla dimensione in action della
legalita), Torino, Giappichelli, 1999, p. 21, ha usato I'espressione «protagonismo giudiziario».

15. v. Appunto sulla motivazione in cassazione in “Circolari e note di servizio a cura della Prima presidenza del dott. Antonio Brancaccio
(1986-1991)”, Roma, 1991, e, ivi, Studio sulla motivazione delle sentenze, redatto, su richiesta del Primo presidente, dal direttore del
Massimario Falcone. La letteratura fiorita nella seconda meta del secolo scorso sulla “crisi” della Corte di cassazione e del giudizio di legit-
timita e peraltro sterminata, v., tra Ialtro, Per la Corte di cassazione, con contributi di Barbagallo, Bile, Caristo, Corda, Pizzorusso, Proto
Pisani, Senese, Silvestri, Vela, in Foro it., 1987, V, pp. 205 ss. e v. anche, sempre sul tema della “crisi” della cassazione, Atti dell’Assemblea
Generale della Corte di cassazione svolta ai sensi dell’art. 93 Ord. giudiziario il 23 aprile 1999 con contributi di Agro, Evangelista, Lupo,
Nappi, Zucconi Galli Fonseca, in Foro it., 1999, V, pp. 161 ss.).

16. Con specifico riguardo alle sentenze di legittimita, Proto Pisani, Su alcuni problemi organizzativi della Corte di Cassazione: contrasti
di giurisprudenza e tecniche di redazione della motivazione, in Foro it., 1988, V, p. 26, esprime I'auspicio della prassi generalizzata di non
addurre nuove argomentazioni su di una questione gia decisa quando si ritenga di non doversi discostare dalla soluzione precedentemente
adottata, potendo cosi ridursi il pericolo di contrasti apparenti e risparmiare energie da dedicare alla soluzione di questioni giuridiche
nuove, ottenendo, per un verso, I'effetto di disincentivare ricorsi tendenti a proporre questioni rispetto alle quali esiste gia un orientamen-
to consolidato della Corte, e, per altro verso, quello di «irrobustire il precedente richiamato» evitando «il rischio di eroderlo attraverso
affermazioni affrettate o mal meditate».
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distinzioni sottili, puntualizzazioni e delucidazioni
non indispensabili alla decisione e potenzialmente
foriere di dannosi equivoci.

Non credo che sara possibile accingersi all'impre-
sa di dare maggiore vigore al magistero nomofilattico
senza un esercizio quotidiano, da parte di tutti i magi-
strati della Corte (a cominciare da chi scrive), di umil-
ta, pazienza, misura, equilibrio, coerenza, doti assolu-
tamente indispensabili per un giudice collegiale.

Sarebbe anzi auspicabile una rimeditazione sul
valore della collegialita in riferimento ad un giudizio
come quello di legittimita, non limitato alla decisio-
ne del caso sub iudice ma idoneo ad esprimere prin-
cipi di diritto validi per tutti i processi in cui si ripro-
pongano le questioni in esso affrontate, attraverso
una interpretazione in certa misura impegnativa
(sia pure nei termini e nei limiti in cui € riconoscibi-
le nel nostro ordinamento un vincolo nomofilattico)
anche per i giudici di merito e gli altri giudici di le-
gittimita.

E sarebbe forse utile (con tutti i dubbi e le cautele
che la questione impone, soprattutto in relazione ad
ipotizzabili interferenze con la liberta di giudizio, che
non ¢ in discussione) anche interrogarsi, ad esempio,
sulla ammissibilita della riproposizione (magari ri-
badita in discussioni relative a cause trattate in piu
udienze anche molto ravvicinate) del proprio punto
di vista su di una questione gia decisa difformemen-
te dalla Corte (talvolta a Sezioni Unite), a distanza di
pochissimo tempo dalla precedente decisione ed in
un immutato contesto storico-fattuale, magari confi-
dando nella eventualmente diversa composizione del
nuovo collegio, senza tenere in alcuna considerazione
il vincolo di coerenza che dovrebbe legare la Corte ai
propri precedenti, soprattutto se molto recenti.

E vero che il rispetto della collegialita & circoscrit-
to alla singola deliberazione, al di la della quale non
e ipotizzabile alcuna responsabilita (processuale o di-
sciplinare), per 'ovvia considerazione che la liberta di
giudizio contempla la possibilita di cambiare idea e a
maggior ragione di rimanere della propria opinione,
ma e anche vero che impegnare in defatiganti discus-
sioni i collegi della Corte, anche delle Sezioni Unite,
costringendoli a tornare in breve lasso di tempo piu
volte sulle medesime questioni in alcuni casi perse-
guendo pronunce diverse anche solo per impercetti-
bili distinguo non puod non essere fonte, soprattutto
nell’attuale difficile momento che la Corte sta viven-
do, di una precisa responsabilita storica.

E su questo delicatissimo fronte che occorrera
impegnarsi tutti di piu (a cominciare dai presidenti
che hanno la responsabilita di sezioni e collegi) per
evitare che - nonostante il valore dei magistrati che
la compongono ed il carico veramente esorbitante di
lavoro che vi viene svolto - la Corte finisca per lascia-
re che restino occasioni sprecate tutte le riforme che

presuppongono un corretto e coerente esercizio della
funzione di nomofilachia.

Anche perché una sentenza chiara, non appesan-
tita da obiter non funzionali al giudizio di legittimita
e talora neppure sottoposti al vaglio collegiale, & pre-
messa assolutamente indispensabile perché 1'Ufficio
del Massimario porti fedelmente a compimento la
propria non facile missione.

6. ... dispersione di professionalita ...

Un secondo non irrilevante pericolo suscettibile di
compromettere gravemente l'effettivita della funzio-
ne di nomofilachia potrebbe paradossalmente deriva-
re proprio dall’attuale notevole aumento di organico
dell’Ufficio del Massimario, idoneo a trasformarlo in
un contenitore indistinto destinato a fornire “forza
lavoro” alle sezioni per far fronte al gran numero di
sopravvenienze, con conseguente perdita di identita
ed incisivita dell’azione dell'Ufficio medesimo.

Sara percio necessario sperimentare nel tempo
modelli organizzativi idonei ad evitare che I'insieme
dei numerosi compiti previsti per i magistrati del
Massimario finisca per svigorire la specificita della
funzione in vista della quale I'Ufficio € stato previsto
ed alla quale deve il suo nome.

Un attento e coerente programma di utilizzazione
dell’organico ampliato, da provare e poi rivedere an-
che pit volte in rapporto agli inconvenienti eventual-
mente emersi, ¢ dunque fondamentale non solo per
non sprecare 'apporto che tanti magistrati giovani e
preparati possono dare alla Corte ma anche per evita-
re di smarrire un patrimonio di professionalita spe-
cifica attraverso una organizzazione dispersiva delle
nuove risorse (soprattutto considerata la molteplicita
ed eterogeneita dei compiti ormai attribuiti ai magi-
strati dell’Ufficio).

In particolare, per conservare la professionalita
specifica dei magistrati addetti alla massimazione (o
favorirne la formazione) potrebbe rivelarsi assoluta-
mente necessario che detta attivita venga svolta in
maniera tendenzialmente esclusiva per un apprezza-
bile lasso di tempo, tenendola distinta dalle attivita
di collaborazione svolte presso le diverse sezioni della
Corte.

E a tale proposito vale la pena ribadire quanto gia
innanzi esposto, e cioe che l'attivita di massimazione
dalla quale I'Ufficio prende il nome non ¢ attivita di
generica collaborazione alle sezioni ma € attivita rico-
nosciuta dall’ordinamento giudiziario come propria e
specifica dell’Ufficio, che pertanto solo da questo puo
essere svolta, sotto la responsabilita del Direttore —
che ne risponde al Primo presidente — ed in comple-
ta autonomia dalle sezioni, nella considerazione che
solo un Ufficio ad esse esterno, assistito da profes-
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sionalita specifica e contestualmente consapevole di
tutta la produzione giurisprudenziale della Corte nei
diversi settori, puo svolgere il delicatissimo compito
di contribuire a dare voce ed effettivita alla funzione
di nomofilachia, tanto piu nella grave crisi che essa
oggi attraversa.

E infine appena il caso di sottolineare che la for-
mazione e tenuta dell’archivio ufficiale delle mas-
sime estratte dalle sentenze e ordinanze della Corte
richiede, oltre che particolare attenzione e specifica
professionalita, un’adeguata rete di controlli costanti
e non meramente formali, posto che gli errori nella
redazione o nei collegamenti tra le massime avvele-
nano silenziosamente ’archivio, compromettendone
laffidabilita nel suo complesso.

7. ... eccesso di astrattezza ...

L’ultimo pericolo al quale si espone una strategia
deflativa che prema fortemente l'acceleratore sulla
funzione di nomofilachia & quello della cristallizzazio-
ne della giurisprudenza in una serie di diktat stereoti-
pi che non rendono l'effettiva portata della decisione
ma la “ingessano” in formule prive della necessaria
concretezza.

Infatti, se € vero che la via per recuperare, a me-
dio e lungo termine, effettivita, credibilita e tempesti-
vita all’azione della Corte & necessariamente quella di
rafforzare la funzione di nomofilachia e I'attivita del
Massimario, € anche vero che questa strada comporta
il rischio di un possibile eccesso di astrattezza e di-
stacco dalla realta in vista della quale i principi di di-
ritto sono stati applicati dalla Corte e sulla quale sono
destinati ad incidere.

Questo rischio presenta due diversi profili, poten-
zialmente idonei a sommarsi e percio a raddoppiare i
propri effetti negativi.

Il primo profilo riguarda il rapporto tra la sen-
tenza di merito e quella di legittimita che, deciden-
do sull'impugnazione proposta avverso la prima, fa
applicazione di un principio di diritto suscettibile di
essere utilizzato a fini nomofilattici.

Sotto questo aspetto, il rischio di genericita e in-
determinatezza potrebbe essere accresciuto dal pos-
sibile fraintendimento della modifica dell’art. 360 n.
5 cpc ad opera del DI n. 83 del 2012 convertito in L. n.
143 del 2012.

L’eliminazione del sindacato sulla motivazione
delle sentenze di merito previsto dal “vecchio” n. 5
dell’art. 360 cpc ed il notevole carico di lavoro gra-
vante sui giudici di appello potrebbero infatti indurre
questi ultimi a contrarre la motivazione dei provve-

dimenti giurisdizionali in tal modo trasformando il
relativo obbligo costituzionale in poco piu di un im-
pegno formale e percio recidendo 'unico legame tra
la Corte di cassazione e la realta sulla quale va ad
incidere la decisione di legittimita. La sopravvivenza
di tale legame - ancorché mediato dall’intervento di
un altro giudice e dall’obbligo di motivazione costitu-
zionalmente presidiato che a tale giudice fa capo - &
invece indispensabile per il corretto sviluppo di una
nomofilachia non astratta né teorica ma capace di re-
gistrare i mutamenti sociali e di orientare in manie-
ra consapevole, quindi autorevole, la giurisprudenza
successiva'.

Sara pertanto la stessa la Corte di cassazione a
dover correttamente interpretare il complesso dei
propri poteri censori con riguardo alla motivazione
dei provvedimenti impugnati — siccome risultante a
seguito della modifica dell’art. 360 comma 1 n. 5 cpc
— in modo da rispettare i presupposti costituzionali
della funzione di nomofilachia, costituiti dalla im-
pugnabilita di tutti i provvedimenti per violazione di
legge dinanzi al giudice di legittimita e dal connesso
dovere di motivazione di tutti i provvedimenti giuri-
sdizionali. Cio al fine di evitare una giurisprudenza di
legittimita destinata a non evolvere, restando puro
esercizio accademico prescindente dalla realta storica
dedotta in causa.

Ed ¢ appena il caso di sottolineare che una sen-
tenza che esprime principi astratti non & idonea ad
orientare la giurisprudenza bensi ad ingessarla ren-
dendo a fortiori fallimentare il compito del massima-
tore, il quale non avra elementi utili a concretizzare
e circostanziare il principio affermato, se essi non si
evincono dalla sentenza di appello e pertanto non ri-
sultano dalla sentenza di legittimita.

Il secondo profilo del medesimo rischio & quello —
insito in una giurisprudenza per massime — di ritene-
re che la massima costituisca sempre regola generale
e unica possibile chiave di lettura della norma.

Se ¢ vero infatti che la massima costituisce l'e-
sposizione del principio di diritto applicato in occa-
sione della decisione di un caso giudiziario (e non &
quindi in alcun modo comparabile ai reports dei paesi
di common law) occorre tuttavia considerare che la
regola enucleata dalla massima potrebbe essere stata
affermata, nello specifico caso sub iudice, in relazione
alle peculiarita della fattispecie ed ai presupposti di
fatto come ricostruiti nel corso del giudizio di merito.

Il rischio ¢ dunque connesso non tanto (o almeno
non solo) ad una lettura superficiale o ingenua della
massima quanto, piuttosto, alla correttezza (0 meno)
delle relative modalita di redazione, dovendo sempre
essere consentito ai fruitori della massima, quando

17. Per queste considerazioni v. Camilla Di Iasi, I vizio di motivazione dopo la 1. n. 134 del 2012, RTDPC, 2013, 11, pp. 1441 ss.
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necessario, comprendere 'ambito fattuale nel quale &
stato affermato il principio riportato.

Una corretta massimazione dovrebbe percio
sempre fornire le notizie circa gli elementi di fatto
necessari a comprendere 'esatta portata del deci-
sum ed il corretto ambito di applicazione del prin-
cipio massimato, evitando il rischio di un’adesione
supina e acritica a principi riportati in maniera som-
maria, astratta o imprecisa: I'interpretazione della
norma fornita dalla Corte non é fine a se stessa ma &
intesa alla “uniforme” applicazione di essa, alla qua-
le non puo non corrispondere una (accertata) uni-
formita di situazioni storico-fattuali di riferimento
(ove queste rilevino nella ricostruzione interpretati-
va effettuata).

Occorre peraltro evidenziare che in realta non
sempre il principio affermato dalla Corte ha biso-
gno della precisa collocazione “fattuale” perché se
ne comprenda esattamente la portata, essendo infat-
ti possibile, ad esempio, che la Corte si sia limitata
ad interpretare un dato normativo oscuro — anche,
in ipotesi, per la necessita di un inquadramento si-
stematico — cosi affermando che quella determinata
norma va interpretata in un certo modo. In altri casi
€ invece possibile che la Corte abbia interpretato la
norma, ad esempio, nel senso di ritenerla (0 meno)
applicabile a determinati soggetti oppure a precise si-
tuazioni di fatto, magari in presenza (o in assenza) di
specifiche circostanze, esprimendo cosi un principio
capace di estendere o ridurre ’apparente portata del-
la norma oggetto di interpretazione: in questi ed altri
consimili casi & evidentemente essenziale riportare in
massima tutti gli elementi di fatto idonei a rendere
nella sua concretezza e nella sua effettiva portata il
principio affermato.

Saranno dunque l'attenzione e la sensibilita del
massimatore ad individuare le precisazioni idonee a
rendere il principio da proporre in massima con la
fedelta e I'accuratezza del caso, eventualmente ricor-
rendo, a seconda delle esigenze, ad una “massima di
specie” ovvero ad una “massima con fattispecie™®.

E sara necessario lavorare molto anche su questo
fronte per evitare che la Corte diventi, attraverso la

massimazione ufficiale, il tramite per la diffusione di
principi sclerotizzati, avulsi dalla realta e come tali
non idonei ad orientare i comportamenti ma piutto-
sto a confondere.

8. ... prima che Costantinopoli
venga espugnata

Se la Corte non riuscira ad interpretare compiuta-
mente la cultura corale (pit che la collegialita tecnica)
che deve presiedere al proprio ruolo nomofilattico né
ad agganciare alla multiformita del reale la necessaria
concretezza storica delle proprie decisioni e se 'Uffi-
cio del Massimario non riuscira a darsi una organiz-
zazione idonea a preservare la propria professionalita
specifica e la centralita della prima e pit importante
delle sue funzioni né a rendere fedelmente nelle mas-
sime redatte I'eventuale rilievo del contesto decisio-
nale, il vero rischio (reso ancor piu concreto dall’e-
sorbitanza di ricorsi pendenti e sopravvenienti) e che
la Corte si trasformi in una “fata ignorante”, lontana
dalla realta, incapace di comprenderla e di interpre-
tarne i fermenti evolutivi, priva di ogni incisivita con i
suoi tempi di intervento dilatati e 'incomprensibilita
di troppe incertezze e ripensamenti: una “fata” che
determina al buio i destini degli uomini mantenendo
meta del volto in ombra, come nell’lomonimo quadro
di Magritte.

Occorre allora assumersi umilmente la responsa-
bilita delle possibili derive e dei rischi in agguato, con
la ferma volonta di superarli in vista di un incisivo
recupero di tempestivita e tendenziale stabilita del-
la giurisprudenza di legittimita. Perché i giudici della
Corte non sono i teologi bizantini intenti a discutere
sul sesso degli angeli mentre Costantinopoli sta per
essere espugnata ponendo fine all'impero romano
d’Oriente: sono uomini e donne talora di grande spes-
sore, forti della forza che viene dalla fatica di un gran-
de e importante compito assolto con intelligenza ed
impegno e hanno tutte le capacita necessarie per dare
nuovo vigore alla funzione di nomofilachia. Prima che
Costantinopoli venga espugnata.

18. Su questa distinzione da ultimo Loredana Nazzicone, Tecniche di massimazione delle sentenza, Sapienza Universita Editrice, 2017,

pp. 60 ss.
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Banche dati di giurisprudenza,
nomofilachia e trasparenza dell’attivita giurisdizionale.
L’esperienza del Ced della Corte di cassazione

di Vincenzo Di Cerbo

Lo scritto illustra il contributo dell'informatica giuridica alla funzione nomofilattica della Corte di
cassazione, delineandone i tratti fondamentali realizzati attraverso il sistema Italgiureweb, con i suoi
vari archivi. L'ultimo dei quali (in ordine di tempo), 'archivio “Sentenzeweb”, che consente a chiun-
que (e non ai soli magistrati) 'accesso gratuito a tutta la giurisprudenza di legittimita prodotta negli
ultimi cinque anni, soddisfa I'esigenza di trasparenza dell’attivita giurisdizionale della Corte e pone, al
tempo stesso, delicati problemi di tutela del diritto alla protezione dei dati personali anche dal punto

di vista della normativa dell'Unione europea.

1. Informatica giuridica
e nomofilachia

L’idea di creare una banca dati informatizzata di
giurisprudenza, legislazione e dottrina € nata nella
Corte di cassazione italiana agli inizi degli anni ‘70 e
la sua realizzazione si € andata progressivamente af-
finando parallelamente allo sviluppo delle tecnologie
informatiche.

In effetti la storia della banca dati — nata come
ItalgiureFind e trasformatasi in EasyFind negli anni
‘90, prima di divenire, nel 2003, Italgiureweb — € in
primo luogo la storia di un’idea.

Un’idea che, come appare evidente esaminando
retrospettivamente 1’evoluzione della banca dati, non
consisteva unicamente nel coniugare I'informatica —
ovverosia, la piti importante risorsa strutturale della
societa post-industriale — al diritto, cosi da facilitare
i modi della conoscenza e della fruizione di quest’ulti-
mo; nel contesto di tale obiettivo, I'idea era, piuttosto,
quella di orientare I'informatica ad un progetto finaliz-
zato a realizzare uno strumento, operante all'interno
della giurisdizione, che fungesse da volano neutrale per
la piu estesa e rapida fruizione del dato giuridico, da
rendersi disponibile per I'esperienza giurisprudenziale
e, quindi, per il migliore esercizio della giurisdizione,
nel solco dei suoi propri caratteri di indipendenza ed
autonomia, impressi dalla Costituzione italiana, ma
patrimonio comune della cultura giuridica europea.

Ed e particolarmente significativo, quindi, che un
siffatto progetto, e la creazione della banca dati, ven-
ne realizzato proprio dalla Corte di cassazione (trami-
te il Ced) e cioe dall’organo giudiziario al quale 'ordi-
namento assegna — secondo una tradizione condivisa
a livello europeo, soprattutto continentale — compiti
di nomofilachia e cioé di interpretazione uniforme
del diritto oggettivo, in funzione di certezza del dirit-
to stesso.

Appare quindi evidente il ruolo della banca dati
come strumento fondamentale per I'affermazione
un «diritto certo e stabile», cid che da la cifra della
sua finalita ultima, di rendere tangibile nell’appli-
cazione del diritto, e dunque nella costruzione di
un «diritto vivente», quel principio di eguaglianza
che ¢ sotteso alla vita democratica di una societa
civile, per cui la prevedibilita delle decisioni & alla
base di un trattamento uniforme dei cittadini di-
nanzi al giudice.

2. Il sistema ItalgiureWeb

Il sistema di Italgiureweb costituisce oggi in Ita-
lia la piu grande banca dati telematica in materia di
documentazione giuridica in termini di completezza
e accessibilita.

Qualche indicazione sul funzionamento e sulla
portata attuale della banca dati pud rendere ancor
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piu chiara la lettura retrospettiva che ho cercato di
delineare.

TtalgiureWeb ¢ costruito per archivi nei quali,
secondo specifici settori, € raccolta la documenta-
zione giuridica: in particolare (ma senza voler essere
esaustivi), giurisprudenza civile e penale della Corte
di cassazione (ciascuna comprensiva di due distin-
ti archivi: un archivio massime ed un archivio del-
le sentenze per esteso); giurisprudenza della Corte
costituzionale (anch’essa su due archivi, come per
quella di Cassazione); giurisprudenza della Corte di
giustizia e della Corte europea dei diritti dell'uomo;
giurisprudenza delle supreme magistrature ammini-
strative (Consiglio di Stato e Corte dei conti) e, infine,
la dottrina (con le indicazione di dove reperire sul-
le riviste giuridiche di respiro nazionale gli scritti di
approfondimento giuridico ed i commenti alla giuri-
sprudenza).

Si tratta, pero, di “archivi organizzati” e non sepa-
rati, che consentono di pervenire al cd. «dato giuridi-
co globale» (espressione felice coniata da uno dei pri-
mi direttori del Ced), ossia il frutto che nasce da una
rete di rinvii per cui ¢ consentita la navigazione non
solo tra documenti di uno stesso archivio, ma anche
tra archivi diversi (si tratta della ricerca multiarchivio
sulla quale tornero fra breve).

Per favorire la completezza dell'informazione, da
un lato, e dall’altro per renderla adeguatamente ag-
giornata, il Ced ha dedicato una particolare attenzio-
ne agli archivi delle sentenze integrali della Corte di
cassazione (SNCIV per il settore civile e SNPEN per
il settore penale), che, come € noto, sono consulta-
bili soltanto dai magistrati; ed infatti, oltre alla in-
troduzione di ulteriori ed innovative funzionalita di
ricerca, € stato di fatto assicurato I'inserimento delle
sentenze nei suddetti archivi (inizialmente in forma-
to pdf puro) entro le 48 ore dalla loro pubblicazione
ed e tecnicamente possibile, grazie all’affinamento di
alcune modalita organizzative, ridurre il suddetto las-
so temporale a meno di 24 ore. Non puo sottacersi la
crescente rilevanza di questi due archivi, caratterizza-
ti dalla loro completezza (tutte le sentenze e le ordi-
nanze della Corte di cassazione vengono immesse nei
suddetti archivi e sono pertanto consultabili da tutti
i magistrati), atteso che, a causa del numero enorme
di provvedimenti emessi annualmente dalla Corte di
cassazione, solo una percentuale minima degli stessi
(di poco superiore al 15%) puo essere massimata.

Negli ultimi anni l'attenzione si & altresi polariz-
zata sulla realizzazione e I'arricchimento degli archivi
della giurisprudenza sovranazionale (Eurius e Cedu),
nella consapevolezza dell'importanza che riveste la
conoscenza e la diffusione di tali dati nella costruzio-
ne del dialogo tra le Corti europee e la Corte di cas-
sazione e in vista della realizzazione di quello spazio
comune giuridico destinato ad essere il piu fertile

humus per una maturazione dei diritti fondamenta-
li. Nell’archivio Cedu sono presenti, in lingua ingle-
se e/o francese, tutte le decisioni emesse negli ultimi
anni dalla Corte di Strasburgo, ma per un numero im-
portante di decisioni, quelle piu significative, il Ced
della Cassazione provvede alla pubblicazione dei testi
integrali delle decisioni tradotti in lingua italiana e/o
alla redazione di ampi abstracts sempre in lingua ita-
liana. L’attivita di implementazione dell’archivio av-
viene al piu alto livello, con la partecipazione non solo
dei magistrati della Cassazione, ma anche di esperti
designati dalla Corte costituzionale, dal Ministero
della giustizia, dalla Presidenza del Consiglio dei mi-
nistri e dalla Camera dei deputati, e si giova altresi
dell’apporto di giovani e selezionati laureati.

1l sistema di ricerca all'interno di ItalgiureWeb,
sostanzialmente unitario fra i vari archivi, € caratte-
rizzato dall’'utilizzo delle piu avanzate risorse tipiche
di una banca dati informatizzata: in particolare esso
consente la ricerca libera e casuale full text, I'uso degli
operatori logici booleani (and, or, not), il maschera-
mento dei dati, 'analisi spettrale dei documenti se-
lezionati, 'utilizzo delle parole come lemmi o anche
nella loro identita o nel loro valore concettuale, la
possibilita di scegliere la distanza tra le parole che si
vogliono porre in ricerca (controllo di sequenza), la
possibilita di indicare le norme di legge utilizzando il
linguaggio naturale senza necessita di conoscere gli
standard normativi oppure di selezionare la legge da
un’apposita lista che contiene le denominazioni con
le quali le leggi stesse sono comunemente conosciute.

Oltre alle suddette caratteristiche mi pare oppor-
tuno segnalarne altre due che dimostrano il carattere
fortemente innovativo della banca dati.

La prima, dovuta all’apporto creativo di un ge-
niale magistrato della corte, il compianto Ugo Berni
Canani, consente di sfruttare il contributo di pensiero
fornito da ciascun utente nel momento in cui imposta
la ricerca; cio avviene attraverso la memorizzazione
delle connessioni in or o in and (cd. catene analogi-
che e catene sintagmatiche) delle parole chiave dallo
stesso adoperate per effettuare la ricerca; il sistema,
dopo aver memorizzato le suddette combinazioni, le
elabora statisticamente in relazione alla frequenza
con la quale vengono adoperate dai diversi utenti e
le propone automaticamente agli utenti che facciano
una nuova ricerca. In sostanza all’utente che effettui
una nuova ricerca partendo da una parola significati-
va viene suggerito automaticamente un catalogo delle
combinazioni comprendenti la suddetta parola piu
frequentemente adoperate.

La seconda é la cosiddetta ricerca multiarchivio
che consente di effettuare una stessa ricerca nell’am-
bito di due o piu archivi presenti nel sistema. Cio ¢
consentito dalla forte standardizzazione delle chiavi
di ricerca contenute nei singoli archivi per cui & pos-
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sibile attraverso 'uso della stessa ricerca rinvenire
distinti documenti presenti nei singoli archivi (ad
esempio posso vedere sullo stesso problema giuridi-
co la soluzione offerta dalla Corte di cassazione, dalla
Corte costituzionale, dalla Corte di giustizia dell'U-
nione europea e dalla Corte europea dei diritti uma-
ni).

3. Il progetto di riapertura
dell’archivio Merito

Negli ultimi mesi, su sollecitazione del Csm, € sta-
to ripreso il progetto, mai del tutto abbandonato, di
rendere nuovamente disponibile, nel sistema Italgiu-
reWeb, la giurisprudenza dei tribunali e delle corti di
merito nazionali, attraverso non gia una immissione
indiscriminata della relativa produzione giurispru-
denziale, bensi tramite una ponderata selezione dei
contenuti rilevanti della giurisprudenza presente su
tutto il territorio. In questa prospettiva si sta lavoran-
do alla riattivazione del relativo archivio (chiamato,
per I'appunto, Merito), fermo ormai da anni. Progetto
che nasce dalla convinzione che il corretto esercizio
della giurisdizione possa trarre grande beneficio dal
costante dialogo fra legittimita e merito. Si tratta cioe
di realizzare un rapporto che non puo essere unidire-
zionale (dalla Corte di legittimita ai giudici di merito)
ma bidirezionale, nel senso che le decisioni dei giu-
dici di merito devono essere rese reperibili a tutti gli
altri giudici di merito e anche a quelli di legittimita.
Occorre in altre parole realizzare la circolarita dell’in-
formazione concernente il dato giuridico relativo alle
decisioni. E cio vale soprattutto in quei settori dell’or-
dinamento che si caratterizzano per essere oggetto
di molteplici interventi legislativi, spesso fortemente
innovativi e quasi sempre implicanti notevoli sforzi
interpretativi e sistematici per 'applicazione delle
nuove norme. Ed infatti la giurisprudenza di merito
interviene immediatamente sul contenzioso “nuovo”
introdotto, in particolare, da nuove leggi o da decisio-
ni della Corte costituzionale o, ancora, da importanti
mutamenti giurisprudenziali; intercetta i nuovi filo-
ni concernenti cause seriali; costituisce una costante
occasione di verifica, anche per la giurisprudenza di
legittimita, della correttezza ed efficacia delle proprie
decisioni.

Progetto molto complesso, che richiede, in par-
ticolare, il forte coinvolgimento delle Corti d’appello
e dei referenti informatici distrettuali, oltre che delle
competenti strutture del Ministero della giustizia, e
che presuppone pertanto che I'essenziale attivita di
iniziativa e supporto fornita dal Csm in questa fase
iniziale continui anche nei prossimi mesi. Si tratta
infatti di selezionare la giurisprudenza di merito piu
significativa secondo determinati ed omogenei para-

metri (gia individuati da un apposito gruppo di lavo-
ro costituito presso la Settima commissione del Csm)
in modo da garantire la presenza nell’archivio delle
decisioni piu rilevanti prese dai giudici di merito che
operano in tutto il territorio nazionale. Occorre per-
tanto adottare idonee misure organizzative sia a livel-
lo distrettuale, per realizzare in primo luogo l'attivita
di selezione, sia a livello centrale, presso la Corte di
cassazione per gestire la riapertura ed il popolamento
del nuovo archivio.

4. Gli archivi di giurisprudenza
nella dimensione europea

La Corte di cassazione collabora costantemente
da anni, tramite il Ced, allo sviluppo (nell’ambito di
gruppi di lavoro permanenti appositamente istituiti
presso 'Unione europea) di progetti di ricerca aventi
ad oggetto forme di coordinamento sovranazionale
tra sistemi informatici giuridici, finalizzate ad au-
mentare la reciproca conoscenza degli ordinamenti
nazionali e ad armonizzarne i contenuti e le procedu-
re nell’ambito dell'Unione. Cio, per 'appunto, tramite
I'elaborazione di linguaggi comuni e di portali infor-
matici di accesso ai dati rilevanti finalizzati in primo
luogo alla diffusione in ambito europeo dei dati giu-
ridici nazionali.

In questo contesto Il Ced della Corte di cassazio-
ne ha partecipato attivamente, insieme al Ministero
della giustizia, al progetto Ecli (un acronimo dell’e-
spressione European Case-Law Identifier), finalizza-
to a dare attuazione alle raccomandazioni del Consi-
glio dell'Unione europea del 29 aprile 2011 (2011/C
- 127/C) che invitavano gli Stati membri ad adottare,
su base volontaria un sistema idoneo a garantire 1'i-
dentificazione univoca, a livello europeo, delle pro-
prie sentenze pubblicate su internet ed invitavano
altresi gli stessi Stati ad arricchire le proprie sentenze
con metadati idonei a consentire la successiva indi-
cizzazione sul portale europeo e-Justice. La Corte di
cassazione ha gia provveduto (fra le prime Corti su-
preme europee), da alcuni mesi, ad inserire in ogni
sentenza degli archivi SNCIV e SNPEN di “Italgiu-
reWeb” I'identificativo Ecli ed i relativi metadati, cosi
da consentire la ricerca di tali sentenze anche tramite
I'apposito motore di ricerca del portale e-Justice ge-
stito dall’'Unione europea.

E opportuno evidenziare che, grazie alla realizza-
zione del progetto Ecli, sono state realizzate ulteriori
utilita per I'utente di ItalgiureWeb. Ed infatti nell’am-
bito dello stesso progetto, al fine di rendere piu age-
vole la navigazione, all'interno di una decisione re-
perita in uno dei due archivi delle sentenze integrali,
fra le sentenze e le norme citate nel documento, si &
provveduto ad evidenziare, con procedure automati-
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che, sia i riferimenti alle sentenze della Corte costitu-
zionale e della Corte di cassazione, mediante link che
puntano agli archivi corrispondenti di ItalgiureWeb,
sia i riferimenti alla legislazione nazionale, mediante
link che rinviano al testo vigente pubblicato sul sito
“Normattiva” (www.normattiva.it, gestito dal Poli-
grafico) ovvero al testo originale conservato nell’ar-
chivio Lexs di ItagiureWeb. In sostanza, mediante un
semplice click & possibile leggere il testo integrale del
documento (sentenza o norma) citato.

5. Il nuovo archivio “SentenzeWeb”

L’idea che ha guidato nel tempo la realizzazione e
Pevoluzione di ItalgiureWeb si € ulteriormente affina-
ta di recente, sempre secondo la medesima direttiva,
portando alla realizzazione di un archivio navigabile
delle sentenze civili e penali della Cassazione pubbli-
cate negli ultimi cinque anni liberamente fruibile da
tutti i cittadini e cio attraverso il sito web della Corte
di cassazione. Mi riferisco all’archivio SentenzeWeb.

Si tratta di un archivio, liberamente e gratuita-
mente accessibile da chiunque tramite internet, re-
alizzato dal Ced della Corte di cassazione coerente-
mente con uno dei compiti ad esso attribuiti dalla leg-
ge (art. 1 dPR. 17 giugno 2004, n. 195) di diffondere la
conoscenza della giurisprudenza.

L’archivio € stato aperto al pubblico il 31 luglio
2014 in coincidenza con 'apertura del nuovo sito web
della Corte di cassazione (wwuw.cortedicassazione.
it). In realta nella data sopra indicata e stato aper-
to unicamente 'archivio delle sentenze civili; quello
delle sentenze penali & stato aperto solo il 20 gennaio
2015 per consentire una serie di controlli sulle sen-
tenze contenenti dati sensibili e quindi da oscurare;
tutte le sentenze che, all’esito dei suddetti controlli,
apparivano anche solo potenzialmente, suscettibili
di oscuramento sono state rimosse dall’archivio per
consentire una specifica valutazione sulla presenza, o
meno, di dati sensibili.

La reale dimensione delle aspettative e dello spi-
rito che ha animato tale progetto € stata ben delineata
dalle parole con cui il Primo presidente della Corte ha
voluto presentare la nascita di “SentenzeWeb” sul sito
della Corte stessa, evidenziando come la prospettiva
«di una sempre maggiore diffusione della conoscenza
della giurisprudenza all'interno del corpo sociale» —
nella quale si colloca il sistema di libero accesso alla
recente giurisprudenza di legittimita — non é solo «di
immediato interesse, ma anche di lungo respiro» ed
essa «non si raccorda esclusivamente ad una logica
di trasparenza, pur presente in questa scelta», perché
«avere la possibilita di conoscere appieno la giuri-
sprudenza della Cassazione € uno degli elementi che
concorrono al rafforzamento dei valori della stabilita

e certezza del diritto e, quindi, alla costruzione di una
societa migliore».

L’archivio contiene le sentenze della Corte di cas-
sazione pubblicate negli ultimi cinque anni. Esso &
strutturato in modo da rendere consultabili le nuove
sentenze entro, mediamente, 48 ore dalla loro pub-
blicazione; al contempo vengono escluse automati-
camente le sentenze che, a causa del trascorrere del
tempo, non siano piu ricomprese, quanto alla data di
pubblicazione, negli ultimi cinque anni.

La fruibilita di SentenzeWeb ¢ garantita da un
motore di ricerca fortemente innovativo, caratteriz-
zato dal carattere intuitivo delle funzioni e accessibi-
le da chiunque — senza limitazioni — attraverso il sito
web della Corte.

Il sistema conta oltre 10mila contatti al giorno;
su base mensile vengono visualizzate centinaia di mi-
gliaia di testi integrali di sentenze; sono fatti assai in-
dicativi del successo che l'iniziativa ha comunque in-
contrato presso la indifferenziata platea degli utenti.

Anche l'archivio da ultimo descritto concorre a
rafforzare la funzione nomofilattica della Cassazione,
atteso che, come ¢ del tutto evidente, la prospettiva
di una sempre maggiore diffusione della conoscen-
za della giurisprudenza all’interno del corpo sociale
é strettamente connessa al rafforzamento dei valori
della stabilita e certezza del diritto, che non é e non
deve essere piu sapere di pochi.

Deve essere tuttavia sottolineato un ulteriore,
importantissimo vantaggio, che costituisce il portato
diretto dell’apertura degli archivi delle sentenze civili
e penali alla libera consultazione del cittadino. La tra-
sparenza del servizio giustizia.

6. La trasparenza
dell’attivita giurisdizionale
e il diritto alla privacy

L’apertura dell’archivio SentenzeWeb, che per la
prima volta in Italia mette a disposizione di chiun-
que la possibilita di accedere gratuitamente a tutta la
giurisprudenza di legittimita degli ultimi cinque anni
(ItalgiureWeb riserva ai soli magistrati la lettura in-
tegrale delle sentenze di legittimita), se, da un lato,
soddisfa I’esigenza, piu volte segnalata, di garantire in
maniera ottimale la trasparenza dell’attivita giurisdi-
zionale di legittimita assicurando la pit ampia infor-
mazione in ordine alle decisioni della Corte di cassa-
zione, dall’altro, impone che venga trovata adeguata
soluzione alle problematiche connesse alla necessita
di garantire in maniera rigorosa e coerente il rispet-
to della privacy, ovvero del diritto alla protezione dei
dati personali.

Si & posto pertanto il problema di trovare soluzio-
ni idonee a coniugare in modo equilibrato e coerente
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il rispetto dei contrapposti interessi sottesi al diritto
alla trasparenza, da un lato, e a quello alla privacy
dall’altro.

Il punto di partenza e dato dal rilievo che la tra-
sparenza costituisce un requisito immanente all’eser-
cizio della giurisdizione in un paese democratico.

Trasparenza significa infatti conoscibilita e quin-
di controllabilita delle decisioni da parte degli utenti
del servizio giustizia e, pit in generale, da parte dei
cittadini.

Non a caso il legislatore, con la legge n. 114 del
2014 recante «misure urgenti per la semplificazione e
la trasparenza amministrativa e per l'efficienza degli
uffici giudiziari» parla di esigenza di «favorire la cul-
tura della trasparenza» anche in funzione di preven-
zione di fenomeni di corruzione.

A livello europeo, del resto, il principio di tra-
sparenza € previsto in relazione a tutti gli organismi
dell’'Unione dall’art. 15 del Trattato sul funzionamen-
to dell’'Unione europea (Tfue), secondo il quale le isti-
tuzioni, gli organi e gli organismi dell'Unione operano
nel modo piu trasparente possibile. A sua volta tale
disposizione trova il suo fondamento nell’art. 1, com-
ma 2, Trattato dell'Unione europea (Tue), secondo il
quale il Trattato «segna una nuova tappa nel proces-
so di creazione di un’Unione sempre piu stretta tra i
popoli dell’Europa», in cui «le decisioni siano prese
nel modo piu trasparente possibile e il pit possibile
vicino ai cittadini».

In sostanza il principio di trasparenza appare su-
bito, nel primo articolo del Trattato sull’'Unione, come
elemento caratterizzante dell’Ue. Articolo che trova il
suo fondamento nella convinzione che la trasparenza
del processo decisionale rafforzi il carattere democra-
tico delle istituzioni, nonché la fiducia dei cittadini nei
confronti dell’amministrazione ed il riconoscimento
della giurisprudenza comunitaria. In attuazione del
principio si é rafforzata la disciplina dell’accesso del
pubblico ai documenti e alle istituzioni dell’Ue.

Del resto, con specifico riferimento alla giuri-
sdizione, l'esigenza di trasparenza trova la propria
consacrazione nell’art. 111, comma sesto, della Co-
stituzione che prevede 1'obbligo di motivazione per
tutti i provvedimenti giurisdizionali. E stato infatti
autorevolmente affermato (Luiso) che la motivazio-
ne costituisce strumento per leffettiva realizzazione
della partecipazione popolare all’amministrazione
della giustizia, serve a consentire la verifica, a chi non
¢ parte del processo, dei modi, dei tempi, delle forme,
dei criteri con i quali il giudice decide la singola con-
troversia, € uno specchio di garanzia che consente alla
collettivita di controllare I'operato dei giudici. In altre
parole la motivazione del provvedimento giurisdizio-
nale serve a consentire alla collettivita il controllo sui
modi dell’esercizio del potere giurisdizionale e rende
trasparente la giurisdizione.

E evidente a tutti che il principio della trasparen-
za ha trovato nell'informatica un supporto di straor-
dinaria efficacia. In particolare chiunque puo verifica-
re con un semplice collegamento internet, mediante
laccesso all’archivio SentenzeWeb, lattivita della
Corte di cassazione con aggiornamento alle 48 ore
precedenti.

E peraltro altrettanto evidente che il mezzo in-
formatico, grazie alla sua capacita diffusiva, accresce
il rischio di violazione del diritto alla privacy, dirit-
to che ¢ compiutamente regolamentato, anche con
riferimento ai suoi limiti, dalla legge (in particolare,
artt. 51 e 52 d.Igs n. 196 del 2003), dalle «Linee guida
emesse dal Garante della privacy» oltre che, a livello
europeo, da ultimo, dal Regolamento n. 2016/679 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016
relativo alla «protezione delle persone fisiche con ri-
guardo al trattamento dei dati personali ...».

La Corte di cassazione € pienamente consapevole
di tale rischio ed ¢ fortemente impegnata a garantire
il pieno rispetto della normativa vigente.

In particolare:

1. La limitazione al quinquennio delle sentenze
visualizzabili (con automatica rimozione di
quelle che, a causa del trascorrere del tempo,
risultino non pit ricomprese nel suddetto am-
bito temporale) garantisce il rispetto del cd.
diritto all’oblio.

2. Grazie ad appositi accorgimenti tecnici adot-
tati gia in fase di progettazione e realizzazione
dell’archivio, i documenti ivi contenuti non
sono suscettibili di indicizzazione da parte di
motori di ricerca esterni (ad esempio, Google,
Yahoo etc.). Grazie a tale soluzione ¢ stato eli-
minato in radice il rischio di decontestualiz-
zazione del dato paventato da alcuni organi di
stampa.

3. Sono state individuate con sempre maggio-
re precisione le fattispecie che impongono
loscuramento dei dati sensibili ed e stata
organizzata una sequenza di controlli per se-
lezionare i provvedimenti da oscurare. Su
quest’'ultimo punto deve essere ricordato il
recente decreto del Primo presidente in data
14 dicembre 2016, col quale non solo sono sta-
te ulteriormente specificate le linee guida in
tema di oscuramento ed é stato sollecitato il
rispetto delle stesse da parte di tutti gli organi
preposti, ma é stato fornito un elenco specifico
di tutte le ipotesi (distinte fra civile e penale)
in cui € necessario procedere d’'ufficio all’'oscu-
ramento dei dati sensibili.

Grazie a tali accorgimenti puo dirsi che l'inse-
rimento delle decisioni di legittimita nell’archivio
SentenzeWeb (I'archivio contiene attualmente oltre
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456.000 fra sentenze e ordinanze delle quali oltre
154.000 emesse dalle sezioni civili e oltre 301.000
emesse dalle sezioni penali) é stato realizzato sostan-
zialmente nel pieno rispetto delle procedure finaliz-
zate a garantire il corretto oscuramento dei dati; cio
trova conferma nel numero estremamente ridotto (di
poco superiore alla dozzina) di casi nei quali I'erro-
nea applicazione delle suddette procedure ha deter-
minato la pubblicazione in chiaro di provvedimenti
da oscurare. Occorre peraltro, da un lato, velocizza-

re le procedure di verifica in concreto dei numerosi
provvedimenti (alcune migliaia) rimossi dall’archivio
perché sospettati, in base a criteri di selezione au-
tomatica, di contenere dati sensibili; dall’altro, una
volta che la verifica abbia dato esito positivo, velociz-
zare le attivita di oscuramento. Il Ced della Corte &
fortemente impegnato a risolvere le suddette criticita
attraverso ’adozione di idonee misure organizzative
(quanto alla prima) e la realizzazione di appositi stru-
menti informatici (quanto alla seconda).
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Introduzione.
Il peso dell’attivita delle banche
sulla giustizia civile... e dintorni

di Luca Minniti

1l dibattito pubblico in questi anni ha individuato
nella inadeguatezza e scarsa efficienza della giustizia
civile una delle cause della scarsa competitivita del
mercato della moneta, addebitando in via sostanzial-
mente esclusiva alla giustizia civile la difficolta di re-
cupero dei crediti degli enti creditizi ed in generale
Peccessivita dei costi transattivi del sistema banca-
rio1.

La pubblicistica non € pero ancora riuscita a di-
stinguere in modo approfondito in quale misura il
deterioramento dei crediti bancari sia conseguenza
dellinefficienza dei sistemi di recupero coattivo sui
quali il legislatore ¢ di recente (e ripetutamente) in-
tervenuto, cosi rispondendo alle richieste del mondo
bancario, e quanto invece sia stato e sia ancora adde-
bitabile ad un errato esercizio della funzione crediti-
zia da parte delle banche (conseguenza ad es. di ina-
deguata valutazione della condizione dei beneficiari,
di conflitti di interessi nella erogazione del credito e
tra erogazione del credito e attivita di recupero del
credito, di imprudente stima delle garanzie)2.

Peraltro la recente scelta legislativa che nelle pro-
cedure esecutive rischia di favorire la svalutazione
incontrollata del patrimonio del debitore attraverso
la esternalizzazione delle sofferenze non sembra fa-
vorire i comportamenti virtuosi del sistema bancario
anche se risponde alla esigenza di rapidita e certezza
del sistema del credito.

Va poi considerato che oggi la nuova disciplina
europea di risoluzione delle crisi bancarie prevede un
sistema che prescinde dall’accertamento dell’insol-
venza e distribuisce la perdita in una fase temporale
anticipata rispetto a quella in cui il patrimonio sa-
rebbe stato liquidato anche se il peso del salvataggio
delle banche italiane é stato smisurato e difficilmente

comprensibile mentre la condotta delle autorita com-
petenti e apparsa tutt’altro che incisiva.

Ma c’e un altro punto di vista dal quale osservare
il rapporto tra banche e giustizia civile e che aiuta a
comprenderne la complessita.

L’Obiettivo che presentiamo nel raccogliere una
pluralita di riflessioni rivolte a sondare le molteplici
ricadute che, in questi ultimi due decenni, l'attivita
bancaria ha prodotto sul contenzioso giudiziario, mo-
stra con tutta evidenza la portata molto significativa
degli effetti dell’attivita bancaria sul sistema della
giustizia civile.

Il quadro che ne emerge €& certamente articolato
ma non per questo poco eloquente.

Non puo sottovalutarsi che l'attivita bancaria ha
prodotto sulla giustizia civile, a partire dalla fine del
secolo scorso, un impatto davvero molto ingente, per
certi versi abnorme, come conseguenza vuoi della
espansione della economia finanziaria vuoi dei feno-
meni di crisi che hanno investito il mondo dell’econo-
mia reale e della funzione creditizia.

E la portata del fenomeno € assai rilevante non
solo in termini di numero di procedimenti giudiziari
ma anche per la portata qualitativa del contenzioso
che ha coinvolto istituti fondamentali del diritto civile
anche quando il valore della controversia non ha su-
perato soglie significative e meritevoli dell'intervento
giurisdizionale.

E noto infatti che, a partire dalla fine degli anni
‘90, i fronti del conflitto giudiziario si siano moltipli-
cati in misura davvero considerevole e, per quanto
si dira, non solamente sul terreno tradizionale delle
insolvenze civili e commerciali che hanno esposto in
modo significativo le imprese bancarie a rilevanti per-
dite per deterioramento dei crediti.

1. Ufficio Parlamentare di Bilancio Focus tematico n. 5 del 22 luglio 2016 reperibile in www.upbilancio.it/wp-content/uplo-

ads/2016/07/Focus_5.pdf.

2. Efficacemente sul punto Carmelo Barbagallo, I crediti deteriorati delle banche italiane: problematiche e tendenze recenti reperibile

in www.bancaditalia.it/pubblicazioni/interventi-vari/int-var-2017/Barbagallo_ CISL_06062017.

df, Roma 6 giugno 2017.

Questione Giustizia 3/2017

929


http://www.upbilancio.it/wp-content/uploads/2016/07/Focus_5.pdf
http://www.upbilancio.it/wp-content/uploads/2016/07/Focus_5.pdf
http://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/interventi-vari/int-var-2017/Barbagallo_CISL_06062017.pdf

OBIETTIVO 2. LE BANCHE, POTERI FORTI E DIRITTI DEBOLI

In primo luogo, pur prescindendo dall’impatto fi-
nanziario del fenomeno anche in termini di perdita
di credibilita del sistema di gestione del risparmio,
all’osservatore del contenzioso civile non puo sfuggire
I'impatto giudiziario davvero considerevole prodotto
dalla lunga stagione del diffuso collocamento di stru-
menti finanziari in larga parte inadeguati. Fenomeno
da cui € scaturita una impennata molto significativa
del contenzioso in gran parte seriale e dall’esito pre-
vedibile (a partire dalle azioni proposte dagli acqui-
renti delle obbligazioni Parmalat, Cirio, Argentina, o
dei prodotti Myway, Foryou et similia).

Al contempo, in parallelo rispetto al filone di con-
tenzioso in materia finanziaria, 'intero rapporto ban-
ca cliente ¢ stato messo in discussione con il faticoso
superamento della tradizionale efficacia normativa
delle Norme bancarie uniformi.

In questo ambito il cuore dei rapporti bancari €
stato sottoposto a radicale e ripetuta verifica giudi-
ziale (a partire dalla verifica della legittimita del ri-
salente anatocismo bancario sino ai limiti posti alla
determinazione dei tassi di interesse ed alla verifica
del fondamento di costi accessori gravanti sul cliente
della banca) con esiti, peraltro, in molti ambiti ancora
non definitivi, in particolare in punto di ricadute civi-
listiche dell’usura bancaria.

E tanto incalzante e stato il conflitto tra banca e
cliente che il legislatore € dovuto correre ai ripari con
la previsione di un ulteriore e diverso luogo di riso-
luzione delle controversie: ’arbitro bancario e finan-
ziario.

Nella lettura delle problematiche affrontate dalla
giurisprudenza si puo leggere una intensa pagina del
dialogo tra legislazione e giurisdizione, dove ai giudi-
ci, come spesso di recente € accaduto, ¢ attribuito un
ruolo di adeguamento della regola alla mutata realta
materiale e poi, a seguito dell'intervento legislativo,
di riordino sistematico del diritto positivo. Con una
scansione, in due ravvicinati tempi, dell’intervento
giudiziario posto a cavallo dell’intervento legislativo
che ha connotato molti settori dell’'ordinamento.

E noto infatti che nel campo che abbiamo scelto
di porre all’attenzione dei lettori il percorso di ade-
guamento sistematico intrapreso dalla giurispruden-
za e stato poi condizionato da plurimi interventi nor-
mativi, anche rapidi e non sempre coerenti nel loro
succedersi: ripetute modifiche che hanno costretto e
costringono ancora la giurisprudenza a faticose rin-
corse ed aggiustamenti.

Si tratta con evidenza di un ennesimo ancorché
peculiare capitolo della controversa storia del rappor-
to tra giudice e legge cui abbiamo dedicato il numero
monografico n. 4/2016 di questa Rivista.

In questo proliferare di conflitti giudiziari & pero
emerso un filo che lega la trama delle diverse tipolo-
gie di controversie da individuarsi nel nesso, davvero

stringente, tra diseguaglianza economica e disegua-
glianza della conoscenza: due facce interdipendenti
che nel rapporto bancario connotano con vividezza
il conflitto tra la banca ed i suoi differenti clienti. Va
considerato che, anche in questo ambito commercia-
le, un numero sempre maggiore di beni immateriali
entrano nel commercio come effetto di una sempre
maggiore complessita dell’attivita dell'impresa ban-
caria, dei suoi prodotti e servizi, mostrando come la
ignoranza del cliente, quand’anche coinvolto nel cor-
so della sua attivita professionale richieda efficaci e
tempestivi rimedi giudiziali non circoscrivibili alla
tutela del solo consumatore. Mentre la strada in-
trapresa dal legislatore appare talvolta orientata ad
incrementare la disciplina di dettaglio con rischi di
burocratizzazione del rapporto negoziale e scivolate
neoformaliste inidonee a rendere effettiva la tutela.

La realta giudiziaria mostra infatti come il potere
della conoscenza diseguale, anche in questo settore
dell’economia, richieda di esser bilanciato di volta in
volta in misura differente da un articolato dovere di
informazione, sempre sottoposto al controllo giudi-
ziale di adeguatezza delle conoscenze in concreto con-
divise dai contraenti. Laddove poi il nesso tra opacita
negoziale e squilibrio economico costringe 'interpre-
te a valorizzare le interferenze tra gli strumenti di tu-
tela posti a rimedio dell’'una e dell’altro per adeguare
il sistema al nuovo elevato standard eurounitario del-
la effettivita della tutela.

Cosicché I'asimmetria delle posizioni che entrano
in gioco nel rapporto bancario ¢ apparsa tale da giusti-
ficare tanto legittimazioni disuguali all’azione (come
nella peculiare ma efficace procedura davanti all’Ar-
bitro bancario finanziario) quanto rimedi unilaterali
come le nullita di protezione, o vere e proprie sottra-
zioni all’autonomia negoziale di schemi contrattuali
(nell’ambito dei servizi finanziari) ritenuti per legge
inadeguati e percio interdetti a taluni contraenti.

E tanto potente appare la diseguaglianza tra le
parti del rapporto bancario che nell’esercizio del
controllo giurisdizionale sulle modalita di esercizio
dell’autonomia privata il giudice € costretto a spinger-
si sino al nocciolo della discrezionalita dell'impresa
bancaria attraverso il sindacato della “meritevolezza
di credito” e della stessa remunerazione della presta-
zione. Terreno sul quale ancora oggi permangono al-
cune significative incognite giudiziali che producono
incertezza e contenzioso seriale.

Mentre sul piano della verifica della effettivita
della tutela si pone il problema della qualita dell’in-
tervento giudiziale in tutte quelle ipotesi in cui la
eventuale illiceita della condotta della impresa ban-
caria, in primo luogo nell’esercizio del recesso, rischia
di determinare effetti irrimediabilmente pregiudizie-
voli, rispetto ai quali la tutela risarcitoria appare non
idonea a preservare il bene tutelato.
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Un terreno particolarmente delicato della tenuta
del principio di eguaglianza € poi quello delle pro-
cedure concorsuali dove I'esigenza di risanamento
dell'impresa, ritenuta primaria dal legislatore, ha giu-
stificato appositi interventi normativi rivolti a ridurre
i rischi che nelle operazioni di salvataggio le banche
tradizionalmente erano restie a correre, non senza
mettere a rischio la par condicio creditorum.

Infine merita un cenno la problematica della inte-
razione tra attivita bancaria e misure di prevenzione
patrimoniali nella nuova disciplina delineata dal d.lgs
n. 159/2011 dove invece ¢ l'interesse pubblico ad esi-
gere il vincolo sull’attivita di provenienza illecita ed
a condizionare il rischio di perdere la garanzia patri-

moniale per i creditori che con I'impresa inquinata
hanno avuto rapporti.

Per queste ragioni ci siamo posti 'obiettivo di rac-
cogliere contributi che consentissero di rappresenta-
re il cammino che l'ordinamento ha intrapreso sul
difficile terreno del rapporto tra banca e cliente.

Consapevoli che questo campo di intervento del-
la giustizia civile continuera ad esser uno dei banchi
di prova della tenuta del principio di eguaglianza
nel diritto privato e con la speranza che I’equilibrata
opera della giurisdizione contribuisca a porre rime-
dio, almeno in parte, agli squilibri ed alle inefficien-
ze dimostrati dal mercato del credito e dei servizi
finanziari.
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L’Arbitro bancario finanziario

di Giuseppe Leonardo Carriero *

La peculiare identita di uno strumento rivelatosi efficace, connotato da legittimazione disuguale
perché riservata al cliente ed aperto a sollecitazioni della Pubblica amministrazione perché destinata-
rio delle segnalazioni prefettizie. Un soggetto che fornisce una tutela aggiuntiva, operando con cele-
rita e nella oralita del contraddittorio. Ma uno strumento ancora ingiustificatamente escluso dall’am-
bito assicurativo ad eccezione di quello relativo agli strumenti assicurativi collegati ai finanziamenti.

1. Principali differenze
rispetto ad altri sistemi di Adr

Nella disamina dei tratti salienti relativi a mor-
fologia e struttura dell’arbitro bancario finanziario
(nel seguito anche Abf) si impone una preliminare
avvertenza sistematico — metodologica: viviamo una
stagione importante per la crescita (soprattutto cul-
turale) e la diffusione di sistemi di composizione del-
le controversie alternativi alla giurisdizione, uguale
e contraria al risalente, tradizionale monopolio del
giudicare. E, a questo riguardo, appena il caso di ri-
cordare che prima del cd. “decreto Alfano” (d.lgs n.
28/2010 e successive modificazioni post Corte cost.
n. 272/2012), la via italiana a rimedi diversi dal ri-
corso a organismi giudicanti istituzionalmente isti-
tuiti risultava davvero povera, anche in ragione della
lettura restrittiva dell’art. 102, co. 2, Cost. Sicché, in
definitiva, le cd. Adr pubbliche si riducevano agli in-
terventi conciliativi presso le Camere di commercio
ex art. 2, co. 4, . 580/1993 (le quali potevano «pro-
muovere commissioni arbitrali e conciliative per la
risoluzione delle controversie tra imprese e consuma-
tori»), a quelli davanti agli Uffici del lavoro e a quelli
che (ex1. 192/1998) in materia di subfornitura rendo-
no obbligatorio il ricorso pregiudiziale agli organismi
delle Camere di commercio. Si sono poi aggiunte le
disposizioni “speciali” sulle controversie in materia

societaria previste dal d.Igs n. 5/2003 (ora abrogate).
Ulteriori particolari regole riguardavano discipline
settoriali (es. in materia di telecomunicazione con il
previo ricorso obbligatorio all’organismo conciliativo
ivi contemplato nelle controversie con il gestore).
Molto cambia con il ricordato d.lgs n. 28/2010.
In sintesi estrema, l’art. 5, co. 1 bis, configura quale
condizione di procedibilita il previo esperimento (per
una serie di materie che contemplano condominio,
diritti reali, divisione, successioni, patti di famiglia,
locazione, comodato, affitto d’azienda, responsabilita
medica e diffamazione, contratti assicurativi, banca-
ri e finanziari) del procedimento di mediazione teso
alla conciliazione presso organismi ad hoc istituiti da
enti pubblici o soggetti privati e iscritti in un apposito
registro. All’atto della presentazione della domanda,
il responsabile dell’organismo nomina un mediato-
re e fissa il primo incontro tra le parti non oltre 15
giorni dal deposito. Il procedimento si svolge senza
formalita. Al termine, se si € raggiunto un accordo
amichevole, il mediatore redige un processo verbale
che costituisce titolo esecutivo per I'espropriazione
forzata, ’esecuzione in forma specifica e Iiscrizione
di ipoteca giudiziale. Se 'accordo non riesce, il me-
diatore formula una proposta e il verbale, sottoscrit-
to dalle parti, assume rilievo nel futuro giudizio in
ordine alle spese che non verranno poste in capo al
soccombente se la sentenza & analoga alla proposta

* L’autore ¢ presidente del collegio Abf di Napoli. Le opinioni espresse sono e restano esclusivamente personali.
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rifiutata dalla parte vittoriosa. L'improcedibilita del
giudizio in assenza di tale presupposto deve essere
sollevata dal convenuto o rilevata d’ufficio dal giudice
non oltre la prima udienza. In questo caso viene asse-
gnato alle parti il termine di 15 giorni per presentare
la domanda di mediazione.

Al decreto si affiancano sistemi privatistici isti-
tuiti su base permanente (es., le cd. negoziazioni
paritetiche) e le negoziazioni assistite obbligatorie,
contemplate dal dl n. 132/2014, convertito dalla 1.
162/2014 che prevede per le controversie in materia
di risarcimento del danno da circolazione di veicoli
e natanti e per quelle relative a pagamenti non su-
periori a 50 mila euro l'instaurazione di un apposi-
to procedimento di mediazione condotto dai legali
delle due parti che rappresenta, del pari, condizio-
ne di procedibilita per I’eventuale successiva azione
giudiziaria, nonché le convenzioni per le soluzioni
consensuali di separazione personale, di cessazione
degli effetti civili o di scioglimento del matrimonio
etc. Ma, soprattutto, si affianca la piu recente discipli-
na sui metodi alternativi di composizione delle con-
troversie in materia di consumo portata dal d.lgs n.
130/2015 di attuazione della direttiva 11/2013 (che
ha, in parte qua, modificato il codice del consumo
attraverso l'introduzione di un Titolo II - bis, artt.
141 ss.). Ulteriori importanti innovazioni derive-
ranno dagli esiti dei lavori della cd. «Commissione
Alpa» sulla degiurisdizionalizzazione che ha ora ras-
segnato al Ministro della giustizia le proprie propo-
ste. L’Abf fa parte degli organismi di Adr in materia

bancaria, € iscritto nel relativo elenco di cui all’art.
141 - nonies del codice del consumo ed ¢ assoggetta-
to alla sorveglianza della Banca d’Ttalia.

Tale rinnovato assetto ordinamentale sembra
produrre, unitamente ad altre iniziative sul piano
processuale, miglioramenti nella riduzione dei tem-
pi della giustizia civile registrati anche dalla stampa
quotidiana®. Come opportunamente la relazione di
sintesi della richiamata Commissione Alpa rileva, «le
Adr sono intese in una duplice funzione: come tecni-
ca per migliorare e agevolare I'accesso alla giustizia»
(allargamento dei diritti) «e come tecnica per filtrare
i procedimenti rivolti al giudice ordinario, quale ten-
tativo di risolvere i conflitti prima che essi si incardi-
nino nel sistema giudiziario».

Precisato questo, dubito tuttavia che l’arbitro
bancario finanziario possa essere equiparato ad altri
organismi di Adr previsti nel decreto per un insieme
di argomenti. Il primo ¢ di ordine cronologico: I’Abf
¢ stato istituito (insieme alla Camera di conciliazione
della Consob (poi sostituita dall’'omologo Acf ex d.1gs
130/2015, cit.) dalla legge sulla tutela del risparmio
del 2005 (in risposta agli scandali finanziari di quel
torno d’anni), ben prima percio del graduale sviluppo
della menzionata “cultura della mediazione”. E appe-
na il caso di ricordare che la legge del 2005 ha profon-
damente inciso anche sul versante della supervisio-
ne assicurativa ma ¢ purtroppo (e inspiegabilmente)
monca al riguardo.

Il secondo ¢ di ordine oggettivo, riguarda i beni
tutelati dal sistema di risoluzione stragiudiziale, non

1. Sull’Arbitro Bancario v., senza pretesa di completezza, G. Costantino, Sintesi dell’attivita svolta dall’Arbitro Bancario Finanziario al
31 marzo 2010, in Foro it., 2010, V, c. pp. 278 ss. Id., Liistituzione dell’Arbitro Bancario Finanziario, in AA.VV., Studi in onore di Verde,
Napoli, 2010, p. 297 ss.; E. Quadri, L’Arbitrato Bancario Finanziario nel quadro det sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controver-
sie, in Nuova giur. civ. comm., 11, 2010, pp. 305 ss.; S. Ruperto, L’Arbitro Bancario Finanziario, in Banca, borsa e tit. cred., I, 2010, pp.
335 ss.; F. Capriglione, La giustizia nei rapporti bancari e finanziari. La prospettiva dell’Adr, ivi, 2010, I, pp. 261 ss.; G. Guizzi, Chi ha
paura dell’ABF? ivi, 2010, pp. 665 ss.; F. Capriglione, Cicero pro domo sua (in replica allo scritto di Guizzi), in Mondo Bancario, 2011, pp.
2 ss.; G. Guizzi, L’Arbitro Bancario Finanziario nellambito dei sistemi di ADR: brevi note intorno al valore delle decisioni dell’ABF, in
Societa, 2011, pp. 1216 ss.; F. Maimeri, Commento sub art. 128-bis, in AA.VV., Commentario al testo unico bancario (a cura di Belli-Lo-
sappio-Porzio-Rispoli Farina), Milano, 2010, pp. 1144 ss.; A.V. Guccione - C.A. Russo, L’arbitro Bancario Finanziario, in Nuove leggi civ.
comm., 2010, pp. 475 ss.; F. Auletta, Arbitro Bancario Finanziario e “sistemi di risoluzione stragiudiziale delle controversie”, in Societa,
2011, pp. 83 ss.; V. Tavormina, L’Arbitro Bancario Finanziario (un altro epiodio de “I nuovi mostri”, in Corr. giur., 2011, pp. 1021 ss.; E.
Capobianco, Mediazione obbligatoria e Arbitro Bancario Finanziario, in judicium.it; M. Maione, Profili ricostruttivi di una (eventuale)
legittimazione a quo dei Collegi dell’Arbitro Bancario Finanziario, ivi; E. Bruschetta, Le controversie bancarie e finanziarie, in Contrat-
ti, 2010, pp. 422 ss.; B. De Carolis, L’arbitro bancario finanziario come strumento di tutela della trasparenza, in Quaderni di ricerca
giuridica, Banca d’Ttalia, Roma, 2011; M. Desario, Profili dimpatto delle decisioni dell’arbitro bancario finanziario sugli intermediari, in
Banca, borsa e tit. cred., I, 2011, pp. 492 ss.; C. Consolo- M. Stella, Il ruolo prognostico—deflattivo, irriducibile a quello dell’arbitro, del
nuovo Abf, “scrutatore” di torti e ragioni nelle liti in materia bancaria, in Corriere giur., 2011, pp. 1653 ss.; AA.VV., ABF e supervisione
bancaria (a cura di Capriglione-Pellegrini), Padova, 2011; F. Ferro-Luzzi, Il “giustificato motivo” nello jus variandi: primi orientamenti
dell’Abf, in Banca, borsa e tit. cred., 2011, I, pp. 730 ss.; G. Carriero, Arbitro bancario finanziario: morfologia e funzioni, in Foro it., 2012,
V, c. 213 ss.; Id., Giustizia senza giurisdizione: Uarbitro bancario finanziario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2014, pp. 161 ss.; M. Maione,
Forma e sostanza delle delibere dell’arbitro bancario finanziario, in Societa, 2012, pp. 437 ss.; V. Sangiovanni, Regole procedurali e po-
teri decisori dell’arbitro bancario finanziario, ibid., pp. 953 ss.; G. Finocchiaro, L’arbitro bancario finanziario tra funzioni di tutela e di
vigilanza, Giuffre, Milano, 2012; E. Minervini, L’arbitro bancario finanziario. Una nuova forma di A.D.R.,Edizioni scientifiche italiane,
Napoli, 2014; E. Lucchini Guastalla, Arbitro Bancario Finanziario, in Enc. del dir., Annali, VIII, 2015; I. A. Caggiano, L’arbitro bancario
finanziario, esempio virtuoso di degiurisdizionalizzazione, in Nuova giur. civ. comm., 2015, pp. 439 SS.

2. V., ad es., L. Violante, Giustizia civile, i numert dicono che UItalia ¢ sulla strada giusta, ne La Stampa, 20 gennaio 2017.
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venendo in questo caso in gioco beni reali ma beni
virtuali. Il bene di consumo puo essere anche senso-
rialmente apprezzato. I trasferimenti di «ricchezza
futura contro ricchezza presente e di ricchezza pre-
sente contro ricchezza futura3» no. La fiducia nei
cd. credence goods € un bene immateriale rappre-
sentativo della qualita del prodotto. Presuppone il
possesso, da parte del fiduciario (tanto nella veste di
emittente quanto in quella di collocatore), di elevati
standards reputazionali faticosamente conquistati
nel periodo medio—lungo in misura inversa alla faci-
lita della loro immediata dispersione. Concorrono, a
tal fine, molteplici fattori non sempre e non soltanto
patrimonialmente rilevanti. Se, in particolare, 'og-
getto del contratto tra cliente e intermediario & sem-
pre meno un bene predeterminato nel suo ammon-
tare (il denaro), consistendo invece nella promessa
di un bene futuro (incerto nellammontare, nella
consistenza, talora nella sua stessa individuazione),
diviene decisivo, ai fini dell’adozione di scelte razio-
nali, il possesso di un elevato grado d’informazione
e conoscenze, peraltro strutturalmente estraneo alla
maggioranza di questi utenti sia per assenza di pro-
fessionalita specifica che per costi transattivi proibi-
tivi. Il consumatore di questi prodotti non legge mai
un bilancio dell’emittente e comunque ha difficolta a
capirlo. Raramente legge un prospetto informativo,
una nota informativa, un foglio analitico. La “razio-
nale ignoranza” rispetto a siffatte linee di politica
del diritto si giustifica in ragione dell'impraticabile
costo transattivo non dell’acquisizione dell’infor-
mazione ma della sua fruibilita (cd. information
overloading) ai fini della realizzazione di una volon-
ta consapevole (e quindi della scelta). Diverse sono
dunque le tecniche di tutela (le regole di condotta,
non a caso ora estese anche a un significativo seg-
mento del mercato creditizio dall’art 124 del Tub,
divengono nel mercato, in senso lato finanziario, es-
senziali) e diversa “I'arte del giudicare”.

Il terzo risiede nei diversi scopi (tutela della “fi-
ducia” nel sistema, che connota anche sul piano degli
obiettivi della vigilanza la valenza di interesse genera-
le sottesa a questi organismi a fronte della mera com-
posizione della lite) e nella funzione conformativa
delle condotte degli intermediari sottesa agli indirizzi
Abf (rilevanti anche nelle verifiche ispettive cd. “di
trasparenza”). Non &, sotto I'indicato versante, casua-
le che la legge sulla tutela del risparmio rappresenti
P’epifania piu vicina alla stessa devoluzione all’auto-

rita settoriale del nuovo compito di tutela (in senso
lato) dell’'utente ex art. 127 Tub, compito che permane
in capo alle autorita nazionali anche dopo la riforma
della vigilanza unica europea+.

Ricorre, infine, un ultimo argomento di tipo te-
stuale. Non sono chiarissime le interferenze e i nessi
tra la disciplina Adr portata dal decreto 130/2015 e
il d.1gs n. 28/2010. Mi sembra tuttavia di poter af-
fermare con sufficiente ragionevolezza che mentre &
dubbio che il ricorso agli organismi di Adr sia idoneo
a realizzare la condizione di procedibilita della do-
manda giudiziale prescritta dall’art. 5 del “decreto
Alfano”, risulti invece incontrovertibile che latti-
vazione del procedimento innanzi all’Abf prefiguri
espressamente il presupposto processuale voluto da
quel legislatore. Tanto che lo stesso decreto 130 si af-
fretta a precisare, quanto all'omologo, nuovo organi-
smo istituito presso la Consob, che il ricorso a questi
assolva (del pari) alla medesima condizione di pro-
cedibilita per i contratti (in senso lato) finanziari. Al
punto che il rinvio non investe la sola norma prima-
ria istitutiva di Abf e Acf ma le stesse regole del pro-
cedimento attuative di quella (e dunque la disciplina
regolamentare) che pertanto a questi fini assurgono
al rango di norme primarie. Questa differenza mi
sembra significativa per un doppio ordine di ragioni.
Sul piano generale infatti i sistemi riconducibili alla
sintesi verbale Adr sono (o possono essere) tra loro
estremamente diversi, essendo tale formula generica
e inadeguata a consentire un’esatta qualificazione di
ognuno di essi. Come € stato acutamente osservato
da autorevole dottrina processualisticas, nell’ambito
dei sistemi preordinati alla definizione di una con-
troversia € sempre possibile operare una distinzione
tra «strumenti che hanno per obiettivo la mera solu-
zione del conflitto» e strumenti che, viceversa, mi-
rano a «tutelare un diritto». Mentre per i primi quel
che conta e principalmente il risultato, per i secondi
non sono mai indifferenti né il metodo né il risul-
tato. Non il metodo «perché in questi casi quel che
si vuole e che il conflitto venga composto attraverso
un procedimento regolato e controllabile ... gesti-
to da un soggetto imparziale e professionalmente
competente»; non il risultato perché «in questi casi
non si accetta qualsiasi forma di composizione del
conflitto» ma si persegue una soluzione «che statu-
isca sui torti e le ragioni dei contendenti, ottenuta
tramite 'applicazione di regole appropriate al caso
oggetto di scrutinio, e dunque previa loro corretta

3. L’espressione appartiene a P. Ferro Luzzi, Attivita e prodotti “finanziari”, in Riv. dir. civ., 2010, I, p. 134. V. inoltre R. Natoli, Il con-
tratto “adeguato”. La protezione del cliente nei servizi di credito, di investimento e di assicurazione, Giuffré, Milano, 2012, spec. pp. 49 ss.

4. Sia consentito di rinviare al mio Vigilanza bancaria e tutela del consumatore: obiettivi e strumenti, in Dir. banc., 2013, pp. 590 SS.

5. M. Taruffo, Adeguamenti delle tecniche di composizione dei conflitti di interesse, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, I, pp. 779 ss.
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selezione»®. Per altro verso, non puo non rilevarsi
la strutturale diversita dei procedimenti Abf e Acf
rispetto alle ordinarie condizioni di procedibilita di
tipo conciliativo, venendo qui, per un verso, in gioco
un apparato procedimentale funzionalmente volto
al diverso risultato del decidere, certo non dell’ac-
cordo amichevole di definizione della controversia;
per altro verso, la legittimazione ad adire Abf e Acf
circoscritta al solo cliente, laddove il ricorso alla or-
dinaria condizione di procedibilita portata dal d.lgs
n. 28/2010 certo non subisce limitazioni in ordine
alla legittimazione attiva. Cio che si riflette, a ben
vedere, sulla stessa domanda giudiziale, atteso che
— nel caso di mediazione — questa avra a oggetto le
pretese delle parti contrapposte mentre, se proposta
successivamente alla pronuncia Abf/Acf, non potra
prescindere da una sorta di impugnazione della de-
cisione nei presupposti di fatto o in quelli di diritto
che ne costituiscono il fondamento.

2. Morfologia
e principali caratteristiche

L’organismo ha iniziato a operare agli inizi del
2010. E ora strutturato (in base alla disciplina sub pri-
maria che ne regola il procedimento emanata dal Co-
mitato del credito con la deliberazione n. 275 del 2008
e dalla Banca d’Ttalia con il regolamento del giugno
2009 e successive modificazioni e integrazioni, 1'ul-
tima delle quali del novembre 2016) in sette collegi,
competenti per le corrispondenti aree territoriali (ri-
spettivamente, Lombardia, Friuli, Trentino e Veneto
quanto al Collegio di Milano; Piemonte, Liguria, Val-
le d’Aosta per Torino; Emilia e Toscana per Bologna;
Lazio, Abruzzo, Marche e Umbria per Roma; Campa-
nia e Molise per Napoli; Puglia, Calabria e Basilicata
per Bari, Sicilia e Sardegna per Palermo). La compe-
tenza territoriale si radica in ragione del domicilio
del ricorrente. E abilitato a conoscere (e a decidere)
controversie in materia di operazioni e servizi banca-
ri e finanziari (scilicet, creditizi) nonché (dal febbraio
2010) di servizi di pagamento (in attuazione dell’art.
40 d.1gs n. 11 del 2010) per I'accertamento dei relativi
diritti (competenza per materia) e per il risarcimen-
to del danno fino a 100 mila euro (competenza per
valore). Puo, a tal fine (quale organismo «decisorio/
aggiudicativo»), adottare pronunce di accertamento
e di condanna (non quindi pronunce costitutive, es.
di annullamento del contratto) e opera in «secondo

6. G. Guizzi, L'arbitro bancario, cit., p. 1217.

grado» dopo il previo reclamo (con esito negativo o in
assenza di esito) all'intermediario, che ne costituisce
condizione di procedibilita oltre che prodromica fase
di negoziazione tesa alla conciliazione tra le parti. Le
pronunce in rito sono di improcedibilita (assenza del
reclamo); inammissibilita (diversa materia); irricevi-
bilita (limite alla cognizione temporale).

La sua adizione é riservata alla clientela banca-
ria, oltre che agli utilizzatori degli strumenti di paga-
mento (trattasi di diritto irrinunciabile); non prevede
un’assistenza legale obbligatoria e sconta un basso
costo d’accesso (economicita). La partecipazione del-
le diverse categorie d’intermediari al sistema (resa
obbligatoria dal presente imperativo «aderiscono» di
cui agli artt. 128-bis tub, e 40 d.Igs n. 11 del 2010)
costituisce una condizione per I'esercizio dell’attivita
riservata (percio un onere). La mancata adesione rap-
presenta peraltro fonte della sanzione amministrati-
va pecuniaria ex art. 144, comma 4°, Tub.

3. Il suo radicamento
nella societa civile

Le sue specifiche attribuzioni rivelano perché
I'enforcement dei contratti bancari, creditizi e di pa-
gamento € essenziale al fine di rendere effettive le
tutele garantite da leggi recenti, segnatamente per
ripristinare (a fronte della grave crisi economica che
interessa oggi l'intera societa civile) condizioni di fi-
ducia nei mercati e negli intermediari della finanza;
perché riscontra un gradimento crescente con per-
centuali di accoglimento della domanda pari circa al
70 per cento dei ricorsi per valori monetari (nell’anno
2015) corrispondenti a ca. 10 milioni di euro; per i
tempi contenuti della decisione, che realizzano 1'o-
biettivo della rapidita (max 105 gg. dal ricorso, ma la
durata media é stata, nel 2015, di 245 gg.); perché I'u-
nica (ancorché significativa) sanzione (di shame cul-
ture) conseguente all'inosservanza della decisione (la
pubblicazione della stessa) fa registrare, in relazione
ai ricorsi decisi, numeri contenuti ancorché crescenti,
con un tasso di inadempimento inferiore all’1 per cen-
to, donde Teffettivita della tutela’. Le pronunce dei
collegi, indipendentemente da “variazioni sul tema”
(peraltro rappresentative dell’indipendenza di giudi-
zio e dell'imparzialita dell’organismo) su questioni di
dettaglio, costituiscono spesso — in punto di politica
del diritto — avanzate tutele della clientela con effetti
conformativi di rilievo per la comune dei destinatari,

7. Questi dati e quelli riportati in precedenza e nel seguito sono tratti dalla Relazione sull’attivita dellArbitro Bancario Finanziario della
Banca d’Italia, Roma, 2016 e da sito web dell’Arbitro Bancario Finanziario. Sono ovviamente relativi all’attivita svolta dai soli tre collegi

operanti fino al 2016.
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oltre che anticipatori degli orientamenti giurispru-
denziali®. Né va sottaciuto che l'istituzione di un ap-
posito Collegio di coordinamento assicura coerenza
e uniformita di indirizzi a controversie di particolare
importanza che abbiano generato o possano generare
valutazioni contrapposte. La decisione di questo Col-
legio, oltre a definire il ricorso rimessogli, stabilisce il
principio di diritto che i collegi territoriali dovranno
applicare nei casi futuri. E fatta salva la possibilita di
disattendere I'orientamento espresso dal Collegio di
coordinamento nei soli casi caratterizzati da specifi-
cita evidenti e con espressa motivazione. Una novita
di rilievo (che, al fine di perseguire I'obiettivo di uni-
formita degli indirizzi, si affianca al collegio di coordi-
namento) é rappresentata dalla recente introduzione
(contenuta nelle modifiche al regolamento per il fun-
zionamento dell’organo decidente) della Conferenza
dei collegi la quale, composta da due componenti per
ciascun Collegio (incluso il presidente), con periodi-
cita almeno semestrale ¢ deputata ad approfondire
tematiche (sostanziali e procedurali) di particolare
interesse.

Sul piti generale versante culturale e istituzionale,
si consolida una crescente attenzione per le decisioni
dell’arbitro da parte di riviste giuridiche (elettroni-
che e tradizionali), dei mass media, nonché da parte
della dottrina (saggi, libri, convegni). Come si ¢ gia
ricordato, lo stesso legislatore lo contempla espressa-
mente (art. 5 d.Igs n. 28 del 2010, cit.) tra gli organi-
smi atti a soddisfare I'esperimento della condizione
di procedibilita nella materia in oggetto. Sul versante
della giurisdizione, una nota ordinanza della Corte
costituzionale® dichiara I'inammissibilita della legit-
timazione dell’arbitro alla proposizione di questioni
di legittimita costituzionale: a) perché ne viene esclu-
sa natura giurisdizionale; b) perché la sua pronuncia
non & autenticamente decisoria, non incidendo sulla
situazione giuridica delle parti (¢ un “responso”, nel
lessico della Corte); ¢) perché il decidere “secondo
diritto” & proprio anche di qualsiasi organismo della
pubblica amministrazione. Nel menzionarla al solo
scopo di ribadire la progressiva centralita dell’arbitro
nel diritto vivente, mette peraltro conto fugacemente
osservare: a) che non pare dubbio che I'arbitro non
svolga funzioni giurisdizionali (lo preclude l'art. 102
cost.), ma l'ordinanza di rimessione del Collegio di
Napoli insisteva piu che su questo profilo sul possi-
bile allargamento del giudizio della Corte ad atti (es.:
il parere del Consiglio di Stato nell’ambito del ricorso
straordinario al Capo dello Stato) ai quali la decisio-
ne dell’arbitro potrebbe essere assimilata; b) che al-

tro sono gli effetti della decisione dell’arbitro (certo
non esecutiva né esecutoria), altro il negare che di
decisione concettualmente si tratti; c¢) che la pubblica
amministrazione certo adotta le proprie determina-
zioni “secondo diritto”, ma al diverso fine dell’adozio-
ne di un provvedimento amministrativo e non di una
decisione relativa a una controversia in atto. In ogni
caso, il gradimento crescente all'interno della societa
civile di tale organismo ¢ testimoniato da fatti “veri e
non stupidi” quali il crescente incremento dei ricorsi
che, nel corso del 2015, sono stati pari a 13.575 (e, nel
2016, circa 20 mila). Nell’anno 2015 sono stati decisi
piu di 10 mila ricorsi (avendo i collegi mediamente
esaminato ogni mese 950 ricorsi), con incrementi si-
gnificativi soprattutto al sud.

4. Le segnalazioni prefettizie

Il crescente “successo” dell’organismo corre anzi
(paradossalmente) il rischio di alimentare entu-
siasmi eccessivi e di generare distorte accezioni dei
compiti che & chiamato ad assolvere. Il riferimento,
neanche troppo implicito, ¢ alla norma contenuta
nell’art. 277-bis, comma 1°-quinquies, del dl n. 1 del
2012 e successive modificazioni nella parte in cui
prevede che «ove lo ritenga necessario e motivato, il
Prefetto segnala all’Arbitro bancario finanziario» (&
interessante osservare come, per la prima volta in un
testo legislativo, 'organismo venga nominativamente
menzionato) «specifiche problematiche relative ad
operazioni e servizi bancari e finanziari. La segnala-
zione avviene a séguito di istanza del cliente in forma
riservata e dopo che il Prefetto ha invitato la banca in
questione, previa informativa sul merito dell’istanza,
a fornire una risposta argomentata sulla meritevolez-
za del credito», aggiungendo che «I’arbitro si pronun-
cia non oltre trenta giorni dalla segnalazione». Non
chiarissima nella forma e nei contenuti, la norma
sollecita questioni interpretative tanto di rito quanto
soprattutto di sostanza, segnatamente nella parte in
cui, nel rimettere all’arbitro il sindacato sulla «me-
ritevolezza di credito» del cliente, puo ingenerare il
sospetto dell’estensione della cognizione dell’organi-
smo alle valutazioni imprenditoriali dell'intermedia-
rio, cosi determinando un non sequitur logico rispet-
to agli obiettivi perseguiti e legittimando impropo-
nibili aspettative sul suo ambito di applicazione. In-
terpretare la norma nel senso di rimettere all’arbitro
il giudizio sulla meritevolezza di credito dell’istante
significherebbe infatti traslare su questi il giudizio

8. C. Consolo — M. Stella, L’arbitro bancario finanziario e la sua “giurisprudenza precognitrice”, in Societd, 2013, p. 186.

9. Corte cost., 21 luglio 2011, n. 218, in Foro it., 2011, I, c. 2906.
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imprenditoriale, avallando uno strabismo legislativo
incompatibile con la natura dell’attivita bancaria e
con lo stesso diritto europeo. Negli indicati termini,
l'unico significato ragionevolmente proponibile della
disposizione in rassegna non puo che risiedere nel pit
circoscritto sindacato da parte del giudicante della
condotta perseguita dall’intermediario nel rapporto
con il richiedente credito e dunque nella correttez-
za concretamente spiegata in sede di trattativa o di
esecuzione del contratto, in grado di estendere il suo
ambito non solo alla tradizionale ipotesi dell’ingiusti-
ficata rottura della relazione tra i paciscenti, ma anche
allo stesso clare loqui e, in particolare, alla mancata
informazione circa il reale intento di concludere il
contratto o di modificarlo o di recedere dallo stesso.
La norma disegna un procedimento affatto singolare.
Cio consente di ritenere che la legittimazione ad agire
straordinaria del Prefetto possa prefigurare una fat-
tispecie di sostituzione processuale analoga a quella
regolata dall’art. 81 del codice di rito.

5. L’incerta natura giuridica

L’inedita morfologia dell’organismo ha sollecitato
interventi e polemiche sulla natura giuridica dell’ar-
bitro: da organismo arbitrale ad arbitratore, a organo
della Banca d’Ttalia per il perseguimento delle finalita
pubbliche della vigilanza bancaria.

Il discorso puo tuttavia essere impostato diver-
samente e scontare risposte diverse nel metodo e nei
contenuti.

L’area di riferimento &, anche sul versante del di-
ritto positivo, quella della giustizia stragiudiziale che
riguarda, con specifico riferimento alle controversie
minori (cd. small claims), 'allargamento della tutela
dei diritti piu che lefficienza della giustizia civile. Ha
tuttavia effetti di rilievo anche ai fini di un sensibile
contenimento nell'imput delle controversie sottopo-
ste al giudice togato, sollecitando forme di soluzione
delle liti diverse dal ricorso al processo civile. Pre-
cursore dell’Arbitro bancario finanziario € stato, nel

settore di riferimento (fin dall’accordo istitutivo del
1993), 'ombudman bancario, organismo la cui ma-
trice (dichiaratamente autopoietica) formalmente
consisteva in un contratto (stipulato tra i costituen-
ti e aperto agli altri operatori del settore) a favore di
terzo (il beneficiario dell’accordo) sostanzialmente
riconducibile alla tipologia negoziale prevista (e di-
sciplinata) dagli artt. 1411 ss. cod. civ.’2. Le differenze
rispetto all’Arbitro bancario sono, sul piano del dirit-
to positivo, cospicue. Tralasciando quelle “minori”,
basti menzionare la diversa valenza dell’accesso: li-
bera e facoltativa (in quanto consensuale) a quello;
doverosa a questo. Diversita che, naturalmente, si
riflette sui conseguenti effetti (ovviamente inesistenti
per il mancato esercizio di una facolta; per converso
rilevanti tanto in punto di accesso alla e di esercizio
dell’attivita bancaria quanto sanzionatori). Né va sot-
taciuto, sul piano delle tutele concretamente appron-
tate, il diverso, pit ampio perimetro della cognizione
dell’arbitro non solo nell’ammontare monetario a fini
risarcitori, restitutori o a qualunque altro titolo, ma
soprattutto nell’attribuzione di una competenza per
materia estesa all’accertamento di diritti, obblighi e
facolta, indipendentemente dal valore del rapporto al
quale si riferiscono.

Cio premesso, la caratteristica assorbente che se-
gnala la netta soluzione di continuita dell’introdotto
sistema rimediale, teso ad «assicurare la rapidita,
I'economicita della soluzione delle controversie e I'ef-
fettivita della tutela» (art. 128-bis, comma 2°, Tub)
rispetto al tradizionale assetto della giustizia civile, &
rappresentata dalla legittimazione “disuguale” all’a-
zione, circoscritta a favore del solo cliente (che & no-
zione pill ampia, ma non ontologicamente diversa da
quella di consumatore del prodotto o servizio consi-
derato), omologa alla corrispondente disuguale tute-
la disegnata, sul piano sostanziale, dal diritto privato
europeo che disciplina i contratti del consumatore.
A ben vedere, ¢ dalla legittimazione “disuguale” che
derivano tutte le altre peculiarita del procedimento:
dallincerta sua natura giuridica alla previsione di
singolari meccanismi afflittivi a carico del convenuto

10. Come, da ultimo, stabilito da Cass., 26 aprile 2012, n. 6526, in Foro it., 2012, I, c. 3420. In precedenza, in termini analoghi, Cass., 8
ottobre 2008, n. 24795, 1d., 2009, I, c. 440. In dottrina, tra i tanti, v. Conforti, Responsabilita precontrattuale e dovere d’informazione,

in Nuova giur. civ. comm., 20009, I, c. 207.

11. Opinione questa espressa nel mio Giustizia senza giurisdizione etc., cit., divisata da C. Consolo — M. Stella, L’arbitro bancario etc.,
cit., p. 186 nonché, piu di recente, da G. Liace, Concessione del credito: Prefetto e ABF, la strana coppia, in nota a Collegio di Napoli, 17

febbraio 2015, n. 1160, in Banca, borsa etc., 2016, 11, p. 242.

12. Della sterminata letteratura in argomento, mi limito a rinviare a G. Criscuoli, Il banking ombudsman, Giuffre, Milano, 1989; C. M.
Pratis, L’accordo interbancario del 1993 per listituzione dell’ufficio reclami degli enti creditizi e dellombudsman bancario, in Banca,
borsa etc., 1994, I, pp. 215 ss.; S. Maccarone, Le esperienze europee di ombudsman bancario, ne La banca e Uarbitrato (a cura di Riolo),
Roma, 1994, pp. 34 ss.; F. Maimeri, L'ombudsman bancario in Italia, id., pp. 49 ss. e ai miei L'ombudsman garante della correttezza
bancaria, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 481 e Crisi del processo civile e giustizia stragiudiziale: l'ombudsman bancario, in Foro it., 2002,

V, ¢. 249 ss.
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nel caso di accoglimento del ricorso. L’indicatore (an-
che sul piano positivo) pit perspicuo di siffatta linea
di policy é offerto dalla espressa salvezza del ricorso
«a ogni mezzo di tutela previsto dall’'ordinamento»
contemplata a favore del solo cliente (art. 128-bis,
comma 3°). Nessun dubbio, sul piano sistematico,
che l'adizione del giudice sia concessa (scilicet, non
possa che esserlo, trattandosi di un diritto costituzio-
nalmente protetto) anche all’intermediario bancario
o finanziario. E tuttavia significativo (e tutt’altro che
ininfluente) che I'inciso corrisponda esattamente (in
sede di output) alla identica limitazione soggettiva al
ricorso. Breviter: scopo della norma ¢ quello di pre-
cisare che l'istituito sistema & volto ad assicurare un
alternativo e additivo rimedio dei conflitti economici
in materia bancaria, creditizia e (poi) dei pagamenti
al solo cliente, preoccupandosi coerentemente di spe-
cificare che per lui e per lui solo questo meccanismo
di enforcement alternativo si somma a quelli tradi-
zionali.

Rispetto ad altri Paesi europei, quello della crisi
della giustizia civile € peraltro un problema che afflig-
ge I'Ttalia in maniera ormai radicata. Un’efficiente (o,
almeno, acconcia) tutela dei diritti &, oggi piu che in
passato, importante strumento di politica economi-
ca, atteso che la competizione internazionale opera
non solo nel mercato dei prodotti, ma anche in quello
delle regole. I canali attraverso i quali la qualita del-
la giustizia civile ha effetti sull’attivita economica —
segnatamente in punto di affidabilita e stabilita dei
diritti proprietari, contrattuali e dell'impresa — sono
molteplicis. La Banca d’Ttalia rileva che la perdita an-
nua di Pil attribuibile ai difetti della nostra giustizia
civile potrebbe giungere a un punto percentuale.
Naturalmente, non di solo Pil si tratta. Le ricadute
di una giustizia civile in crisi si riflettono prioritaria-
mente sui diritti della persona costituzionalmente ga-
rantiti, investono le ragioni del vivere civile, la stessa
intima essenza del “contratto sociale”. La denegata
giustizia che segue alla ritardata giustizia provoca al-
lontanamento dalla realizzazione dei diritti, ineffetti-
vita delle norme, incentivi a comportamenti opportu-
nistici. Grava piu pesantemente proprio sui soggetti
pit deboli.

Al dila quindi e oltre all’economicita nella soluzio-
ne di controversie “minori”, il contesto di riferimen-
to esalta il valore aggiunto offerto da un organismo,
quale PArbitro bancario finanziario, che — a fronte
delle richiamate disfunzioni — ben puo in talune cir-

costanze essere percepito non come alternativo alla
giustizia ordinaria, ma addirittura (quoad effectum)
come esclusivo quando il ricorso a quella risulti so-
stanzialmente precluso dagli elevati costi, diretti (es-
sendo gli oneri monetari pur sempre prodromici alla
realizzazione dei diritti dei quali si invoca tutela in
un rapporto di mezzo al fine) e soprattutto indiretti
(quando la domanda di giustizia viene vanificata dai
tempi del processo e dalla aleatorieta della pronuncia
in ragione delle possibili impugnazioni).

Quanto precede conduce, da un lato, a qualificare
come inutilmente sterile la tradizionale contrapposi-
zione in parte qua dell’interesse pubblico a quello pri-
vato; dall’altro a constatare lo spazio vuoto di diritto
che connota i procedimenti (in senso lato) di alterna-
tive dispute resolution. La diversita di questi rispetto
alla funzione giurisdizionale ¢ di manifesta evidenza,
anche solo sul piano semantico. Il nostro ordinamen-
to, permeato di normativismo, rende difficili forme di
giustizia diverse da quelle che si realizzano nel pro-
cesso e col processo. Cio segnala un anacronismo legi-
slativo idoneo ad alimentare (nonostante il principio
di sussidiarieta) dubbi sulla sua coerenza con l’art.
81, lett. g) del Trattato sul funzionamento dell’'Unione
europea (Fue) che demanda al Parlamento europeo e
al Consiglio il compito di adottare misure volte a ga-
rantire «lo sviluppo di metodi alternativi per la riso-
luzione delle controversie». Il presupposto, ai limiti
dell’ovvio, essendo che altro ¢ la giurisdizione, altro il
rendere giustizia. La prima — in quanto funzione pub-
blica a tutela di diritti costituzionalmente rilevanti
— ¢ esclusiva, rigidamente regolamentata, esercitata
da un ordine autonomo e indipendente da ogni altro
potere, amministrata in nome del popolo. Consiste
nello jus dicere. Ma il rendere giustizia puo risiede-
re anche nel prevenire I'insorgenza della lite fuori dal
processo civile per il tramite di metodiche a questo
alternative, ancorché — dal punto di vista funzionale
— complementari. Dopotutto, il declino del modello
della iurisdictio si accompagna al tramonto del mito
della verita giudiziale e della certezza giuridica®s. Né
puo ragionevolmente omettersi di considerare che in
Paesi diversi da quelli occidentali la giustizia civile &
stata nel tempo amministrata fuori dai tribunali. L’e-
sempio cinese ¢ emblematico perché, di 1a anche dal
giusnichilismo prodotto dalla Rivoluzione culturale,
la prima legge (provvisoria) di procedura civile (pe-
raltro strutturata in maniera molto similare al nostro
codice di rito) ¢ solo del 1982. Successivamente, la

13. V., funditus, il mio Costo dei servizi legali e giustizia civile, in Scritti di diritto dell’economia, Milano, 2010, pp. 53 ss.

14. Banca d’Italia, Considerazioni finali, Roma, 2011.

15. V. G. Conte, Cultura della turisdictio vs. cultura della mediazione: il difficile percorso degli avvocati verso 1 sistemi di Adr, dattilo-

scritto in corso di stampa.
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conciliazione stragiudiziale presso gli appositi comi-
tati popolari rimase peraltro il modo di risoluzione
delle liti civili di gran lunga piu diffuso*. L’interesse
generale puo percio consistere nell’approntare siste-
mi in grado di soddisfare la reciproca aspettativa a
comporre la lite senza addivenire alla traumatica rot-
tura di ogni relazione sottesa al processo, soluzione
questa non sempre socialmente ed economicamente
efficiente. Nulla peraltro esclude che giudice e arbi-
tro possano impostare un virtuoso gioco cooperativo
attraverso il quale, reso preventivamente edotto (gra-
zie all’acquisizione delle risultanze istruttorie e della
decisione) della ratio decidendi, dell’iter logico e de-
gli elementi di fatto che hanno condotto al giudizio
spesso basato su approfondimenti tecnici altamente
specifici, I'organo di giurisdizione riduca elevati costi
transattivi e instauri cosi, nel rispetto dei ruoli, rap-
porti dialogici certamente fecondi.

6. Le principali novita
portate dal d.lgs n. 130/2015

Le ricordate piu recenti iniziative del legislatore
interno, indotte anche dall’acquisita consapevolezza
del rilievo di una piu efficiente giustizia civile a fini di
crescita economica, disegnano una panoplia di rimedi
(alternativi, complementari o prodromici al processo
civile) tali, per un verso, da creare un giustapposto
affollamento che impone la soluzione di problemi di
regolamento di confini; per altro verso, da revocare in
dubbio la unicita del rimedio giurisdizionale a fini di
tutela dei diritti. Le cause del mutamento sono tan-
te. Oltre agli ormai strutturali problemi di crescita
economica del nostro Paese, hanno senz’altro inciso,
con la rimozione dei limiti spazio/temporali all’atti-
vita commerciale, la concorrenza tra gli ordinamenti
giuridici e il conseguente riferimento alle pit risalenti
esperienze estere.

Piu nello specifico, con il d.Igs n. 130/2015, esclu-
sa l'opzione di prevedere organismi Adr che abbiano
la possibilita di imporre una soluzione alle parti, si
ribadisce — in capo alla Banca d’Ttalia — il potere re-
golamentare autonomo gia esercitato a norma delle
disposizioni contenute nella legge di tutela del rispar-
mio, con I'importante caveat relativo alla sua com-
patibilita con le disposizioni del codice del consumo.
Cio implica la possibilita di escludere il ricorso all’A-
dr a fronte di controversie dal valore monetario (non
solo superiore ma anche) inferiore a soglie monetarie

prestabilite o quando la controversia sia gia stata esa-
minata da altro organismo Adr. Il principio di oralita
si traduce, per contro (e fortunatamente, considerati
i ridotti tempi di conclusione del procedimento, pari
a 90 giorni) nella possibilita che le parti, entro un
tempo ragionevole, abbiano facolta di «esprimere la
loro opinione» (circostanza questa che conferma la
legittimita di una istruttoria meramente documen-
tale). Il ricorso all’Adr produce sulla prescrizione gli
stessi effetti della domanda giudiziale e, dalla stessa
data, impedisce la decadenza «per una sola volta».
Interessante € la norma che espressamente dispone
che l'organismo Adr si considera stabilito, se gestito
da un’autorita o da un altro ente pubblico, «nel luogo
in cui tale autorita o altro ente pubblico ha la propria
sede» (art. 1, co. 2, lett. ¢). Sottende, con riferimento
all’Arbitro bancario finanziario, una soggettivita giu-
ridica fin qui almeno dubbia.

Come gia riferito, con lo stesso testo legislativo &
stata prevista la istituzione di un omologo organismo
di risoluzione delle controversie in materia di servi-
zi d’investimento da parte della Consob. Ho, a tale
specifico riguardo, piu volte denunciato come l'evo-
luzione in parte qua del sistema finanziario risultasse
monca nella parte in cui nulla prevede, diversamen-
te da quanto introdotto (e realizzato) a favore del ri-
sparmiatore (con la istituzione dell’Arbitro bancario
finanziario) e dell’investitore (con la appena ricordata
introduzione di sistemi di risoluzione stragiudiziale
delle controversie similari all’Abf ex art. 1 bis d.Igs n.
130/2015), in materia assicurativa?. Tale settore, che
al pari (e forse pit) di quelli considerati, € caratteriz-
zato da una elevata soglia di small claims e afflitto da
cronici ritardi della giustizia ordinaria con riguardo
a una congerie di controversie (si pensi solo a quelle
relative alla responsabilita civile automobilistica) che
considerevolmente incidono sul numero dei proces-
si pendenti (e relativi arretrati), non dispone (ecce-
zion fatta per le conciliazioni paritetiche) neanche di
forme autopoietiche di risoluzione delle controversie
similari a quelle prima riferibili allombudsman ban-
cario. Ireclami che I’art. 7 del cod. ass. devolve all'l-
vass sono tutt’affatto diversi da quelli che precedono
la pronuncia dell’Arbitro bancario tanto negli scopi
(che riguardano i controlli di legittimita) che nei ri-
sultati (che non ristorano il proponente, ma solo, per
il tramite delle sanzioni amministrative pecuniarie,
Ierario dello Stato). E una lacuna grave alla quale il
mercato non € stato fin qui in grado di porre rimedio
e che impone, per molteplici ragioni (comparative, di

16. Traggo questi riferimenti da R. Cavalieri, La legge e il rito. Lineamenti di storia del diritto cinese, Franco Angeli, Milano, 2011, pp.

193 ss.

17. Rinvio pertanto a Giustizia senza giurisdizione etc., cit. e a Vigilanza e intersezioni tra mercato bancario, assicurativo e finanziario,

in Dir. merc. ass. e fin., 2016, pp. 395 ss.
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tutela asimmetrica rispetto a prodotti talora unitari,
di disfunzioni della giustizia togata) di provvedere
con urgenza.

Tornando alle coordinate generali all'interno del-
le quali insiste I'argomento oggetto di queste rifles-
sioni (vale a dire alla “cornice”), la sommariamente
descritta «metamorfosi del monopolio statale sulla
giurisdizione»*® puo piacere o non piacere. Ma se tut-
to cio che ¢ reale € anche razionale, con essa l'opera-
tore del diritto non puo non fare i conti. E, nel farli,
non giovano pregiudizi ideologici, tipo quelli di rite-
nere che la direttiva 11/2013 (dalla quale trae origine
il pit volte menzionato d.Igs n. 130/2015) rappresenti
addirittura la “punta di diamante” dell’asservimento
della giustizia civile alle finalita del sistema economi-
co prefigurato nei rapporti Doing Business. Al punto
che «chi si scandalizza per la degiurisdizionalizzazio-
ne dovrebbe leggere con attenzione la direttiva» e «si
terra poi a cuore la prima»*. In termini piu distesi,
e viceversa essenziale una disamina critica degli isti-
tuti in concreto adoperati dal legislatore dell'Unione.
Un solo esempio puo ritenersi sufficiente, € congruo
rispetto agli scopi perseguiti che la competenza delle
persone fisiche incaricate della soluzione delle con-
troversie risulti circoscritta al possesso di una mera
«comprensione generale del diritto» (art. 141 bis, co.
4, d.Igs 130/2015) o, come denunciato®, tale scelta
rappresenta il modello di “corte” ideale della dottrina
di law & economics? che ha ispirato Doing Business
(decisione di «un terzo in base a considerazioni di
fairness, con poca conoscenza o uso di diritto, niente
avvocati, niente atti scritti, niente vincoli procedurali
su trattazione e deduzioni probatorie, niente impu-
gnazioni»)?

=. Polizze assicurative
abbinate ai finanziamenti

L’attivita dell’Arbitro bancario (a testimonianza
delle intersezioni esistenti in un mercato solo for-
malmente segmentato) abbraccia anche (almeno in
parte) lo stesso versante assicurativo con riguardo
alle polizze offerte in abbinamento a mutui o ad al-
tri finanziamenti in ipotesi di anticipata estinzione
del contratto di credito. Conviene ricordare che la re-

cente indagine Ivass sui costi delle polizze abbinate
ai finanziamenti muove, con riferimento al relativo
mercato, da dati quantitativi di considerevole rilievo,
venendo in gioco una raccolta premi (per il 2014) di
1.532 milioni, di cui 869 riferibili ai rami vita e 663 ai
rami danni. Questi contratti si riferiscono a una pla-
tea complessiva di 5,9 milioni di assicurati, dei quali
5,5 milioni aderenti a polizze collettive e solo 0,4 mi-
lioni a polizze individuali, con raccolta intermediata
prevalentemente dal settore bancario (78 per cento) e
da quello di altri intermediari finanziari (12 per cen-
to) e ricavi a favore dei distributori pari a ben il 44,32
per cento del’lammontare dei premi, oltre a compensi
variabili?2.

Trattasi, all'evidenza, di polizze concluse preva-
lentemente per conto dell’assicurato e aventi quale
diretto beneficiario 'intermediario stipulante, la cui
tipicita sociale risiede nel garantire per I'intera du-
rata del rapporto il finanziatore dal rischio di default
del sovvenuto riveniente da eventi che si riflettono
nella sua condizione soggettiva (perdita dell'impie-
go; invalidita; morte etc.). In questi casi, convenuto
innanzi all’Arbitro bancario finanziario il finanzia-
tore per il riconoscimento del diritto alla restituzio-
ne anche della quota parte di premio non goduta in
ragione dell’avvenuta estinzione del rapporto prima
della sua naturale scadenza a opera del mutuatario,
l'organismo adito muove dalla particolare tipologia
dei rapporti oggetto della controversia, precisando
che questi si compongono, sul piano atomistico, di
due (apparentemente) distinti contratti conclusi con
una medesima controparte: mutuo da un lato; poliz-
za assicurativa dall’altro. Tali due negozi risultano
peraltro tra loro avvinti da un evidente e inconte-
stabile legame: quello di sincronicamente e contem-
poraneamente concorrere e cooperare al medesimo
risultato economico—sociale consistente nell’assi-
curare al sovvenuto il finanziamento richiesto. Pre-
valente dottrina e giurisprudenza largamente mag-
gioritaria precisano, perché si dia la fattispecie del
collegamento, che debbono ricorrere due elementi:
uno obiettivo, consistente nel nesso economico o
teleologico tra i vari negozi e uno subiettivo, con-
sistente nella intenzione di coordinare i vari negozi
Verso uno scopo comune, ossia nell’intento di colle-
gare i due negozi. Il collegamento negoziale incide

18. Dal titolo dell’omonimo saggio di F. Carpi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2016, pp. 811 ss.

19. R. Caponi, Doing business come scopo del processo civile?, in Foro it., 2015, V, c. 12 ss.

20. R. Caponi, cit.

21. S. Djankov - R. La Porta - F. Lopez de Silanes - A. Schleifer, Courts, in Quarterly Journal of Economics, 2003, p. 455.

22. Ivass, Indagine sui costi delle polizze abbinate ai finanziamenti. Primi risultati, Roma, 2016.
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direttamente sulla causa dell’operazione contrat-
tuale che viene posta in essere «risolvendosi in una
interdipendenza funzionale dei diversi atti negoziali
rivolta a realizzare una finalita pratica unitaria»23.
Il nesso fra piu negozi fa si che I'esistenza, la vali-
dita, l'efficacia, I’esecuzione di un negozio influisca-
no sulla validita o efficacia o esecuzione di un altro
negozio, oppure che il requisito di un negozio si
comunichi all’altro, o ancora che il contenuto di un
negozio sia determinato dal contenuto dell’altro, e
cosi via. In relazione a cio, si conclude che i contrat-
ti in rassegna siano caratterizzati da collegamento
negoziale per la ricorrenza dei richiamati elementi
obiettivo e subiettivo. E infatti, dottrina e giurispru-
denza impongono riguardo a siffatte fattispecie una
considerazione unitaria dell’assetto degli interessi
globalmente perseguito dalle parti in termini di va-
lidita, efficacia, complessiva utilita delle prestazioni
dedotte nei contratti. In particolare, le evoluzioni
del rapporto principale (il finanziamento) non pos-
sono non riflettersi su quello accessorio (I’assicura-
zione) poiché, venuto meno il primo, la persistenza
del rapporto assicurativo si rivelerebbe di fatto priva
di causa. Discende da tale ricostruzione dell’asset-
to degli interessi in gioco il riconoscimento a favore
del ricorrente della pretesa fatta valere nei confronti

23. Cass., 16 febbraio 2007, n. 3645; Id., 10 luglio 2008, n. 18884.

del finanziatore, con possibile estensione del giu-
dizio all'interpretazione di norme di stretto diritto
assicurativo nei casi in cui, in via di eccezione, il
convenuto sollevi il proprio difetto di legittimazione
passiva ex art. 22, co 15 - quater, 1. n. 221/2012 (di
conversione del dl n. 179/2012), nella parte in cui
la richiamata disposizione attribuisce all'impresa
di assicurazioni 'obbligo di restituzione della parte
di premio «relativo al periodo residuo rispetto alla
scadenza originaria». Ritiene infatti ’arbitro banca-
rio che i descritti obblighi che gravano sull'impresa
di assicurazioni non sembrano incidere sul profilo
della legittimazione (non sottraendo il finanziatore
alla concorrente responsabilita per la restituzione
del dovuto a fronte di negozi collegati) quanto piut-
tosto sull’esercizio dell’eventuale azione di regresso.
In ordine ai criteri sottesi all’obbligo di restituzio-
ne, € opportuno ricordare che gia una decisione del
Collegio di coordinamento®* aveva precisato che la
determinazione dell'importo offerto in restituzione
a opera dell'impresa di assicurazioni in applicazione
di un criterio diverso da quello proporzionale ¢ legit-
tima a condizione che il criterio di calcolo sia chia-
rito ex ante e che una piu recente pronuncia dello
stesso organismo?> ha confermato la legittimita del
rimborso effettuato sulla scorta degli indicati criteri.

24. Precisamente, n. 6167/2014 in www.arbitrobancariofinanziario.it.

25. Collegio di coordinamento, n. 10103, pure sul menzionato sito.
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Appunti sulla trasparenza bancaria,
venticinque anni dopo

di Andrea Barenghi *

A distanza di venticinque anni dall'introduzione della prima disciplina, la normativa di trasparen-
za bancaria, che per molti rappresenta oggi la “parte generale” dei contratti bancari, si &€ radicalmente
trasformata qualitativamente e quantitativamente, e, risentendo anche dell’alluvionale produzione
normativa europea, rappresenta un cantiere in perpetua riconformazione. Riprendendo, alla luce dei
numerosi difetti e inconvenienti riscontrati nella legge vigente, la proposta di provvedere a un suo ri-
consolidamento e a una sua semplificazione, ’Autore mette in luce i legami tra la trasparenza in senso
formale e la trasparenza in senso sostanziale, e, con ampia rassegna delle vicende giurisprudenziali
della normativa di trasparenza e di riequilibrio, esamina le recenti tendenze normative e dottrinali ad
andare “oltre la trasparenza”, per mettere in evidenza, con particolare riferimento alla distribuzione
dei prodotti creditizi nel settore dei finanziamenti contro cessione del quinto, le aporie di una discipli-
na che si fondi solo sulla trasparenza in senso formale e sui problemi di drafting contrattuale.

1. Attuali confini
della disciplina della trasparenza

Se si guarda alla disciplina della trasparenza,
come la conosciamo oggi (nel Testo unico bancario
- dPR 385/1993 e s.m.i., gli artt. 115 ss., nel d.lgs 27
gennaio 2010, n. 11, per quanto riguarda una larga
parte della disciplina dei servizi di pagamento, nella
1. 108/1996 per quanto riguarda la disciplina dell’'u-
sura, poi nella deliberazione Cicr del 4 marzo 2003
e s.m.i. e nei decreti Mef 30 giugno 2012 in materia
di remunerazione degli affidamenti e degli sconfina-
menti e 29 settembre 2016 in materia di credito im-
mobiliare ai consumatori, nonché nelle Disposizioni
del 29 luglio 2009 emanate dalla Banca d’Italia, e
s.m.i., per tacere di altre norme collegate), ecco se si
guarda a tutta questa normativa, estremamente com-
plessa, articolata, talvolta frammentaria e incoerente
(quando non contraddittoria), minuziosamente det-
tagliata (anche sulla base di altrettante discipline co-
munitarie), e in perpetua formazione, non pu6 non

colpire la distanza che separa I’attuale configurazione
quantitativa e qualitativa dell’ordinamento italiano
in punto di disciplina dei rapporti tra le imprese cre-
ditizie e la clientela rispetto a quella originariamente
introdotta nel 1992, e, a maggior ragione, a quella ad
essa previgente.

La distanza, si vuol innanzitutto dire, che separa
tale articolato complesso normativo — nel quale, dai
piu, si tende oggi ad individuare la “parte generale”
che € sempre mancata nella disciplina statuale dei
contratti bancari — dalla scarna configurazione che
di tali contratti era contenuta nel Codice civile del
1942 (sono, come ¢ noto, gli artt. 1834-1860), la qua-
le, introducendone per la prima volta una disciplina
legislativa, presupponeva la rimessione di gran parte
dei contenuti disciplinari all’autonoma elaborazio-
ne delle imprese, svolgentesi in allora (a partire dal
1918, con la configurazione del cartello bancario e poi
dagli anni 30 con l'obbligo di adesione delle banche
a tale cartello) e fino a pochi anni fa attraverso I'As-
sociazione di categoria (che dell’originario cartello

* Una versione rielaborata del presente scritto sara destinata al Liber Amicorum Pietro Rescigno, in corso di pubblicazione presso I'Edi-

toriale scientifica di Napoli.
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interbancario era stata del resto ’evoluzione istitu-
zionale), delle Norme uniformi bancarie, che oggi
non si chiamano piu cosi, in ossequio ai nuovi valori
che dominano la scena (la concorrenza, il divieto di
intese, la partecipazione delle associazioni dei consu-
matori), ma che nella sostanza ancora contengono in
grande misura la disciplina del rapporto tra la banca
e il cliente e in quanto tali contribuiscono alla con-
formazione del mercato dei servizi bancari (e infatti
da tempo la giurisprudenza ha riconosciuto, sia pure
con riguardo a condizioni generali che non avevano
formato oggetto di alcun tipo di contrattazione collet-
tiva, la legittimazione passiva dell’Abi nelle azioni ini-
bitorie inerenti le clausole vessatorie: v. Trib. Roma,
21 gennaio 2000, e poi sul punto Cass. 13051/2008,
piu di recente per la qualificazione delle deliberazio-
ni Abi come intese ex art. 2 1. 287/1990, v. Agem, 14
settembre 2006, n. 15908, in Giur.comm., 2007, II,
PP. 274 ss., con il caustico commento di Ferro-Luzzi,
il quale rileva che «nella visione di base dell’Autorita
“Intesa” a ben vedere ¢ il fatto stesso di associarsi»).

Si intendeva, tuttavia, far riferimento anche alla
distanza dell’attuale ordinamento della trasparen-
za rispetto all’introduzione della prima disciplina in
merito, la disciplina delle relazioni tra banche e clien-
ti in genere e tra banche e consumatori per quanto
riguarda il credito al consumo in particolare, con le
due leggi coeve n. 154 (sulla trasparenza bancaria) e
n. 142 (legge comunitaria per il 1991, che alla sez. I
del capo II del titolo IT dava attuazione alla disciplina
del credito al consumo, in conformita delle direttive
87/102/Cee e 90/88/Cee) dell’anno 1992, entrambe
poi confluite nel 1993 nel Testo unico bancario agli
artt. 115 ss.

Il quadro e oggi mutato radicalmente. Innanzi-
tutto sotto il profilo quantitativo: rispetto alle dispo-
sizioni delle due normative appena richiamate (nel
complesso si trattava di appena diciotto articoli di
legge), e ad una relativamente scarna disciplina se-
condaria (e in dottrina si interpreta 'odierno diverso
orientamento come collegamento della disciplina di
trasparenza con lattivita di vigilanza: Nigro, 2011),
abbiamo oggi un corpus normativo assai cospicuo di
ben sessantasei articoli di legge nel Testo unico, cui
devono sommarsi le fonti ulteriori in cui si raccoglie
la disciplina di trasparenza: il d.Igs 27 gennaio 2010,
n. 11, in attuazione della direttiva 2007/64/Ce (Psd),
per i servizi di pagamento nella parte non trasposta
nel Testo unico, la 1. 108/1996 e I'art. 1815 cc per 1'u-
sura e i suoi rimedi civilistici, i decreti ministeriali e
le disposizioni di trasparenza della Banca d’Ttalia, re-
sesi autonome rispetto alle piu generali Istruzioni di
vigilanza a partire dal 2009, per non parlare del colle-
gamento con la disciplina generale della trasparenza
contrattuale, applicabile anche nel settore bancario
e talvolta dotata di specifiche previsioni normative,

come accade ad es. in materia di pratiche commercia-
li scorrette e di clausole vessatorie.

Contrariamente a quanto risulta da talune pre-
se di posizione, infatti, la normativa “generale”
di tutela dei consumatori trova applicazione, ove
pertinente, ai contratti bancari, sovrapponendosi
e concorrendo alla disciplina delle fattispecie rego-
late, per l'insieme della clientela o talora per i soli
consumatori (e in tal caso con i problemi sistematici
determinati dallo scopo di ‘massima’ armonizzazio-
ne delle corrispondenti direttive), dalla disciplina
della trasparenza bancaria (del resto la disciplina
sulla trasparenza della Banca d’Italia espressamente
precisa che essa «si affianca alle altre disposizioni
previste dall’ordinamento in materia di trasparenza
e correttezza dei comportamenti nei confronti della
clientela. Nello svolgimento delle proprie attivita gli
intermediari considerano I'insieme di queste disci-
pline come un complesso regolamentare integrato e
curano il rispetto della regolamentazione nella sua
globalita, adottando le misure necessarie», e d’altra
parte lo stesso art. 33, 1° co., lett. f) L. 7 luglio 2009,
n. 88, delegava, tra altri, al Governo il compito di
«coordinare il testo unico di cui al d.Igs n. 385/1993
e le altre disposizioni legislative aventi come oggetto
la tutela del consumatore»).

Il quadro delle fonti, come si vede, si presenta as-
sai articolato, lo si accennava poco fa, e altresi fram-
mentario, talvolta anche incoerente e contraddittorio
(ci tornero brevemente piu avanti), e come nel diritto
europeo dei consumatori I’«attenzione per il partico-
lare» rischia di far «sfuggire I'insieme» (Mucciaro-
ne). La disciplina della trasparenza viene comunque
ormai individuata come sede della disciplina generale
dei contratti bancari ed essa richiede percio una par-
ticolare attenzione.

Rispetto alla prima normativa di trasparenza,
quella attuale si € quindi enormemente sviluppata sul
piano quantitativo, ma ha altresi subito un mutamen-
to, forse ancor piu intenso, in termini qualitativi. La
disciplina di trasparenza, rispetto a quella originaria,
€ oggi enormemente piu sviluppata in termini di ma-
terie regolate (secondo quello che, nei settori soggetti
a vigilanza, é stato individuato come un vero e pro-
prio paradosso della regolazione, per cui i processi di
liberalizzazione si accompagnano a un’inflazione re-
golativa), in termini di poteri di intervento (in parti-
colare quanto ai poteri di public enforcement rimessi
alle Autorita di vigilanza), in termini di segmentazio-
ne e settorializzazione degli interventi normativi, in
termini di principi ispiratori, e infine in termini di
rapporti tra trasparenza ed equilibrio delle condizioni
contrattuali e di strumentazione rivolta al persegui-
mento dell’obiettivo della trasparenza (mi riferisco in
particolare alle misure organizzative dell’attivita di
impresa).
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La normativa europea ha introdotto nella disci-
plina della trasparenza i due elementi di frammenta-
zione della disciplina intervenendo sui due settori di
armonizzazione massima del credito ai consumatori e
dei servizi di pagamento (mentre la disciplina del cre-
dito immobiliare ¢ in parte di armonizzazione massi-
ma e in parte di armonizzazione minima), con tutti i
problemi che 'armonizzazione massima comporta, e
che nel caso particolare si sono tradotti in una ridefini-
zione del rapporto tra la parte generale contenuta nel
Capo I del Titolo VI e le tre parti speciali in questione,
nel cui ambito applicativo le norme di carattere ge-
nerale possono ora applicarsi solo quando richiamate
(art. 115, 3° co., Tub), mentre in precedenza esse si
applicavano sempre salvo che fossero espressamente
derogate (impregiudicato restando tuttavia il proble-
ma dell’applicazione analogica delle stesse, laddove,
sussistendo una lacuna, si puo dire di trovarsi al di
fuori dell’ambito della materia armonizzata, e quindi
del divieto di introdurre, legislativamente o interpre-
tativamente, una disciplina nazionale confliggente: in
questo senso ad es. Mirone, 2014).

Il mutamento di carattere qualitativo della disci-
plina di trasparenza non riguarda, tuttavia, solo la na-
tura e 'organizzazione dei suoi contenuti, ma riguar-
da altresi, come si accennava, i contenuti normativi in
quanto tali e gli scopi perseguiti dal sistema.

Fin dall’origine nella disciplina di trasparenza po-
teva individuarsi accanto e oltre alla materia dell'in-
formazione, della forma, della stessa formazione del
contratto, una disciplina relativa all’equilibrio o al ri-
equilibrio delle posizioni delle parti e degli assetti di
interesse determinati dalla stipulazione contrattuale
(v. ad es. Dolmetta, 1992), mentre si sviluppano solo
successivamente forme di intervento sulle strutture
organizzative dell'impresa al fine di garantire il per-
seguimento degli scopi appena indicati.

In proposito, puo dirsi tuttavia che, nel quadro
normativo attuale, al quale sopra si e fatto cenno,
questa molteplice intenzione del legislatore della
trasparenza bancaria si sia accentuata, e abbia stret-
to sempre piu significativi legami con l'attivita di vi-
gilanza, assurgendo peraltro a valore autonomo e a
criterio ulteriore dell’esercizio di quest’ultima, che si
compendia, peraltro, nella creazione di uno strumen-
to di tutela come quello rappresentato dall’Arbitro
bancario e finanziario, la cui missione istituzionale
sembra oscillare, secondo prese di posizione piu volte
emerse in letteratura, tra metodo di definizione delle
liti (e quindi, in ogni caso, strumento di attuazione
del diritto della trasparenza bancaria, riservato alle
relazioni con la clientela cui tale disciplina ¢ destinata
a trovare applicazione) e apparato funzionale, in via
diretta o indiretta, alle attivita di vigilanza.

Si accennava alla sensazione di vivo contrasto
che l'osservatore puo essere portato a rilevare nel

momento in cui metta a confronto l'attuale discipli-
na della trasparenza e quella originariamente dettata
nel 1992, per non dire di quella precedente in cui la
prospettiva della trasparenza non era affatto presa in
considerazione. La vecchia legge bancaria contem-
plava bensi la possibilita per I’Autorita di vigilanza
— originariamente I'Ispettorato per il risparmio e il
credito — di comunicare “istruzioni” alle banche in
conformita delle deliberazioni del Comitato dei mi-
nistri in ordine «ai limiti dei tassi attivi e passivi ed
alle condizioni delle operazioni di deposito e di conto
corrente» nonché «alle provvigioni per i diversi ser-
vizi bancari» [art. 32, 1° co., lett. b) e ¢)], il che poi si
sarebbe verificato attraverso I'adesione imposta alle
banche al cartello dei principali Istituti di credito,
anch’essi del resto risalenti alla mano pubblica, ma
non nell'interesse della trasparenza quanto a fini di
conformazione del mercato in chiave di stabilita e di
standardizzazione oligopolistica, di cui I’Associazione
bancaria italiana fu, dal suo sorgere, uno strumento.

Ma una sensazione di pari spaesamento puo forse
impadronirsi dell’osservatore quando metta a con-
fronto l'orizzonte delle norme con quello della realta
effettiva dei rapporti, un confronto i cui risultati pre-
sentano singolari elementi se non di continuita quan-
tomeno di reiterazione nel tempo, a dispetto dell’ac-
cresciuto e potenziato intervento normativo.

Certo, enormi progressi in termini di trasparen-
za (e di concorrenzialita del sistema) si sono fatti, il
mondo delle relazioni banca-cliente quale si presen-
tava all’osservatore ancora nel 1998, quando, a di-
stanza di 5 anni dalla direttiva 93/13 e di due anni
dalla sua attuazione in Italia, i formulari bancari e Abi
erano ancora costellati di clausole vessatorie, anche
delle pitt marchiane (come ha dimostrato 'esperienza
del contenzioso consumeristico, in particolare nella
decisione di primo grado di Trib. Roma, 21 gennaio
2000, che mi pare, se mi ¢ consentito dirlo, resti uno
dei migliori, e comunque rari, esempi di applicazio-
ne diffusa del private enforcement consumeristico in
Ttalia), e di certo da tempo non si puo piu dire che
la casistica sulle relazioni bancarie sia caratterizzata
da una sorta di «immobilismo perpetuo» di «acque
davvero stagnanti» (Portale e Dolmetta), bastando
al riguardo considerare la massa del contenzioso che
affluisce ogni anno all’Arbitro bancario e finanziario,
che integra, con caratteri di immediatezza e di celeri-
ta, il quadro complessivo delle questioni critiche nelle
relazioni del sistema finanziario con la clientela.

All’epoca dell'introduzione della disciplina della
trasparenza bancaria e della disciplina consumeristi-
ca si poteva restare «allibiti» contemplando I'estre-
mo ritardo con cui il settore bancario aveva reagito
e cercava di reagire alle novita (basti, di nuovo, por
mente al richiamato contenzioso sulle clausole vessa-
torie nei contratti bancari, che aveva dimostrato tutta
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I'indisponibilita o I'incapacita dell’industria bancaria
di allora ad affrontare seriamente le novita).

Cosi, prendendo in considerazione il drafting del-
le Norme uniformi bancarie nelle varie versioni che
si andavano succedendo nel tempo (cui Mario Por-
zio riservava l'espressione virgolettata) fino appunto
all'inizio degli anni 2000, o riflettendo sugli stessi
indirizzi giurisprudenziali che solo nel 1999 si libe-
ravano dell’idea della sussistenza di un uso normati-
vo inerente 'anatocismo bancario [una figura di cui
sono ben noti, peraltro, i profili critici, e che ancora
negli ultimi anni ha formato oggetto di ricorrenti e in-
terventi del legislatore, la cui contraddittorieta sem-
bra appunto riflettere lo stridore rilevato in dottrina
(Ferro-Luzzi e altri) nella stessa categoria dell“anato-
cismo bancario’], abbandonando poi solo in seguito
alla normativa di trasparenza I'idea del rinvio agli ‘usi
di piazza’, una clausola che ancora nel contenzioso
corrente capita di veder trattata e che dal contenzioso
corrente si evince essere rimasta in vigore assai piu a
lungo di quanto le novita legislative avrebbero dovuto
suggerire (rispetto a tali clausole, quindi, ¢ quanto-
meno mancato un diffuso adeguamento spontaneo da
parte delle imprese bancarie, spesso anche di quelle
di maggiori dimensioni).

Com’e noto, ai soli servizi accessori, come quelli
delle cassette di sicurezza, era stato riservato da parte
della giurisprudenza un intervento piu intransigente
e improntato a severo rigore tecnico, e poi sempre
confermato nel tempo rispetto alle succedentesi pras-
si contrattuali (prassi che ad ogni modo I'industria
bancaria continuava a riproporre in almeno quattro
successive generazioni di clausole regolarmente de-
stinate a cadere sotto la scure dell'invalidita e della
vessatorieta giudizialmente dichiarata).

Ma si pensi ancora al rilievo tutto sommato mo-
desto (come I'Ombudsman-Giuri bancario) e in alcu-
ni casi disastroso (come il Consorzio Pattichiari, che
ancora pochi giorni prima del fallimento Lehman
Brothers segnalava come non rischiosi i relativi titoli,
nonostante i reiterati allarmi apparsi sulla stampa)
delle iniziative spontanee di trasparenza e di auto-
regolazione assunte dall’industria bancaria, tali da
disattendere largamente le aspettative delle autore-
voli voci che avevano inizialmente messo I'accento
sull’opportunita di affidare all’autoregolamentazione
e allautonomia collettiva la realizzazione delle istan-
ze di trasparenza (Rescigno, Schlesinger).

A distanza di venticinque anni, nonostante dosi
assai massicce di regolazione [considerata da taluna
dottrina bancaristica (Ferro-Luzzi) una normativa
«a dispetto», capace di introdurre significativi incre-
menti dei costi senza effettivamente veicolare una
vera protezione della clientela, sulla quale tali costi
finivano comunque per essere trasferiti], e un diffu-
so interventismo giudiziario, che ha cambiato com-

pletamente segno nei confronti dei rapporti bancari
(tanto da esporsi in pilu occasioni all’accusa, a dire il
vero non sempre infondata, di eccessiva indulgenza
verso forme di vero e proprio populismo giudiziario),
sussistono interi settori in cui I'osservatore rischia di
restare ancora «allibito».

Si pensi allintrasparenza delle spese e commis-
sioni, spesso poco e male distinte e tutt’altro che tra-
sparenti anche solo sotto il profilo dell'informazione
resa alla clientela, oppure ai costi della distribuzione
del credito, specialmente in prodotti che si rivolgo-
no a settori particolarmente fragili ed esposti della
popolazione come il finanziamento contro cessione
del quinto della retribuzione, in cui si verifica (sia nel
nostro che in altri paesi dell'Unione europea a dire il
vero, come ¢ agevole verificare nella lettura di talune
decisioni della Corte di giustizia) un aumento spesso
del tutto ingiustificato dei costi del credito e l'inseri-
mento di voci di costo prive di qualsiasi collegamento
con prestazioni rese a favore del cliente.

Sembra quindi potersi ravvisare, ancora oggi,
nella situazione che si presenta all’osservatore dei
rapporti contrattuali delle banche con la clientela,
una distanza tra 'imponente apparato di regolazione
e di intervento che & stato posto in essere per la di-
sciplina dell’attivita bancaria sub specie di relazioni
con la clientela e la realta del rapporto che nel Paese &
dato constatare tra I'industria bancaria e la domanda
di servizi bancari e finanziari, tanto da condurre nel
corso del tempo anche a tentativi (pervero assai goffi)
del potere politico di introdurre, quantomeno larva-
tamente, misure di controllo anche in ordine all’area
della liberta e discrezionalita nell’erogazione del cre-
dito (mi riferisco all’art. 277-bis, co. 1-quinquies, del
dl 24 gennaio 2012, n. 1 come successivamente mo-
dificato).

Per concludere queste prime osservazioni sul-
lo stato della disciplina della trasparenza a distan-
za di venticinque anni dalla sua prima introduzione
nell’ordinamento italiano, due proposte, piu volte af-
facciate in passato, sembrano oggi doversi seriamente
riprendere in considerazione.

La prima riguarda la disciplina codicistica dei
contratti bancari, di cui da tempo si era proposto di
riprendere in mano il dettato per collocare in tale
sede una vera e propria disciplina generale dei con-
tratti bancari (Portale e Dolmetta). Vi ¢ da chiedersi
oggi in che termini si possa riprendere tale spunto, e
come risolvere il pluralismo delle fonti in materia di
contratti bancari e di relazioni con la clientela (Codice
civile, Testo unico e altre leggi speciali, Disposizioni
delle Autorita di vigilanza), e definire le problemati-
che relazioni tra la disciplina del Testo unico e la di-
sciplina del contratto in generale (su cui aveva messo
l'accento Rescigno gia al momento dell’elaborazione
dell’originario testo di legge).
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La seconda, che viene affacciata periodicamen-
te e da piu parti (ad es. Porzio, Sciarrone Alibrandi)
fino a ipotizzarsi una vera e propria responsabilita
del legislatore per ‘opacita’ del prodotto legislativo
(Dolmetta, 2011), riguarda invece la stessa discipli-
na della trasparenza, introdotta, come si € detto, nel
1992, poi assoggettata a significative integrazioni nel
2006-2009, infine integrata e scomposta nel 2010-
2016 con l'attuazione delle nuove direttive di massi-
ma armonizzazione, intervenute, more solito, senza
alcun effettivo coordinamento, e invece aggravando
la frammentazione e disarmonia del sistema. Quindi
si tratterebbe di predisporre ora un nuovo progetto
di consolidamento della disciplina vigente, che ra-
zionalizzi e semplifichi I'attuale e troppo articolato,
frammentario, disarmonico quadro della legislazione
speciale in tema di correttezza e trasparenza nelle re-
lazioni con la clientela bancaria (nelle cui pieghe si
annida spesso il duplice inconveniente di un innalza-
mento dei costi e di un valore spesso solo esteriore
degli obblighi di trasparenza, che finiscono per tra-
dursi in mere misure di esonero da responsabilita),
che ¢ condizione perché l'obiettivo di una maggior
correttezza e integrita del mercato finanziario possa
essere meglio perseguito.

2. Le novita normative:
frammentazione della disciplina
e conflitti interni

E sufficiente al riguardo considerare la frammen-
tazione della disciplina e i frequenti conflitti interni
introdotti attraverso i successivi interventi del legisla-
tore nella disciplina della trasparenza bancaria.

Si consideri innanzitutto l'introduzione di tre
discipline (quella del credito immobiliare ai consu-
matori, capo I-bis, quella del credito ai consumatori,
capo II, e quella dei servizi di pagamento, capo II-
bis). Si tratta di tre insiemi normativi introdotti con
altrettanti strumenti di attuazione di direttive comu-
nitarie, per giunta in gran parte caratterizzate, secon-
do il recente orientamento della Commissione rivolto
ad eliminare nella maggior misura possibile gli spazi
di disomogeneita normativa che ostacolano l'effettiva
edificazione del mercato unico e soprattutto le tran-
sazioni transfrontaliere, dal principio di massima
armonizzazione, che richiede di verificare se e in che
misura al di 1a delle discipline introdotte sia possibile
al legislatore interno (il quale d’altra parte si limita
ineffabilmente a trasporre il contenuto della direttiva
senza effettuare il sia pur minimo sforzo di adatta-
mento e di armonizzazione del sistema previgente, se
si eccettua la modifica dell’art. 115, 3° co., Tub, ove si
prevede ora che le disposizioni del Capo I si applichi-
no negli altri settori indicati solo ove espressamente

richiamate) armonizzare dette discipline (in partico-
lare in ossequio al principio di eguaglianza-razionali-
ta: Sciarrone Alibrandi, 2011).

Ma la prospettiva dell’armonizzazione massima
pone l'ulteriore difficolta di individuare i limiti entro
i quali e possibile introdurre precetti integrativi nelle
aree non espressamente armonizzate, con particolari
difficolta di perimetrare queste ultime (v. in propo-
sito ad es. Sciarrone Alibrandi 2011 p. 72, che consi-
dera ad es. non armonizzata la disciplina del recesso
nel contratto a termine di credito al consumo, atteso
che la direttiva armonizza solo I’area del contratto a
tempo indeterminato, e ibidem p. 75 sembra ritenere
necessario il giustificato motivo nel ius variandi «per
tutti i contratti», e quindi pure per quelli relativi ai
servizi di pagamento, ove I'art. 126-sexies invece non
fa alcun riferimento al giustificato motivo) e di indi-
viduare l'area in cui puo essere ammessa l'interpre-
tazione analogica (al riguardo, v. anche Mirone 2014,
pp.- 388-389).

La frammentazione e la disarmonia della discipli-
na complessiva della trasparenza bancaria si manife-
stano poi in particolare nelle materie delle spese, del
recesso e dello ius variandi.

Sulle spese, si ¢ assistito, ma non senza contrad-
dizioni e tensioni, negli ultimi anni a una serie di in-
terventi di semplificazione dei rapporti e di raziona-
lizzazione dell’attivita.

Acquisita I'illegittimita della commissione di mas-
simo scoperto, € stata introdotta una commissione
che pareva doversi basare sulla disponibilita residua
(cioé sull’accordato non utilizzato, cosi acquisendo
una sua razionalita) ma che alla luce della normativa
di attuazione é risultata riferibile invece all'intero ac-
cordato (indipendentemente, invece, dalla sua utiliz-
zazione e quindi dalla sua remunerazione mediante
la maturazione di interessi), e cio verosimilmente in
ragione dell’esigenza di chiarezza e confrontabilita
dei costi.

Per altre prestazioni, le cd. attivita “secondarie”,
invece, il legislatore tende a introdurre divieti di ap-
plicare commissioni e talvolta anche spese (in quanto
tali, nonostante una perdurante ambiguita del lin-
guaggio della pratica e talora anche di quello norma-
tivo, riferibili ai soli costi vivi, ed eventualmente ai
costi mediamente sostenuti): cosi non sono ammessi
addebiti di spese per le informazioni precontrattuali,
né per 'adozione di misure correttive e preventive di
operazioniirregolari (art. 3, 1° co., d.Igs 11/2010 e artt.
126-ter e 1277-bis Tub), mentre per gli sconfinamenti &
oggi prevista 'applicazione di una commissione (c.d.
commissione di istruttoria veloce) che deve appunto
essere parametrata ai costi (mediamente) sostenuti,
ed é come tale sindacabile nel suo ammontare.

In tale contesto si iscrive il problema delle spe-
se di istruttoria, e della loro legittimita nella fase fi-
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siologica del rapporto (oltre che della restituzione in
esito all’estinzione anticipata, se non specificamente
riferite a spese vive dettagliatamente indicate): la re-
gola € contemplata in tali termini per le informative
precontrattuali, e ribadita dall’art. 117-bis, co. 1, per i
finanziamenti mediante apertura di credito nei quali,
come gia si ricordava, € ammessa solo la previsione
di una commissione onnicomprensiva sull’accordato
cosi come per I'ipotesi di surroga dall’art. 120-quater,
4° co., Tub, ma non vale invece per i finanziamenti
diversi da quelli al consumatore [v. Disposizioni, sez.
I, par. 6, n. i)].

Quanto al recesso, tralasciando il recesso di pen-
timento garantito entro 14 giorni in materia di cre-
dito ai consumatori dall’art. 125-ter, se 'art. 120-bis
(come lart. 125-quater in tema di credito ai consu-
matori) disciplina il recesso dai contratti di credito al
consumo con riferimento esclusivo a quelli a tempo
indeterminato «in ogni momento» «senza penalita
e senza spese» (ma in effetti disciplina la forma del
contratto, essendo in tal caso il recesso senza penalita
ammesso per diritto comune: v. Sciarrone Alibrandi,
p. 69, la quale giustamente osserva l'incongruenza
della limitazione ai contratti a tempo indeterminato,
visto che la norma vuole essere uno stimolo alla con-
correnza e all’efficienza dell’offerta di mercato, come
dimostra appunto la clausola «senza spese», e infatti
nella versione originaria era stata riferita a tutti i con-
tratti di durata, che fossero a tempo indeterminato o
determinato), I'art. 126-septies (derogabile, questo,
quando il cliente non sia consumatore o microim-
presa, il che pure appare non coerente con le finalita
della norma: v. ancora Sciarrone Alibrandi, p. 70) in
materia di recesso «senza penalita e senza spese» dai
contratti relativi a servizi di pagamento non presenta,
invece, alcuna delimitazione temporale (con riguardo
al tempo del recesso la direttiva prevedeva al contra-
rio una differenziazione del regime delle spese).

Cosi la distinzione tra contratti a tempo indeter-
minato e contratti a tempo determinato incide anche
sulla possibilita del cliente di estinguere anticipata-
mente il rapporto. Nei rapporti a tempo indetermi-
nato, e nei servizi di pagamento anche a tempo deter-
minato (artt. 120-bis, 125-quater, 126-septies Tub),
secondo la regola generale il cliente puo recedere in
ogni momento gratuitamente. In taluni casi, poi, nel
mutuo fondiario puo essere convenuto liberamente il
regime delle spese. E invece vietata qualsiasi forma
di costo per il recesso nei mutui per l'acquisto o ri-
strutturazione dell’abitazione o della sede principale
dell’attivita professionale della persona fisica (art.
120-ter), e, in talune ipotesi (come nell’apertura di
credito), per il credito ai consumatori (art. 125-sexies,
3° co.). Una soluzione intermedia si applica, poi, in
via generale ai mutui ai consumatori (art. 125-sexies
1° e 2° co.) contemplandosi la possibilita di prevede-

re un equo compenso, purché abbia formato ogget-
to di previsioni contrattuali chiare e comprensibili.
Un quadro, come si vede gia da questo velocissimo
ragguaglio, che certamente non brilla per chiarezza e
comprensibilita.

Circa, invece, lo ius variandi, al di 1a di altri pro-
blemi di dettaglio e di coordinamento tra la disciplina
consumeristica [art. 33, 2° co., lett. m), e 3°-4° co.,
c.cons.] e la disciplina generale del Tub (art. 118, non-
ché T'art. 125-bis, 2° co., che lo richiama in materia
di credito ai consumatori in genere), innanzitutto in
punto di individuazione della nozione di ‘giustificato
motivo’ e del suo ambito di applicazione, ¢ sufficiente
considerare il rapporto tra la disposizione bancari-
stica generale, I’art. 118 appunto, e quella dettata, in
seguito all’attuazione della direttiva sui servizi di pa-
gamento, in quest’ultima materia dall’art. 126-sexies.
Si deve intanto registrare una diversa impostazione di
fondo in letteratura tra quanti considerano lo ius va-
riandi ammesso (in linea generale, e poi nei rapporti
bancari) solo a fronte di sopravvenienze imprevedi-
bili ed eccezionali e quanti, invece, lo considerano un
ordinario strumento di gestione delle sopravvenienze
nella durata del rapporto, con la conseguente neces-
sita di delimitare 'ambito dei rapporti bancari cui ap-
plicare la disciplina speciale anziché quella generale.

Su cio si innesta 'ambiguita delle norme, che nel
primo caso prevedono la necessita di una specifica
approvazione per iscritto e di un giustificato motivo
per la modifica delle «condizioni previste dal contrat-
to» (quindi non delle condizioni «nuove»), da effet-
tuarsi reciprocamente in termini bilaterali in dipen-
denza dell’andamento del criterio invocato (Sciarrone
Alibrandi, Mirone), distinguendosi poi tra contratti a
tempo indeterminato (per i quali € ammessa anche la
variazione del tasso) e contratti a tempo determinato
(per i quali la variazione del tasso non € ammessa),
mentre in materia di servizi di pagamento € ammessa
la deroga per i clienti diversi dai consumatori e mi-
croimprese, non € necessaria la specifica approvazio-
ne per iscritto (Mirone), né ¢ richiesto il giustificato
motivo, salvo per i consumatori in ragione dell’e-
spresso rinvio all’art. 33, 3° e 4° co., c.cons. (e anche
in questo caso la diversita di trattamento appare in-
giustificata in dottrina, tanto piu per chi ritiene che il
giustificato motivo debba confinarsi all’area delle mo-
dificazioni imprevedibili: v. ancora, in questo senso,
Sciarrone Alibrandi, p. 75; in senso contrario Mirone,
2014, pp. 409 ss.), la modifica € ammessa in linea ge-
nerale con riguardo alle «condizioni contrattuali» (e
non a quelle gia previste in contratto) senza che sia
necessaria, almeno secondo una parte della dottrina,
la biunivocita delle modifiche (Mirone).

Si tratta, come e agevole rilevare, anche in questo
caso di un quadro estremamente frastagliato e disor-
ganico, che sollecita, € su questo punto che si € voluta
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richiamare I’attenzione, un intervento di semplifica-
zione e di consolidamento della disciplina che si € de-
positata alluvionalmente nel Tub.

3. Origine e introduzione
della disciplina di trasparenza

E ben noto il collegamento tra le trasformazioni
profonde che il sistema bancario italiano ha cono-
sciuto nel corso degli anni 80 e 90 del '900 e l'intro-
duzione di una disciplina della trasparenza bancaria,
che nasce originariamente forse non solo ma innan-
zitutto per introdurre misure di razionalizzazione
dell’offerta idonee a contribuire alla realizzazione
del nuovo standard della concorrenza bancaria, in-
trodotto in seguito al processo di liberalizzazione e di
privatizzazione del settore provocato dall’attuazione
della prima e della seconda direttiva in materia cre-
ditizia.

Il 1985 — con I'entrata in vigore del d.PR 27 giu-
gno 1985, n. 350, di attuazione della prima direttiva
in materia (dir. 77/780/Cee) — segna infatti 'avvio
di una fase di privatizzazione e di liberalizzazione
dei mercati, che supera la lunga fase precedente del-
la “pietrificazione” del sistema, come si era detto al-
lora (Amato), poi compiutasi con la consolidazione
normativa nel testo unico bancario del 1993 (d.PR 1
settembre 1993, n. 385), e caratterizzata innanzitutto
dall’affermazione del carattere di atto dovuto dell’au-
torizzazione a svolgere l'attivita bancaria (sussisten-
doneirequisiti di legge), dall’'abbandono del carattere
discrezionale (sulla base di considerazioni macroeco-
nomiche) che 'autorizzazione rivestiva sotto la legge
bancaria, e dalla de-funzionalizzazione dell'impresa
bancaria rispetto agli obiettivi di politica economica
del Governo.

E altresi ben noto che nel precedente regime,
per un lungo tratto, 'avvio di nuove iniziative im-
prenditoriali e I'apertura di nuovi sportelli per quelle
preesistenti avevano formato oggetto di gravi restri-
zioni fino a un vero e proprio blocco delle autorizza-
zioni disposto dalle Autorita di vigilanza, e che solo
sulla spinta dellintroduzione al livello europeo del
principio del mutuo riconoscimento, con la seconda
direttiva in materia bancaria, e quindi della circola-
zione delle autorizzazioni ottenute nel paese di ori-
gine dalle imprese bancarie comunitarie, il sistema
italiano € potuto finalmente passare ad una fase di
liberalizzazione dei mercati, di privatizzazione degli
assetti proprietari e di introduzione dei principi della
concorrenza anche nel settore bancario, principi che
erano invece rimasti a lungo estranei e che anzi era-
no apertamente ritenuti, tanto sul piano teorico che
su quello politico, di ostacolo alla tutela della stabili-
ta del sistema, poiché, si diceva, I'introduzione della

concorrenza avrebbe indotto le banche ad assumere
oneri sproporzionati per conquistare nuova clientela,
che si sarebbero tradotti in una minore accessibilita
del credito (necessariamente piu costoso), nella ri-
cerca di impieghi piu rischiosi che avrebbero deter-
minato una minore stabilita (e un aumento dei costi
del credito), in una scorretta allocazione delle risorse
finanziarie e quindi, in definitiva, in una piu debole
tutela del risparmio a causa della maggior rischiosita
degli impieghi cui le banche avrebbero dovuto far ri-
corso per sostenere il costo della raccolta.

Nella nuova fase, il principio della concorrenza ¢
invece entrato a pieno titolo tra i principi fondamen-
tali del diritto bancario come principio di efficienza
dell'impresa e del mercato, e la vigilanza in materia,
prima affidata alla Banca d’Ttalia appunto per le con-
nessioni che presentava con la tutela della stabilita, a
partire dal 2005, superando la precedente situazione
(da piu parti denunciata come anomala e sostanzial-
mente “protezionistica”), ¢ ora affidata al’Agem (con
la cd. legge di tutela del risparmio 28 dicembre 2005,
n. 262, art. 19, co. 11).

E innanzitutto in ragione di tali processi di ricon-
figurazione, impostati nei lineamenti fondamenta-
li tra il 1985 e il 1993, che si é affermata anche nel
settore bancario, parallelamente all’affermarsi della
legislazione consumeristica, I’esigenza di disciplinare
sotto il profilo della ‘trasparenza’ contrattuale l'attivi-
ta di impresa delle banche.

Mentre si individua nella trasparenza contrat-
tuale un ulteriore presidio per la concorrenzialita (e
quindi anche per la stabilita) del sistema (nelle Con-
siderazioni finali del Governatore della Banca d’Ttalia
per l'esercizio 2007, Roma, 2008, pp. 17-18, cosi si
legge: «anche se i fatti degli ultimi tempi sono tor-
nati a ricordarci che la prima difesa dei risparmiatori
¢ la stabilita del sistema bancario, la correttezza e la
trasparenza dei rapporti con i clienti costituiscono
un ulteriore, fondamentale presidio; sono condizione
per il pieno agire della concorrenza»), si persegue in
tali termini altresi il fine, per un verso, di ottenere un
piu equilibrato assetto contrattuale tra gli interme-
diari e i clienti, e, per altro verso, di contribuire alla
conformazione del mercato bancario (impostato sulle
nuove basi concorrenziali) con una normativa di tra-
sparenza che assurge a valore a sé stante dell’ordina-
mento bancario, riportando gli obblighi di trasparen-
za innanzitutto a una questione «non di equilibrio o
non solo di equilibrio, ma di efficienza dell'impresa»
(Mucciarone), o in termini pitt comprensivi e gene-
rali, prendendo a prestito ’espressione che la legge
impiega nel settore contiguo dell'intermediazione fi-
nanziaria, all’«integrita dei mercati» (Zoppini, 2011;
Mirone, 2014, p. 395).

11 testo vigente dell’art. 127 Tub prevede, d’altra
parte, che le Autorita creditizie esercitino i poteri pre-
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visti dal Titolo VI, dedicato alla trasparenza, «avendo
riguardo, oltre che alle finalita indicate nell’artico-
lo 5», vale a dire alle esigenze di «sana e prudente
gestione», di «stabilita complessiva», «efficienza» e
«competitivita del sistema», altresi «alla trasparen-
za delle condizioni contrattuali e alla correttezza dei
rapporti con la clientela» (la nozione di cliente esclu-
de le banche e le societa finanziarie, e si articola poi
in diversificati sistemi di tutela nelle diverse aree in
cui si suddivide la disciplina) e che «a questi fini la
Banca d’Italia, in conformita delle deliberazioni del
Cicr, puo dettare anche disposizioni in materia di or-
ganizzazione e controlli interni».

Nel sistema previgente, in cui l'attivita bancaria
era posta a tutela di interessi pubblici e governata dal
principio dell'impresa-funzione, si puo capire che la
tutela del cliente, nella prospettiva pubblicistica della
vigilanza, fosse assorbita dalla tutela della stabilita e
dalla tutela oggettiva del risparmio (Zoppini, 2011) e
chiarire che quindi «una linea di politica del diritto
ispirata a una programmazione organica dell’econo-
mia e in cui l'iniziativa pubblica & molto rilevante,
tende a velare, come di fatto sembra essere avvenuto,
lesigenza della tutela diretta del consumatore» (Ni-
colussi), giacché le condizioni vessatorie e la concer-
tazione contrattuale, pur se di incerta legittimita, con-
ducono comunque ad un rafforzamento delle imprese
bancarie e quindi alla loro stabilita, con il che, fino a
quando le imprese hanno operato «in regime di oli-
gopolio territoriale, con limitazioni anche per quanto
riguarda il numero e la localizzazione degli sportelli,
si puo comprendere che il sistema non si preoccupi
di assicurare la liberta di scelta dei terzi contraenti»
(Salanitro).

Ma con cio non puo certamente ignorarsi che nel
sistema previgente la tutela della clientela finiva per
risultare, anche sulla base di quella che forse puo con-
siderarsi una malintesa deriva del principio di stabi-
lita, del tutto assente, e che gli strumenti di raziona-
lizzazione e di organizzazione del mercato bancario
non fossero rivolti, né direttamente né indirettamen-
te, alla tutela contrattuale dei clienti, ma semmai a
creare le condizioni di stabilita e di affidabilita che
avrebbero consentito di realizzare I'imperativo co-
stituzionale della tutela del risparmio e della promo-
zione del credito (art. 47 Cost.). Ma il perseguimento
con queste modalita di tali obiettivi, come nel tempo
si & potuto ampiamente constatare, si traduceva, al
contrario, in un formidabile incentivo all’inefficienza
delle imprese (tra altri, v. ad es. Dolmetta, 2013, p. 3
ss.), che finiva invece per frustrare gli stessi obiettivi
di stabilita e di tutela del risparmio cui sarebbero do-
vuti risultare strumentali.

La clientela si trovava di fronte ad un sistema di
straordinaria opacita: si pensi ancora e per fare un
solo esempio alla clausola di determinazione degli in-

teressi per relationem al cd. “uso piazza”, che fino al
1992 costituiva la regola nei rapporti bancari (e intro-
duceva di fatto un illimitato potere di modificazione
unilaterale in capo alla banca), ma che di fatto e ri-
masto in vigore nei rapporti bancari assai piu a lungo,
ovvero alla prassi dei giorni-valuta il cui superamento
¢ iniziato con la legge sulla trasparenza e si € concluso
con la nuova disciplina dei pagamenti, o ancora alla
circostanza che € stata necessaria una norma di legge
per imporre 'obbligo di consegna di un esemplare del
contratto al cliente.

Ora, se l'originario disegno del sistema della tra-
sparenza era certamente funzionale all'introduzione
del principio di concorrenza anche all’interno del
settore bancario e quindi alla ricerca di un piu sod-
disfacente quadro di efficienza nella gestione dell’at-
tivita di impresa e di relazioni con la clientela, oggi,
con la nuova formulazione dell’art. 127, cui si € gia
fatto riferimento, puo dirsi che la trasparenza (con il
suo implicito riferimento all’equilibrio delle relazioni
contrattuali) sia divenuto un valore in sé. L’Autorita
di vigilanza nell’esercizio dei poteri previsti nel Titolo
VI del Tub, oltre a quelli previsti nell’art. 5, e cioé alle
esigenze di «sana e prudente gestione», di «stabilita
complessiva», «efficienza» e «competitivita del si-
stema», deve ispirarsi altresi «alla trasparenza delle
condizioni contrattuali e alla correttezza dei rapporti
con la clientela», anche nel dettare «disposizioni in
materia di organizzazione e controlli interni», ben-
ché sia ancora discusso se tale norma debba essere
intesa, come a me sembrerebbe di dover concludere,
in termini di riconosciuta autonomia del “valore” del-
la trasparenza rispetto a quello dell’efficienza dell’im-
presa e del mercato concorrenziale (cosi Nigro, 2011,
p- 31), ovvero se la trasparenza debba essere consi-
derata ancora e sempre una funzione ausiliare di
quest’ultima, come ritiene invece altra dottrina ban-
caristica (in questo senso, ad es., Mirone, 2014).

A me pare che anche la disciplina di trasparenza
emanata dalla Banca d’'Ttalia (sez. I, Disposizioni ge-
nerali, par. 1.2, Trasparenza delle operazioni e dei
servizi bancari e finanziari. Correttezza delle rela-
zioni tra intermediari e clienti, del 29 luglio 2009 e
s.m.i.), sulla scorta delle disposizioni di legge, sia poi
molto chiara nell’individuare 'autonomia della no-
zione di trasparenza, e allo stesso tempo nell’indivi-
duarne il contenuto sostanziale in termini che vanno
al di 1a della nozione pit restrittiva (che quasi la esau-
risce sostanzialmente nei precetti, che ormai invero
possono considerarsi davvero elementarissimi, di
chiarezza e di completezza dell’informazione e nei di-
versi vincoli di forma in cui tali obblighi si articolano,
ma sull'intreccio tra i due significati di ‘trasparenza’
tornero brevemente tra poco) quando afferma bensi
che «le informazioni previste ai sensi delle presenti
disposizioni sono rese alla clientela in modo corret-
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to, chiaro ed esauriente nonché adeguato alla forma
di comunicazione utilizzata e alle caratteristiche dei
servizi e della clientela», ma altresi che «in applica-
zione del principio di proporzionalita, la disciplina
si articola secondo modalita differenziate in relazio-
ne alle esigenze delle diverse fasce di clientela e alle
caratteristiche dei servizi», e che «la disciplina sulla
trasparenza presuppone che le relazioni d’affari siano
improntate a criteri di buona fede e correttezza» (sez.
I, Disposizioni generali, par. 1.2, Principi generali).

4. Diversi significati
del termine trasparenza.
Oltre la trasparenza

Fin dagli esordi della disciplina della trasparen-
za bancaria 'accento dei commentatori & stato messo
sulle diverse funzioni che tale normativa era intesa a
perseguire, funzioni di informazione della clientela,
di razionalizzazione dell’offerta, di efficientizzazione
dell’attivita di impresa, di confrontabilita dei prodot-
ti bancari (che, poi, in larga misura, anche se non in
modo completo come avviene tipicamente nell’assi-
curazione, coincidono con i contratti, piuttosto che
riferirsi a ‘beni della vita’ ad essi esterni) nelle diverse
offerte di mercato, ma é nel prosieguo del tempo e alla
luce dell’evoluzione del sistema normativo di cui si e
fatto cenno che I'interprete si pone espressamente di
fronte all’interrogativo dei percorsi da definire ‘oltre’
la trasparenza, per la realizzazione degli scopi segnati
dall’art. 127 Tub (in forma interrogativa, cosi s’intito-
lava infatti il Convegno promosso nell’ottobre 2010
dall’Associazione europea per il diritto bancario e
finanziario).

L’espressione “trasparenza”, che € un’espressione
comune tanto ai settori regolati quanto alla piu gene-
rale disciplina dei rapporti con i consumatori, assu-
me, come pure € noto, diversi significati.

In linea generale con I'espressione trasparenza ci
si riferisce in senso proprio alla chiarezza e compren-
sibilita nella redazione del contratto (art. 35, 1° co.,
c.cons.), ma l'espressione si estende a contemplare,
in termini gia piu lati, altri vincoli di forma (i vincoli
di forma in senso proprio e c.d. vincoli di forma-con-
tenuto) e gli obblighi di comportamento (obblighi di
informazione, di avviso, di salvaguardia).

Ma con lespressione trasparenza contrattuale
si fa anche riferimento, in termini ancor piu estesi,
all'intero complesso della disciplina della correttezza
nei rapporti contrattuali con la clientela, e in propo-
sito il Titolo VI e le Disposizioni della Banca d’Ttalia
appaiono espliciti. In questo senso, con I'espressione
trasparenza ci si riferisce direttamente anche al con-
trollo del contenuto del contratto e alle misure di ri-
equilibrio delle asimmetrie non solo di informazione

ma anche di posizione, di potere contrattuale, di ob-
blighi e diritti dal contratto scaturenti.

In altre parole non si da trasparenza in termini di
sola informazione, secondo I'idea di fondo che tutto
sommato ¢ passata nella percezione generale (Porzio)
dellidea di trasparenza contrattuale, ma essa deve
estendersi altresi alla valutazione dei contenuti, e cosi
del discorso della trasparenza contrattuale fa parte
anche il sindacato che la legge e la disciplina secon-
daria introducono in termini di misure organizzative
dell'impresa e di contenuti normativi (disciplinari) e
altresi economici del contratto, come ¢ chiaro se solo
si considera la disciplina dell’usura, quella dell’anato-
cismo, quella delle commissioni di massimo scoperto,
e poi delle commissioni di disponibilita fondi, di cui il
legislatore fissa anche I'importo percentuale massimo
ammesso.

Peraltro, & anche sul terreno pit elementare della
trasparenza, intesa quindi come insieme degli obbli-
ghi di informazione e di forma finalizzati alla razio-
nalizzazione della disciplina del rapporto e alla con-
frontabilita delle offerte sul mercato, che negli anni
piu recenti si € assistito ad una parziale ridefinizione
degli strumenti impiegati, sia nella direzione della
acquisita consapevolezza dell’'insufficienza dell'infor-
mazione, sia nella direzione del riconoscimento della
reciproca influenza e necessaria complementarieta
tra le misure di trasparenza in senso stretto e le misu-
re di riequilibrio.

Se, infatti, la prima generazione di norme sulla
trasparenza aveva comportato (e tuttora comporta) la
produzione di una enorme quantita di materiali in-
formativi, in epoca piu recente, acquisito il carattere
controeffettivo di simili apparati di regole, che produ-
cono un eccesso di informazione senza corrisponden-
ti risultati vantaggiosi per il cliente (benché ritenga
anche io che non si debba del tutto svalutarne in si-
gnificato: v. in termini di rivalutazione dei requisiti
formali Mirone, 2014; Rufini), che finisce per imporre
costi transattivi (e di produzione) spesso inutili nella
prospettiva della tutela del cliente, si € in parte segui-
ta la strada della semplificazione informativa.

Oggi & consapevolezza diffusa, maturata sulla base
degli studi sulla limitata razionalita del consumatore
in chiave di economia comportamentale che in defi-
nitiva hanno rinnovato la consapevolezza del giurista
secondo cui il cliente «¢& per definizione un uomo che
ha fretta», che quindi non ha tempo di leggere i fogli
informativi e lo stesso contratto (e d’altra parte se lo
leggesse spesso non lo capirebbe, e se lo capisse ve-
rosimilmente non sarebbe in condizioni di ottenerne
una modifica o comunque di sottoporlo a negoziazio-
ne, come ci viene ricordato riprendendo le parole di
rara concretezza ed efficacia del giurista inglese), con-
sapevolezza, si diceva, innanzitutto dell’insufficienza
dell'informazione al fine di ripristinare 1’equilibrio
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delle asimmetrie, e anche solo delle asimmetrie in-
formative che corrono tra le parti, giustificando cosi,
anche su questo primo terreno, I'introduzione di mi-
sure di controllo e di riequilibrio ulteriori (Gabrielli),
ma altresi della necessita di rielaborare la teoria degli
obblighi informativi nel senso della semplificazione,
della mediazione delle informazioni al consumato-
re o al cliente al fine di consentire a quest’ultimo la
percezione non tanto dei dati di fatto che si tratta di
comunicare, quanto del loro significato in termini di
valutazione del prodotto (e in questo senso si discor-
re di verifica dell’adeguatezza dei prodotti proposti al
consumatore e di ampliamento della disciplina della
trasparenza fino a comprendervi un vero e proprio
obbligo di “assistenza” e “consulenza” da parte del
professionista) e del prezzo del prodotto.

Alla prospettiva appena ricordata, si affianca poi
Pesigenza di introdurre misure positive di semplifi-
cazione dell'informazione da trasmettere al consu-
matore o al cliente, come accade in ambito di inter-
mediazione finanziaria nella disciplina del prospetto,
ove si é rilevato che «il prospetto informativo ... non
si & dimostrato un mezzo idoneo a fornire una rispo-
sta efficace al bisogno di conoscenza. Un eccesso di
informazioni equivale quasi sempre a una carenza di
informazioni ... Consob € stata fra le poche autorita
europee a richiedere I'inserimento, nelle pagine ini-
ziali dei prospetti, di uno specifico paragrafo, deno-
minato “avvertenze per l'investitore”, che contiene
una descrizione sintetica dei principali rischi legati
all'investimento».

Una simile tendenza si manifesta nella recente ri-
sistemazione della materia dell’informazione in cam-
po bancario.

Si pensi alla specificazione dell’obbligo di divul-
gazione delle condizioni contrattuali nelle filiali me-
diante pubblicazione di «fogli informativi» sull’«in-
termediario, sulle condizioni e sulle principali carat-
teristiche dell’operazione o del servizio» (Disposizio-
ni, sez. I, par. 3), informazioni che sebbene possano
essere predisposte in termini da rendere improbabile
la difformita a svantaggio del cliente (che ¢ espres-
samente vietata), determinandole in termini molto
elevati, d’altra parte possono formare oggetto di di-
vulgazione altresi da parte di terzi, anche mediante
confronto con quelli di altre imprese bancarie e di
conseguenza nuocere alla posizione di mercato della
banca (Mirone).

Si pensi, poi, alla predisposizione di un documen-
to di sintesi che deve essere allegato al contratto, di
cui forma parte integrante solo in caso di accordo in
tal senso tra le parti (Disposizioni, sez. 11, par. 7), il
che dovrebbe anche significare che il difetto di specifi-
che indicazioni previste tassativamente nel contratto,
e quindi I'applicazione in difetto dei criteri suppletivi
previsti dalla legge (art. 117, co. 7 Tub), non puo, in di-

fetto di specifico accordo in tal senso, essere colmato
facendo ricorso al documento di sintesi (come talora
invece accade nella giurisprudenza dell’Abf).

Si pensi, ancora, alla redazione delle “guide pra-
tiche” che gli intermediari «mettono a disposizione
della clientela» in materia anche di conti correnti «of-
ferti ai consumatori» e di meccanismi di definizione
stragiudiziale delle controversie oltre che di credito e
di credito immobiliare ai consumatori (Disposizioni,
sez. II, par. 2), all’'obbligo di consegna di una copia
del contratto «prima della conclusione» (Disposizio-
ni, sez. I, par. 6), e cosi alla necessaria predisposizio-
ne di documenti informativi sintetici armonizzati su
scala europea in materia di credito al consumo, come
il modulo denominato “Informazioni europee di base
relative al credito ai consumatori”, nonché I’estensio-
ne dell”’indicatore sintetico di costo” anche al di fuori
del credito al consumo (art. 116, co. 1-bis, Tub).

Ma su questa linea ¢ sembrato che il legislatore
abbia talvolta spinto gli obblighi dell’intermediario
sulla strada di un vero e proprio paternalismo, preve-
dendo una forma di consulenza sull’adeguatezza dello
strumento contrattuale ai bisogni del cliente.

A tal proposito vengono richiamati I'art. 124, co.
5, Tub, ove si contempla I'obbligo del finanziatore di
fornire al consumatore adeguati chiarimenti affinché
possa valutare se il contratto di credito sia adatto alle
sue esigenze e alla sua situazione finanziaria, e oggi
lart. 120-novies, co. 2, laddove prevede che l'inter-
mediario fornisca al consumatore «le informazioni
personalizzate necessarie per consentire il confronto
delle diverse offerte di credito sul mercato, valutarne
le implicazioni e prendere una decisione informata»,
cosi come la sez., XI n. 2 delle Disposizionti, laddove si
prevede che l'intermediario adotti procedure interne
volte ad assicurare che «il cliente non sia indirizza-
to verso prodotti evidentemente inadatti rispetto alle
proprie esigenze finanziarie».

In questa direzione possono valorizzarsi anche le
modalita e i termini della verifica del merito crediti-
zio prevista dall’art. 124-bis Tub e ora anche dall’art.
120-undecies Tub in materia di credito immobiliare,
due disposizioni che, se non le si vogliono conside-
rare un’inutile reiterazione di un precetto generale
dell’attivita bancaria di erogazione del credito, de-
vono essere intese in termini di obbligo contrattuale,
rivolto quindi alla controparte e non gia alla «sana e
prudente gestione». Se € cosi, allora la valutazione del
merito creditizio va al di la della normale verifica che
I'impresa bancaria deve sempre compiere prima di
procedere all’erogazione estendendosi all’obbligo di
assicurare un’erogazione (e, correlativamente, un’as-
sunzione) responsabile del credito rivolta a prevenire
situazioni di sovraindebitamento.

In questo senso l'art. 124-bis viene considerato in
dottrina (ad es. Nigro 2011), anche in relazione alla
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disciplina delle direttive di cui € attuazione, e in par-
ticolare al considerando n. 26 (con rilievi che trova-
no pit ampia conferma nel considerando n. 29 della
dir. 2014/17 sul credito immobiliare ai consumatori),
nella riflessione sullo sviluppo di obblighi di vera e
propria consulenza incidentale a carico dell’'interme-
diario, ed & quindi inteso come norma avente «rilievo
negoziale» e civilistico (Dolmetta 2013, pp. 131 ss.),
che entra a far parte del «contenuto dell’obbligazione
privatistica» (Sirena, 2016, p. 233).

La prospettiva degli obblighi di assistenza o di
consulenza nella individuazione del prodotto ade-
guato, adatto alle esigenze del cliente, apre quindi,
come ancora si osserva in dottrina (Nigro, 2011),
due scenari estremamente delicati: in primo luogo
la costruzione del conseguente obbligo di astensione
dell'intermediario in caso di inadeguatezza. Su que-
sto tema puo osservarsi che la riformata disciplina
degli intermediari finanziari, pur rendendola indero-
gabile, ha ridotto 'ambito degli obblighi di astensione
dell'intermediario al solo caso della consulenza e del-
la gestione di portafogli. In precedenza, invece, la cor-
rispondente previsione aveva carattere di generalita,
peril caso in cui il cliente non fornisse le informazioni
necessarie a valutare ’'adeguatezza del prodotto o per
I’evenienza che dalle informazioni fornite il prodotto
risultasse inadeguato. Oggi, nei servizi diversi dalla
consulenza e dalla gestione, I'intermediario puo li-
mitarsi a vagliare 'appropriatezza dell'investimento
richiedendo al cliente le relative informazioni e in-
formandolo dell’eventuale inappropriatezza (anche
a mezzo di moduli standardizzati), senza che siano
necessarie cautele ulteriori (e neppure questa disci-
plina si applica, poi, alla mera esecuzione per conto
dei clienti o alla ricezione e trasmissione di ordini ri-
correndo le condizioni previste dal Regolamento in-
termediari).

In secondo luogo, dalla prospettiva degli obblighi
di “assistenza” e di “consulenza”, si apre il problema
della responsabilita della banca che, in violazione
dell’obbligo cosi individuato, abbia fatto acquistare al
cliente un prodotto bancario non adatto alle sue esi-
genze, non adeguato.

Come € noto, il problema della responsabilita
della banca per violazione dell’'obbligo di erogazione
“prudente” o “responsabile” del credito € un proble-
ma (collegato al divieto di concessione abusiva) che si
€ posto soprattutto nei confronti dei terzi che abbiano
subito un danno a causa dell’artificioso mantenimen-
to in vita, appunto in virtu del credito indebitamen-
te somministrato, dell'impresa in crisi. Mentre nella
prospettiva che ¢ ora in esame, il tema della responsa-
bilita si pone in termini ancor pit delicati, quelli della
responsabilita della banca da illegittima concessione
del credito nei confronti dello stesso prenditore, dato
che alla luce della disciplina piu recente si tende oggi

a ritenere in letteratura la sussistenza di un vero e
proprio obbligo di assistenza da parte del banchiere
nei confronti del contraente (del solo contraente con-
sumatore, cui si rivolgono espressamente le norme in
esame sulla base della giustificazione della piti agevo-
le ponderabilita dell’accesso al credito per il cliente
professionale).

Pur non conducendo ad un divieto di conclude-
re 'operazione in caso di sua inadeguatezza, essendo
l'ultima parola rimessa al cliente, puo allora determi-
narsi (non gia una nullita, non espressamente previ-
sta, ma) una responsabilita del banchiere inaccorto,
responsabilita che é rivolta a far fronte alle conse-
guenze pregiudizievoli che dalla successiva difficolta
di gestire il prodotto creditizio derivano in capo al
consumatore stesso (inclusi, quindi, i pregiudizi de-
terminati dalla conseguente qualificazione di “cattivo
pagatore”), costituendo cosi, ove si ritenga di poter
aderire a una simile prospettiva, un esempio quasi
paradigmatico di intervento e di obbligazione pater-
nalistica da parte del legislatore e in capo all'impresa
bancaria, di cui si dovrebbe forse approfondire, tra
l'altro, la capacita di determinare una contrazione
delle erogazioni anche al di 1a della selezione crediti-
zia richiesta dalla norma.

Due ulteriori prospettive devono essere qui regi-
strate nella disciplina della trasparenza (in senso am-
pio), in quanto capaci di superare 'idea diffusa della
trasparenza come mero sistema di informazioni e di
formalita da rendere al cliente, di cui si € gia accenna-
ta l'ineffettivita.

La prima riguarda l'obbligo del banchiere di
adottare determinate misure organizzative affinché
al cliente vengano resi quei servizi di ragionevole
consulenza non solo sull’effettivo significato del pro-
dotto proposto ed eventualmente acquistato, e sulla
sua adeguatezza alla situazione del cliente e ai suoi
bisogni finanziari (anche qui la realta supera sempre
la fantasia, ed € sufficiente una scorsa alla casistica
proposta dall’esperienza giurisprudenziale e a mag-
gior ragione da quella piu capillare ed immediata
dell’Arbitro bancario e finanziario per rendersene
conto: si pensi al caso della banca che propone a una
coppia di pensionati 'apertura di credito garantita
da titoli, e resta poi del tutto inerte al momento del-
la scadenza dei titoli, quando il capitale investito si
trasforma in pura liquidita a fronte della quale la sus-
sistenza del prodotto finanziario “apertura di credi-
to” diventa vieppiu incomprensibile, come i costi che
questo meccanismo determina: ¢ il caso deciso da Abf
Milano n. 1272/2011, riportato da Dolmetta 2013, p.
126 nt. 13). E nei termini della prospettiva cosi de-
lineata che la dottrina si chiede se sia configurabile
la responsabilita della banca nei confronti del cliente,
e una pretesa azionabile da quest’ultimo anche nelle
forme delle azioni collettive ed esponenziali previste
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nell’ordinamento, per la mancata adozione di tali mi-
sure (Nigro, 2011).

La seconda invece concerne la stessa incidenza
della disciplina di trasparenza e di riequilibrio delle
relazioni banca-cliente sulla sana e prudente gestione
(art. 5 Tub) cui si deve informare ’attivita bancaria.
Nella misura, infatti, in cui alla disciplina della tra-
sparenza si riconosce, come dai pit viene riconosciu-
ta, la funzione di perseguire l'obiettivo «per il medio
del cliente» dell’efficienza dell’attivita bancaria (Dol-
metta, Mucciarone), o dell'integrita dei mercati ban-
cari e finanziari (Zoppini, 2011; Mirone, 2014), le pre-
tese inerenti la trasparenza e 'equilibrio divengono
anche pretese rivolte a sindacare le modalita di ge-
stione delle risorse e di allocazione del credito (v., per
uno spunto in tal senso, Dolmetta, 2011, p. 62).

5. Le ipotesi
di disciplina dell’equilibrio
accanto a quella della trasparenza

La trasparenza (intesa come trasparenza infor-
mativa, i.e.: obblighi di chiarezza, obblighi di infor-
mazione, obblighi di forma e di forma-contenuto) &
strettamente intrecciata, e talvolta € complementare
o strumentale all’equilibrio contrattuale.

Essa serve in primo luogo a ridurre gli effetti ne-
gativi delle asimmetrie informative, a favorire una
scelta informata e ponderata da parte del cliente, a
razionalizzare le offerte del professionista sul mer-
cato e a favorirne la confrontabilita anche attraverso
apparati informativi semplificati e omogenei rispetto
ai quali agli operatori ¢ fatto obbligo di adeguamento.

Tuttavia, come si € gia notato in via generale, la
trasparenza informativa di per sé non appare capace
di mitigare le asimmetrie del rapporto banca-cliente,
e per la verita neppure le asimmetrie specificamente
informative. Si € gia ricordata la tendenza a rivedere
la versione solo “informativa” della trasparenza sulla
base del conseguito convincimento che un eccesso di
informazioni equivale a nessuna informazione, della
relativa incapacita o impossibilita del cliente di re-
cepire e di elaborare le informazioni che gli vengano
trasmesse, del carattere spesso puramente virtuale (e
in definitiva “burocratico”) del processo informativo.

In questo senso, ma per la verita non solo in que-
sto, la disciplina della trasparenza informativa non
¢, fin dal momento della sua introduzione, autosuf-
ficiente, donde I'attenzione del legislatore (e degli in-
terpreti) anche per la dimensione del riequilibrio del-
le relazioni contrattuali tra banche e clienti, che sia
idonea a mitigare il tante volte additato “strapotere”
delle banche nella relazione contrattuale, la partico-
larita dei prodotti bancari e finanziari in termini di
informazione (I'idea che si tratti cioe di experience

goods, o anche di credence goods, cioé di prodotti la
cui adeguatezza e la cui qualita non puo essere valuta-
ta che con I'esperienza, quindi a posteriori, e talvolta,
come quando si tratta di effetti a medio o lungo ter-
mine o di effetti suscettibili di essere apprezzati solo
sulla base di dispendiosi confronti ed elaborazioni di
dati, neppure con quella, e quindi sulla base della sola
fiducia corrente con I'intermediario).

Non é certamente casuale che i profili del riequi-
librio siano quelli pit ampiamente toccati nell’espe-
rienza pratica, nella continua tensione legislativa,
nelle riflessioni dottrinali.

Si pensi al tema dell’anatocismo bancario, toccato
di recente da continui interventi normativi (che fini-
scono sempre per dover fare i conti con la circostanza,
messa in luce, tra altre, da Ferro-Luzzi, che quanto
viene maturato a titolo di interessi deve pure, a un
dato momento, divenire esigibile e quindi o essere
pagato o essere preteso, e come tale essere, sempre,
“capitalizzato”).

Si pensi poi alla materia delle commissioni in ge-
nerale e della commissione di massimo scoperto in
particolare, che in sostanza rappresentava una voce
aggiuntiva di remunerazione del fido, capace di solle-
vare riserve in punto di validita, e anche di acausalita
dell’attribuzione (su questo v. ad es. Dolmetta), oggi
come noto “sostituita” da una commissione di “mes-
sa a disposizione dei fondi” (da taluno definita come
un «oggetto misterioso»: Sciarrone Alibrandi) di cui
il legislatore fissa anche I'ammontare massimo (del
che si sospetta lillegittimita: Mirone), provocando
verosimilmente anche effetti anticoncorreziali (Muc-
ciarone).

Si pensi inoltre al tema delle spese e delle com-
missioni, su cui tornero anche piu avanti, che rap-
presenta un altro terreno di elezione del rapporto tra
forma e sostanza dei rapporti banca cliente, terreno
sul quale i passi avanti compiuti in venticinque anni
di trasparenza bancaria non sembrano molto con-
vincenti, se si considera l'indistinzione di remune-
razioni e spese che spesso € propria delle operazioni
e dei servizi bancari, e I'assoluta mancanza di infor-
mazioni cui si accompagna la relativa annotazione (e
su questo terreno il legislatore ¢ dovuto intervenire
piu volte di recente per specificare che in determinate
circostanze, ferma restando la gratuita per il cliente
ad es. dell’estinzione del rapporto, possono even-
tualmente addebitarsi solo le spese, purché tali spese
corrispondano a quelle effettivamente sostenute dal-
la banca nella specifica situazione, ovvero nell’intro-
durre la cd. “commissione di istruttoria veloce”, che
deve corrispondere ai costi effettivamente, e sia pure
mediamente, sopportati, costi che tuttavia, per il ca-
rattere bagatellare delle relative questioni al livello
individuale, ben difficilmente troveranno occasione
di essere verificati e sindacati).
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Si pensi all’'usura, che rappresenta un settore in
cui la confusione mi pare direttamente proporzionale
all'incidenza sulla sostanza del rapporto, ma rispetto
alla quale si dovrebbero meglio delineare, anche in
giurisprudenza, i confini: essendo (o dovendo essere)
chiaro che I'usura ha a che fare (solo) con i corrispet-
tivi (e pertanto certamente non con gli interessi mo-
ratori, nonostante le diverse prese di posizione della
giurisprudenza, né con le penali, come correttamen-
te ritenuto, questa volta, dalla prevalente giurispru-
denza) e che I'usura cd. in astratto non si applica al
di fuori dei rapporti di mercato (trattandosi di una
disciplina rivolta a regolare, appunto, il mercato del
credito), mentre nei rapporti occasionali si deve far
riferimento alla sola usura in concreto, che del resto
caratterizza di per sé gli ambiti piti propriamente “cri-
minali” dell’'usura (v. in questa direzione Ferro-Luzzi,
2011, Barenghi; diversamente, ad es., Mucciarone) e
che una disciplina dell’'usura in astratto come prov-
vedimento di ‘calmiere’, sia pure autoreferenziale del
mercato fosse non solo utile ma indispensabile puo
forse giudicarsi facendo riferimento a certe decisioni
della Corte europea in casi di credito al consumo che
presentano tassi effettivi superiori al 50% annuo (¢ il
caso Perenicouvd, cit. infra).

Ma si pensi anche, quale ulteriore evenienza
in cui si verifica un’interferenza tra trasparenza ed
equilibrio, ai casi in cui, nella disciplina generale, il
regime della trasparenza in senso stretto (nel sen-
so di chiarezza e comprensibilita delle clausole e
delle informazioni) si trasforma, sotto il profilo dei
rimedi, in misura di controllo e di limitazione del
contenuto degli atti di autonomia privata. Sotto un
primo profilo occorre ricordare che secondo la giuri-
sprudenza europea, la trasparenza obbliga quindi il
predisponente a rendere edotta la controparte della
portata, diretta e indiretta, dei diritti e degli obbli-
ghi assunti e sul piano strettamente giuridico e dal
punto di vista economico: I'obbligo di chiarezza e
di comprensibilita non si limita infatti al significato
letterale e grammaticale del testo ma si estende al
suo significato economico e giuridico, mentre per al-
tro verso si sottolinea, sempre da parte della Corte di
giustizia, che il controllo contenutistico si giustifica
ogni qual volta la clausola non sia indispensabile ai
fini della determinatezza o determinabilita del con-
tenuto contrattuale (quindi la clausola é soggetta a
sindacato quando, anche senza di essa, il contratto
non sarebbe nullo), mentre il sindacato ¢ da esclu-
dere solo per le clausole che «fissano le prestazioni
essenziali dello stesso contratto e che, come tali, lo
caratterizzano» ovvero che determinano la remune-
razione del professionista («in quanto corrispettivo
di una prestazione effettuata» dal professionista)
per cui «non esiste nessun tariffario o criterio giu-
ridico che possa inquadrare ed orientare un control-

lo siffatto» (Corte giust., 30 aprile 2014, in causa
C-26/13, Kasler e Rabal).

Mi sembra che quelle qui sopra indicate siano
tutte evenienze particolarmente chiare del legame
sempre pitl complesso e profondo che si verifica tra
intrasparenza e squilibrio.

6. Dove la trasparenza informativa
non e sufficiente:

il caso dei costi di distribuzione
dei finanziamenti

contro cessione del quinto

Un caso paradigmatico puo essere assunto a mo-
dello delle ipotesi (che sono poi, spesso, ipotesi da
perseguire applicando la disciplina delle pratiche
commerciali scorrette) in cui la trasparenza, intesa
come trasparenza formale, trasparenza informativa,
quindi intesa nel senso di quella che é stata, almeno
inizialmente, la principale funzione della trasparen-
za in seguito alla liberalizzazione/privatizzazione del
settore, appare ancora deficitaria e in effetti incapace
di incidere sull’effettivo squilibrio che si determina
nei rapporti creditizi e che la reale configurazione del
mercato (oltretutto in un settore che si rivolge a fasce
particolarmente esposte della popolazione) alimenta
piuttosto che mitigare.

Come ¢é noto, I'art. 125-sexies prevede, in caso di
estinzione anticipata del finanziamento, che il finan-
ziatore abbia diritto a un equo compenso strettamen-
te giustificato per i costi direttamente proporzionali
all’estinzione anticipata del rapporto (che non sia su-
periore allo 0,5% del residuo per i contratti la cui vita
residua sia inferiore a un anno e all’'1% del residuo per
gli altri contratti: e si € notato in dottrina, da parte ad
es. di Mucciarone, come la fissazione di un massimale
finisca per produrre un allineamento delle imprese e
quindi per limitare gli effetti concorrenziali), e d’altra
parte che al consumatore debba esser garantita una
riduzione del costo totale del credito (interessi e altri
oneri), proporzionale alla vita residua del contratto.

Dal principio di trasparenza deriva, d’altra parte,
l'obbligo di chiarire nel contratto, con criteri rigoro-
si e ragionevoli, quali costi siano da qualificare come
non ripetibili (cd. “up-front”) e quali debbano invece
imputarsi ad un meccanismo di maturazione progres-
siva e siano come tali suscettibili di restituzione par-
ziale in caso di estinzione anticipata (cd. “recurring”).

1l principio e stato espressamente chiarito nelle
comunicazioni della Banca d’Ttalia del 10 novembre
2009 (Cessione del quinto dello stipendio e operazio-
ni assimilate: cautele e indirizzi per gli operatori) e
del 7 aprile 2011 (Cessione del quinto dello stipendio
o della pensione e operazioni assimilate. Comuni-
cazione), nelle quali, con riferimento alla «difficolta,
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talvolta [al]l'impossibilita, per il cliente, di indivi-
duare quali oneri debbano essere rimborsati in caso
di estinzione anticipata della cessione» determinata
dalla «prassi, seguita dagli intermediari, di indicare
cumulativamente, nei contratti e nei fogli informativi,
I'importo di generiche spese, non consentendo quin-
di una chiara individuazione degli oneri maturati e
di quelli non maturati», si legge, tra I'altro, quanto
segue: «onde evitare la mancata conoscenza da par-
te del cliente del diritto alla restituzione delle somme
dovute in caso di estinzione anticipata e la concreta
applicazione di tale principio, si richiama I'attenzione
a uno scrupoloso rispetto della normativa di traspa-
renza. In tale ambito e necessario che nei fogli infor-
mativi e nei contratti di finanziamento sia riportata
una chiara indicazione delle diverse componenti di
costo per la clientela, enucleando in particolare quelle
soggette a maturazione nel corso del tempo» (Comu-
nicazione del 10 novembre 2009), invitandosi quindi
gli intermediari a «definire criteri rigorosi, legati a
una stima ragionevole dei costi, per individuare even-
tuali somme da rimborsare ai clienti che abbiano in
passato estinto anticipatamente le operazioni, valu-
tando l'opportunita di utilizzare procedure informa-
tiche per calcolare prontamente il quantum dovuto»
(Comunicazione del 7 aprile 2011), con indicazioni
poi ribadite, quanto ai costi assicurativi, nei regola-
menti Isvap n. 35 del 26 maggio 2012 e n. 40 del 3
maggio 2012.

La consolidata giurisprudenza Abf afferma il
carattere sostanzialmente ricognitivo delle norme
in materia di rimborso degli oneri pagati anticipa-
tamente e non espressamente riferiti a prestazioni
esauritesi al momento della stipulazione (V. Abf Na-
poli nn. 2473/2011, 3195/2012, 2466/2011, tutte di
Manzione); il rimborso parziale, pur se intervenuto
in conformita con criteri ritenuti ragionevoli dall'in-
termediario (incluso il rimborso fondato sullo stesso
criterio del’Tammortamento del debito, trattandosi di
costi e non di interessi), ove tali criteri non siano sta-
ti chiariti ex ante, non é ritenuto idoneo a soddisfa-
re obbligo restitutorio che insorge in base ai criteri
generali (Abf coord., n. 6167/2014, Gambaro); delle
somme versate a titolo di premio assicurativo per la
stipulazione di polizze connesse al rischio del credito,
in difetto di criteri di calcolo indicati nella documen-
tazione contrattuale in conformita delle disposizioni
sopra richiamate, risponde anche I'intermediario fi-
nanziario in caso di collegamento negoziale tra il con-
tratto di finanziamento e la polizza assicurativa (ad
es.: Abf Napoli, nn. 2441/2012, Manzione), legitti-
mazione che non puo ritenersi esclusa neppure dalla
disposizione dell’art. 22 1. 221/2012, laddove impone
all'impresa assicuratrice la restituzione della parte di
premio non goduto precisando i criteri cui ci si deve
attenere nella relativa liquidazione.

In questo contesto, le controversie tra clienti e
intermediari relative all’attivita di agenti e mediato-
ri riguardano particolarmente la nullita del contratto
per difetto di forma scritta (e tale eccezione viene per
lo piu disattesa dall’Arbitro quando la partecipazione
del terzo intermediario risulti dal contratto di finan-
ziamento: v. al riguardo Abf Napoli, 3 novembre 2014,
n. 7265, Bartolomucci: «la sottoscrizione apposta dal
mediatore al contratto costituisca di per sé la prova
documentale del suo intervento, peraltro sintomati-
ca della sussistenza di un rapporto negoziale, proprio
finalizzato al collocamento fuori sede del finanzia-
mento»), e la restituzione pro rata delle commissioni
versate in unica soluzione in caso di successiva estin-
zione anticipata del rapporto (commissioni che se ri-
ferite ad attivita relative all’esecuzione del rapporto
devono essere restituite secondo criteri contrattuali
trasparenti o, in difetto, secondo il criterio proporzio-
nale Abf Napoli, 5 maggio 2015, n. 3528, Barenghi).

Ora, il punto sul quale si vuol qui richiamare bre-
vemente l'attenzione €& che l'obbligo di rimborso €
sottoposto ad un’articolata disciplina dalla giurispru-
denza dell’Abf, che appare tuttavia fondata su ele-
menti formali e talora puramente estrinseci che fini-
scono per incidere solo marginalmente sul problema
e per toccarlo, per cosi dire, solo dall’esterno, facendo
dipendere la soluzione dei casi pratici dalle espres-
sioni usate nella redazione delle clausole, con distin-
zioni talora molto sottili (e non sempre coerenti con
I'esigenza di chiarezza e comprensibilita da cui pure
simili ragionamenti prendono le mosse). Nel torren-
tizio contenzioso che affluisce a tale proposito all’Abf,
¢ infatti agevole riscontrare un significativo deficit di
trasparenza, che si traduce in una grossolana indica-
zione dei costi e delle commissioni come delle spese
su cui agevolmente la giurisprudenza dell’Abf puo far
leva per stigmatizzare le prassi del settore, ma altresi
evidenti squilibri nella rete di commercializzazione
del credito costituita da agenti e mediatori, che si
traduce principalmente nella parcellizzazione e nella
moltiplicazione dei costi del credito, suddivisa tra una
pluralita di soggetti, spesso, questo é forse il punto su
cui maggiormente si dovrebbe far leva, senza che vi
sia evidenza di un’effettiva corrispondenza con attivi-
ta svolte in favore del cliente (ma solo con vantaggi di
posizione), con conseguente innalzamento dei costi
del credito, che giungono a rappresentare percentuali
molto significative del capitale finanziato.

Cio che si vuole mettere in evidenza, ¢ che le Co-
municazioni e la giurisprudenza dell’Abf, muovendo
sotto questo profilo da una concezione tutta formale
della trasparenza, e tutta fondata sull'informazione,
sulla chiarezza e comprensibilita delle clausole con-
trattuali inerenti le spese e le commissioni, finiscono
per indugiare su elementi puramente estrinseci, che
in effetti non appaiono in grado di tutelare effettiva-
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mente il cliente, il quale si trova esposto a modalita
non ben consigliate di scelta del prodotto, alla man-
canza di una idonea assistenza da parte della rete
distributiva in ordine all’adeguatezza dello stesso
rispetto alla sua situazione economico-finanziaria e
alla stessa convenienza intrinseca dello stesso rispet-
to ai suoi bisogni, e per la stessa configurazione della
rete distributiva e a pratiche commerciali di carattere
evidentemente “aggressivo”.

Solo in taluni casi la necessita di un sindaca-
to sostanziale, di merito, emerge anche nella giuri-
sprudenza Abf a questo proposito. Si tratta dei casi
in cui, nella prospettiva risarcitoria, emerge la con-
testazione della stessa legittimita delle commissioni
(che finivano per apparire sostanzialmente usurarie
nel complesso dell’'operazione), per difetto di causa
nel concreto rapporto: cosi quando si rileva (come ac-
cade nella decisione di Abf Napoli, 1° aprile 2015, n.
2125, Conte) che «il valore medio per i compensi di
intermediazione per il periodo di riferimento si atte-
sta al 4,24%, mentre i compensi riconosciuti nel caso
di specie sono pari al 12% del capitale lordo mutuato»
e che «per quanto tale misura non sia censurabile di
per sé, va pero rilevato che I'intervento del mediato-
re non si € svolto nel segno della trasparenza e della
piena correttezza», il Collegio, alla luce di specifiche
circostanze del caso di specie, ha allora potuto giudi-
care fondata la pretesa risarcitoria del cliente: «per
quanto 'ordinamento giuridico non consenta alcun
diretto sindacato sulla misura della provvigione rico-
nosciuta a quest’ultimo e, segnatamente, non abbia
introdotto un parametro massimo quale limite all’e-
sercizio dei poteri di libera autodeterminazione delle
parti, un costo si elevato dell’intermediazione rispetto
alla media di mercato diventa un ulteriore elemento,
insieme alle circostanze documentali sopra riferite,
che contribuisce a rendere censurabile 'operato degli
intermediari resistenti, i quali sono responsabili del-
la violazione degli obblighi informativi e di una con-
dotta contraria ai doveri di trasparenza e correttezza
che debbono ispirare i comportamenti degli operatori
professionali nelle operazioni di finanziamento».

E chiaro che per 'Abf, attese le caratteristiche pu-
ramente documentali del giudizio e il difetto quasi as-
soluto di evenienze istruttorie, si tratta di un terreno
difficile da intraprendere, ed € quindi proprio in simili
ipotesi che ’esperienza dell’Abf deve essere accompa-
gnata da una rilevazione delle relative problematiche
a fini di vigilanza sulla correttezza degli operatori e
sulle pratiche commerciali dagli stessi poste in essere
(ed &, d’altra parte, evidente I'importanza di ribadire
la competenza Agem nel controllo delle relative prati-
che commerciali), perché possa essere effettivamente
garantita I'«integrita del mercato» del credito anche
in questo settore.
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