CONSIGLIO SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA
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I1 “Giusto” Processo Civile

nella giurisprudenza di legittimita
MILANO, lunedi 28 marzo 2011, ore 14.30

1.- 1l principio vaghissimo e dotato di una carica palesemente ideologica come
quello del giusto processo ha tratto origine, nei tempi recenti, dalla C.E.D.U. di Stra-
sburgo, la quale, mercé la nostra inefficienza processuale e I'eterna durata dei nostri
processi, s'é trovata ad essere investita della marea montante di giudizi per irragionevole
durata. E s'é trovata, di conseguenza, nella necessita di elaborare i principi generalissi-
mi, relativi al processo equo, contenuti nell'art. 6 della Convenzione dei Diritti
dell'Uomo di ROMA del 4 novembre 1950*.

Osservo subito che in Italia il processo "equo” e diventato "giusto”, con una forte
accentuazione ideologica connotativa e di disvalore per quanto non si conformi al mo-
dello ideale, che, proprio per essere ideale, &€ necessariamente molto vago. La nozione di
equita ha connotazioni di imparzialita, ragionevolezza, parita [aequa manus era la
parita dei piatti della bilancia].

Il modello di processo equo e quello delineato dall'art. 6 della Convenzione, se-
condo cui:

«6. Diritto ad un processo equo.

1. Ogni persona ha diritto ad un‘equa e pubblica udienza entro un termine ragio-
nevole, davanti ad un tribunale indipendente e imparziale e costituito per legge, che de-
cide sia in ordine alla controversia sui suoi diritti e obblighi di natura civile, sia sul
fondamento di ogni accusa in materia penale derivata contro di lei. La sentenza deve
essere resa pubblicamente, ma I'accesso alla sala d'udienza puo essere vietato alla
stampa e al pubblico durante tutto o una parte del processo nell'interesse della morale,
dell'ordine pubblico o della sicurezza nazionale in una societa democratica, quando lo

esigono gli interessi dei minori o la tutela della vita privata delle parti in causa, nella

! Recepita nella legge 4 agosto 1955, n. 848.



misura ritenuta strettamente necessaria dal tribunale quando, in speciali circostanze, la
pubblicita potrebbe pregiudicare gli interessi della giustizia.

2. Ogni persona accusata di un reato si presume innocente sino a quando la sua
colpevolezza non sia stata legalmente accertata.

3. Ogni accusato ha diritto soprattutto a:

a) essere informato, nel pit breve tempo possibile, in una lingua a lui comprensi-
bile e in modo dettagliato, della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo carico;

b) disporre del tempo e dei mezzi necessari per preparare la sua difesa;

c) difendersi personalmente o con I'assistenza di un difensore di propria scelta e,
se non ha i mezzi per pagare un difensore, poter essere assistito gratuitamente da un
avvocato d'ufficio, quando lo esigono gli interessi della giustizia;

d) interrogare o far interrogare i testimoni a carico ed ottenere la citazione e I'in-
terrogatorio dei testimoni a discarico a pari condizioni dei testimoni a carico;

e) farsi assistere gratuitamente da un interprete se non comprende o non parla la
lingua usata nell'udienzax.

Equo, pertanto, & il processo che si sviluppa attraverso due serie di garanzie.

Una prima strutturale, relativa al giudice:

I)  un giudice indipendente, imparziale e precostituito per
legge;

I1)  un giudice che decide sul merito sulla controversia,

[11) inun giudizio a parita delle parti,

IV) in pubblica udienza,

V) inun tempo ragionevole.

Una seconda funzionale o procedimentale, relativa alle parti:

VI) enunciazione specifica dei fatti della controversia;
VII) tempo e mezzi per la organizzazione della difesa;
VIII) diritto alla difesa tecnica;

IX) partecipazione diretta alla formazione della prova.

Sulla base di questa trama normativa assai lasca, la C.E.D.U. ha costruito, in via
interpretativa e passo passo, il modello di processo equo, che si concretizza nella realiz-

zazione dei seguenti principi, desunti dai casi RAVON? ANDRE?®, Paroisse gréco-

2 C.E.D.U. 21 febbraio 2008, Affaire RAVON et autres c. France, Req. 18497/03.



catholique de SAMBATA? e MELICH e BECK®:

A.- undroit au tribunal, inteso come diritto di accesso, senza limita-
zioni, al giudice per una decisione nel merito (Paroisse 8 62-63);
giudice imparziale (REVON § 27, 29; ANDRE § 34), essendo in-
sufficiente il solo controllo di legittimita (REVON § 29; ANDRE §
34);

B.- insufficienza della sola garanzia strutturale della funzione
giurisdizionale, pur necessaria, che deve essere integrata con (RE-
VON § 30; ANDRE § 34)

C.- il diritto al contraddittorio, visto non tanto come esplicazione
di un diritto di difesa quanto come un diritto di parita delle parti in
lite, e suscettibile di un bilanciamento con altri valori in gioco;

D.- il diritto alla realizzazione del contraddittorio prima o dopo (e
il caso dei provvedimenti "a sorpresa”, di quelli monitori) il prov-
vedimento giurisdizionale considerato, a seconda delle finalita ad
esso assegnate (MELICH e BECK § 53);

E.- partecipazione all'esame ed alla qualificazione dei fatti posti a
base della controversia (MELICH e BECK § 53);

F.- il diritto ad un esame di merito adeguato e ponderato al caso,
da parte del giudice, senza ricorso quindi a moduli preconfezionati,
e, simmetricamente, insufficienza di un esame di sola legittimita del
caso concreto (REVON § 27-28; ANDRE § 34).

Da tali principi consegue che
-a- non sono necessari piu gradi di giudizio, essendo suf-
ficiente un grado di merito a cognizione piena ed ef-
fettiva;
-b- il giudizio si risolve nella decisione sul merito, non in
quella sul processo, con una svalutazione conse-

guente delle questioni procedimentali;

¥ C.E.D.U. 24 luglio 2008, Affaire ANDRE et autre c. France, Req. 18603/03.
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-c- effettivita del diritto di difesa, inteso come possibilita
effettiva di proporre nel processo le proprie argo-
mentazioni, di concorrere alla formazione delle pro-
ve ed alla valutazione giuridica dell'affare;

-d- effettivita del diritto al contraddittorio, inteso come
parita delle parti e possibilita effettiva di contestare
le avverse prospettazioni.

2.- Quanto son venuto dicendo pu0 essere trasposto, sostanzialmente negli stessi
termini, in riferimento all'art. 47 della CARTA dei diritti Fondamentali U.E. relativo al
«Diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale».

Non mi soffermo oltre, pur se sarebbe interessante farlo, ed anche se la disciplina
della CARTA agli artt. 47-50 é piu ampia ed articolata.

3.- I modello di processo, da equo divenuto — a mio giudizio, inopportunamente —
giusto con l'art. 111 Cost. & stato disegnato dalla Corte Costituzionale® nel senso che i
principi inderogabili sono i seguenti:

-1- il rispetto del principio di difesa nel processo, che e fuori discus-
sione e generalmente rispettato;
-11- il rispetto del principio del contraddittorio fra le parti, non sempre
rispettato;

-111- la celerita del processo, intesa come svolgimento delle attivita
strettamente necessarie e funzionali, con esclusione di quelle super-
flue, questo principio & poco rispettato per ragioni opposte: o il giudi-
ce imprime un‘accelerazione insensata al processo, rifiutando atti che
finiscono per dover essere svolti in appello, con un rallentamento
complessivo del giudizio; ovvero si svolgono in attivita palesemente
superflue; in entrambi i casi il canone di necessita e funzionalita e vio-
lato, o perché ne e indotta la violazione rimediabile solo attraverso
I'appello, o perché si sono svolte attivita inutili ed improduttive;

-IV-  lo svolgimento di un'adeguata attivita probatoria, dove I'adegua-
tezza deve intendersi come necessita, avendo chiaro che tutta l'istru-

zione necessaria, non fatta in primo grado deve farla I'appello in colle-

® Corte Cost. 29 maggio 2009, n. 170, integrata con Corte Cost. 20 giugno 2008, n. 221.



gio;
-V- la possibilita di avvalersi della difesa tecnica, il che avviene a sca-
pito della funzionalita e celerita del processo in caso di irrilevante (art.
85 c.p.c.) dismissione o revoca del mandato alla lite: qui, dove do-
vrebbe operare il principio di autoresponsabilita della parte, la quale
dovrebbe provvedere a munirsi tempestivamente di un nuovo difenso-
re, da coniugare con quello di celerita, si realizza di regola I'opposto:
un rinvio di sei mesi per consentire la scelta di un nuovo difensore;
-VI- la decisione nel merito, il che implica che le questioni procedimen-
tali siano comunque risolte in funzione di quello scopo;
-VII- la facolta della impugnazione — sia per motivi di merito che per
ragioni di legittimita — della decisione assunta,
-VIII-  ['attitudine del provvedimento conclusivo del giudizio ad acquisi-
re stabilita, quanto meno “allo stato degli atti”.

3.1.- Vorrei considerare alcuni profili che incidono sull'equo processo, in modo
profondo e che concernono il primo grado di giudizio. Questo dico perché, scorrendo i
principi di diritto emergenti dalle decisioni della Cassazione se ne dovrebbe trarre la
conclusione che, in realta, I'equo processo concerne solo le Corti d’Appello, che a tutto
debbono porre rimedio, guardandosi bene dal far regredire il processo in primo grado,
ove pure in ipotesi I'attentato all'equo processo si fosse consumato.

Invero, e proprio in primo grado che si pongono i presupposti di effettivita dell'e-
quo processo, presupposti che di regola non & piu possibile modificare nei gradi succes-
sivi. Per questo credo che alcuni flashes sullo svolgimento dell'equo processo in primo
grado possono essere illuminanti, essendo chiaro che non sono, quelli che seguiranno,
tutti i nodi dell'equo processo in primo grado, altri essendovene di non secondaria im-
portanza, come ad esempio: il controllo della integrita del contraddittorio; della validita
delle notifiche; delle comunicazioni alla parte contumace, etc.

Intendo soffermarmi sul secondo punto, relativo al contraddittorio, per osservare
che il nostro codice contiene una norma fondamentale, che attiene proprio all'equo pro-
cesso, e si coordina con il punto VI dei principi C.E.D.U.

Mi riferisco all'art. 164, co. 4 c.p.c., nel caso in cui «risulta assolutamente incer-

ta» la cosa oggetto della domanda. E oltremodo frequente il caso di una narrazione dei



fatti incoerente; contraddittoria, carente in modo palese di passaggi fattuali connettivi,
che mina sin dall'inizio la possibilita di comprendere razionalmente quale sia I'oggetto
di contesa. Ebbene mai, dalla riforma del 1990 cui si deve l'attuale testo della norma,
essa € stata applicata. Anzi, quando il convenuto eccepisce la nullita della citazione
perché non si capisce nulla di quanto I'attore enuncia sul piano fattuale, invariabilmente
il Tribunale replica con un mantra ispirato dalla Cassazione: sono chiarissimi la causa
petendi ed il petitum. Come se solo di tali elementi fosse costituita una domanda. E sal-
Vo poi giungere al momento di stesura della sentenza ed affermare che delle allegazioni
di fatto non si comprende alcunché, come se cio non fosse imputabile in prima istanza
al giudice stesso che ha violato quella norma.

Quella norma, con le disposizioni famulative del quinto e sesto comma, e fonda-
mentale nell'economia dell'equo processo, perché consente un contraddittorio pieno;
perché consente di comprendere quali circostanze siano contestate e quali no; perché
consente una qualificazione corretta e precisa della domanda proposta; perché consente
la determinazione esatta della ripartizione dell'onere della prova; perché — in una parola
— pone il processo nelle condizioni di giungere alla decisione di merito ed alla stabilita
conseguente della stessa. Infine, perché impedirebbe, ovvero — ma é lo stesso — rende-
rebbe evidente, il mutamento delle allegazioni di fatto in appello, non solo moralizzando
il processo, ma rendendo anche merito alla parte leale.

3.2.- Qualche considerazione merita il terzo punto, relativo alla celerita del pro-
cesso, ormai divenuta una nevrotica ossessione: il Moloch cui tutto deve essere sacrifi-
cato. Come se — ferma la struttura attuale del processo — il tempo di sviluppo di esso
fosse comprimibile a piacimento, mentre i condizionamenti che influiscono su di esso
sono mille e non facilmente controllabili: notifiche nulle; integrazione del contradditto-
rio; difficolta e complessita della materia; resistenze dei difensori, etc.

Ora la celerita del processo e sicuramente un bene in sé, ma non puo andare a sca-

pito di una decisione seria e ponderata sul merito’. Se cosi non fosse, allora quello non &

" «Nel caso di cause inscindibili, qualora I'impugnazione risulti proposta nei confronti di tutti i legittimati
passivi, nel senso che I'appellante (o il ricorrente) li abbia correttamente individuati e indicati come de-
stinatari dell'impugnazione medesima, ma poi, in relazione ad uno o ad alcuni di essi, la notificazione sia
rimasta comunque inefficace (omessa o inesistente), o non ne venga dimostrato il perfezionamento - come
nella fattispecie di notifica a mezzo posta, in caso di mancata produzione dell'avviso di ricevimento (di-
mostrazione che, nel caso di giudizio di cassazione, € possibile fino all'udienza di discussione di cui
all'art. 379 cod. proc. civ., ma prima che abbia inizio la relazione di cui al primo comma della citata di-
sposizione, ovvero fino all'udienza di discussione di cui all'art. 379 cod. proc. civ., ma prima che abbia



un processo, ma una pratica da liquidare in fretta e comunque. Con quale rispetto dello
shandierato principio dell'equo processo, ognuno puo valutare.

La celerita passa attraverso la semplificazione dei riti ed una loro riduzione in
termini numerici; stabilendo regole semplici e chiare di transizione dall'uno all'altro, nel
caso in cui si sia azionato quello sbagliato. Non passa attraverso la contrazione delle
fasi processuali indispensabili e di durata incomprimibile. Perché questa non & celerita:
e denegazione di giustizia; € incentivazione all'appello, con I'effetto che sara la Corte a
dover svolgere le attivita negate in primo grado, con una protrazione di tempo ed una
spendita di denaro di gran lunga maggiori. La celerita — lo insegna la C.E.D.U. - con-
cerne l'intero processo, non la sola fase di primo grado, come vari Presidenti di tribunale
pare ritengano.

Quest'ottica deformante ormai invalsa é stata trasformata in legge con l'incredibile
riforma del procedimento sommario ex art. 702 bis c.p.c., che in sostanza si fonda sul
principio per cui il Tribunale pronunci una sentenza qualsiasi, senza prove, tanto poi sa-
ra la Corte d’ Appello ad assumerle, ex art. 702 quater c.p.c. Il che mi pare contraddica
in radice il principio dell'equo processo, perché incide direttamente sul principio della
difesa e del contraddittorio; perché impone sostanzialmente un grado (di appello) che
potrebbe essere inutile; perché allunga spropositatamente i tempi complessivi del giudi-
zio, tenuto conto della strutturale ed inevitabile maggior lentezza delle Corti. Ma, a pre-
scindere da tutto cio, confesso di non comprendere la razionalita di un processo in cui
"prima si decide e poi si istruisce". Una volta si parlava — cio accadeva per il processo
di lavoro d'antan — della necessita che il decidente fosse quello che aveva assunto le
prove. Oggi si codifica che le prove debbono — per le corti, non per i tribunali — essere
assunte da chi non ha deciso.

3.3.- In materia di prove, in primo grado, v'e un florilegio di "principi di diritto" a
me incomprensibili.

Operando come un archeologo giuridico, che ricostruisce dai reperti trovati sul

terreno, vien da dire che tre sono i reali principi di diritto regolanti la materia: si assu-

inizio la relazione di cui al primo comma della citata disposizione, ovvero fino all'adunanza in camera di
consiglio di cui all'art. 380-bis cod. proc. civ.) - deve trovare applicazione I'art. 331 cod. proc. civ., in
ossequio al principio del giusto processo in ordine alla regolare costituzione del contraddittorio ex art.
111 cod. proc. civ., da ritenersi prevalente, di regola, rispetto al principio della ragionevole durata del
processo, e pertanto il giudice deve ordinare I'integrazione del contraddittorio, e non pud dichiarare
inammissibile I'impugnazione» (cosi CASS. CIV. Sez. Un,, 11 giugno 2010, n. 14124).



mono solo le prove inutili; si rifiutano sempre quelle necessarie, soprattutto se sono
ponderose, salvo che debbano esser delegate. Ed infine: una c.t.u. non si nega a nessu-
no, massime quando si manda al c.t.u. di formulare la sentenza.

Intorno a questo nocciolo duro della reale disciplina processuale sulle prove, ruo-
tano poi una serie di corollari non meno assurdi.

Quello principe e cialtronesco riguarda il valore di € 2,58 ex art. 2721, co 1 c.c.,
principio che funziona sempre dal Giudice di Pace in su. E un principio bon a tout faire,
guando non si vogliano assumere prove orali.

Ancora, si deve ritenere che esista una gerarchia dei mezzi di prova, invece sem-
plicemente inesistente. E cosi si dichiarano inammissibili le prove orali se vi sia — se-
condo l'opinione del giudice — anche solo ipoteticamente e senza alcuna certezza, la
possibilita di una prova documentale. Mentre dovrebbe essere principio fermo che nel
nostro ordinamento non v'e una gerarchia delle prove.

Poi, vi e lI'inammissibilita della prova su di un fatto negativo. Il principio ha un
fondamento logico, che pud anche essere condiviso in astratto non potendosi provare
tutto quanto sia ipoteticamente incompatibile con un dato evento, per dimostrarlo a sé
non imputabile. Ma non ha alcun fondamento quando sia invocato per negare la prova
di uno specifico fatto positivo incompatibile con I'evento negativo contestato. O si af-
ferma che I'evento dimostrando, anche se provato, non dimostrerebbe comunque I'inesi-
stenza dell'evento negativo, ed allora la prova € irrilevante. Oppure la si deve ammette-
re, se quella possibilita astrattamente sussista.

Tutte queste vicende processuali non sono affatto neutre, dal momento che intro-
ducono un duplice profilo di iniquita del processo. Il primo, perché ne stravolgono lo
svolgimento che deve essere economicamente mirato al fine della decisione di merito. Il
secondo, assai piu grave, perché introducono nel processo materiale ormai ineliminabi-
le, intorno al quale continuera a svilupparsi una diatriba fuorviante rispetto a quel fine.
Ed una spendita inutile di tempo processuale.

E vero che tali comportamenti si coniugano con una ormai generalizzata incapaci-
ta dei difensori di formulare capitoli di prova orale appena accettabili. Ma cio non vale a
giustificare la lesione, assai spesso irrimediabile, dei principi dell'equo processo.

3.4.- Qualche parola ancora sull'impugnabilita di merito dei provvedimenti di

primo grado, di cui al punto settimo.



Il prof. CONSOLQ? ricorda, in apertura di un suo libro DA ME ASSAI AP-
PREZZATO, l'importanza centrale nel processo del ruolo dell'appello, sottolineando la
complessita, diffusivita e litigiosita che sottende l'istituto.

Tutto si appella; tutto si reclama; tutto si impugna. E quando proprio un minimo
di decenza renda impossibile un appello, un reclamo, un‘impugnazione, allora si solleci-
ta la Corte al riesame.

Dovrebbe esservi — ormai il condizionale & d'obbligo — un principio di tassativita
delle impugnazioni, che olim era letto nell'art. 323 c.p.c. Poi & venuto svanendo, appan-
nandosi via via, sommerso da i "reclami”, cosi detti perché secondo il legislatore, che
ignora la realta delle aule, sarebbero qualcosa di meno delle impugnazioni: piu semplici;
pit agevoli, quasi frizzanti. In realta, quale che sia la titolatura, sono impugnazioni vere
e proprie, che richiedono lo stesso — ed a volte un maggiore — impegno di qualsiasi ap-
pello cosi propriamente denominato.

Qualche esempio di reclamo.

L'opposizione a dichiarazione di fallimento, ex art. 18 L. fall., che solo un
buontempone puo ritenere essere qualcosa di meno di un appello, dove assai di frequen-
te si deve istruire la intera declaratoria di fallimento, dichiarato sulla sola base dell'inot-
temperanza all'onere della prova delle soglie di cui all'art. 1 L. fall. Il reclamo contro la
reiezione dell'istanza di fallimento, ex art. 22 L. fall., che comporta il riesame di tutti
i presupposti di dichiarazione del fallimento. Il reclamo ex art. 669 terdecies c.p.c. che
implica una revisione totale dell'istanza di cautelare. 1l reclamo nei procedimenti cau-
telari ex artt. 742 bis e 739 c.p.c. Il reclamo ex art. 2409, co. 2 c.c., contro il provve-
dimento del Tribunale di ispezione dell'amministrazione di una societa. Il reclamo sulla
revoca dell'amministratore condominiale ex artt. 64 disp att. c.c. E via enumerando.

Bene o male si tratta di casi tutti esplicitamente previsti dalla legge.

Visto che su questo versante la tassativita, sia pure cigolando, aveva tenuto, allora
ci si @ mossi sull'altro versante: quello del provvedimento da impugnare.

E cosi e intervenuta la Cassazione, sul c.d. errore di forma decisoria:

«Al fine di stabilire se un provvedimento abbia natura di ordinanza o di sentenza,
e sia quindi soggetto o meno ai mezzi di impugnazione previsti per le sentenze, occorre

aver riguardo, non gia alla sua forma esteriore ed alla qualificazione attribuitagli dal

¥ Claudio CONSOLO, Le impugnazioni delle sentenze e dei lodi, PADOVA, 2008, 1-13.



giudice che lo ha emesso, ma agli effetti giuridici che esso e destinato a produrre.
Pertanto, siccome il provvedimento - impropriamente qualificato ordinanza - con cui il
giudice monocratico affermi la propria giurisdizione ha natura di sentenza non definiti-
va, deve ritenersi preclusa, in mancanza di riserva di impugnazione, la riproposizione
della questione di giurisdizione attraverso l'impugnazione della sentenza definitiva»
(cosi CASS. CIV. Sez. Un., 9 giugno 2004, n. 10946).

«Al fine di stabilire se un determinato provvedimento abbia carattere di senten-
za o di ordinanza e sia, pertanto, soggetto o meno ai mezzi di impugnazione previsti
per le sentenze, & necessario avere riguardo agli effetti giuridici che esso é destinato a
produrre; ne consegue che deve essere definito come sentenza il provvedimento con il
quale il giudice definisce la controversia soggetta al suo giudizio, sia sotto il profilo so-
stanziale, sia sotto il profilo processuale; mentre non e definibile come sentenza il
provvedimento adottato in ordine all'ulteriore corso del giudizio, anche se con esso sia-
no state decise questioni di merito o di procedura, essendo tali questioni soggette al
successivo riesame in sede decisoria» (cosi CASS. CIV. Sez. Ill, 19 dicembre 2006, n.
27143; conformi CASS. CIV. Sez. Il1, 20 dicembre 2005, n. 28233, secondo cui «Al fine
di stabilire se un determinato provvedimento abbia carattere di sentenza ovvero di or-
dinanza e sia, pertanto, soggetto 0 meno ai mezzi di impugnazione previsti per le sen-
tenze, € necessario avere riguardo non gia alla forma esteriore e alla denominazione
adottata dal giudice che lo ha pronunciato, bensi al contenuto sostanziale del provve-
dimento stesso e, conseguentemente, all'effetto giuridico che esso é destinato a pro-
durre. Costituiscono, pertanto, sentenze - soggette agli ordinari mezzi di impugnazio-
ne e suscettibili, in mancanza, di passare in giudicato - i provvedimenti che, ai sensi
dell'art. 279 cod. proc. civ., contengono una statuizione di natura decisoria (sulla giu-
risdizione, sulla competenza, ovvero su questioni pregiudiziali del processo o prelimi-
nari di merito) anche quando non definiscono il giudizio. (Nella specie, la S.C. ha con-
fermato la sentenza di merito che aveva qualificato come ordinanza, priva di carattere
decisorio nei termini sopra precisati, il provvedimento collegiale di ammissione dell'in-
terrogatorio formale e della prova per testi)»; Sez. V, 12/03/2008, 12 marzo 2008, n.
6550; Sez. Lav., 5 agosto 2003, n. 11831, secondo cui «Atteso che I'impugnabilita dei
provvedimenti giudiziali concerne soltanto quelli aventi contenuto decisorio € non an-

che quelli a carattere ordinatorio, per i quali la legge ammette, salvo eccezioni, la re-
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vocabilita, non é suscettibile di impugnazione davanti al giudice superiore il provvedi-
mento di separazione delle cause riunite, ancorché contenuto in sentenza, stante il suo
carattere meramente ordinatorio, nonché la mancanza in esso di ogni pronunzia di na-
tura decisoria, anche implicita, su eventuali questioni pregiudiziali»).

Non voglio esser frainteso: tal principio di diritto € sacrosanto, non altrettanto ap-
prezzabile I'abuso che ormai é invalso.

E puntualmente, infatti, I'impugnazione selvaggia ha cominciato a dilagare:

«Non ha natura di sentenza I'ordinanza che, nel disporre una c.t.u., motivi le
ragioni della scelta istruttoria dando conto dell'interpretazione normativa su cui si
fonda, specialmente quando detta motivazione sia integralmente ed espressamente ri-
chiamata nella sentenza di merito» (cosi CASS. CIV. Sez. |, 12 giugno 2007, n. 13774).

Ed allora si e cominciato ad impugnare qualsiasi ordinanza appena appena moti-
vata su qualsiasi pregiudiziale o preliminare, od anche ammissiva delle prove, quando
fosse adeguatamente e specificamente motivata, perché "costituisce una decisione".

Poi — ed é la nouvelle vague — si sono cominciate ad impugnare tutte le ordinanze
della fase di esecuzione coattiva, perché — ovviamente — incidono sulla distribuzione fi-
nale del ricavato.

Anche le ordinanze di concessione della provvisoria esecuzione del d.i. oppo-
sto, ex art. 648 c.p.c., nonostante:

«L'ordinanza con la quale il giudice concede, ai sensi dell'art. 648 cod. proc. civ.,
la provvisoria esecuzione soltanto per una parte della somma di cui € ingiunto il paga-
mento con il decreto, non & impugnabile mediante appello, non trattandosi di provve-
dimento abnorme, in quanto non si pone fuori dal sistema esorbitando del tutto dalla
fattispecie normativa. Né detta ordinanza é equiparabile a una sentenza non definitiva

pronunziante sull™an debeatur” ai sensi dell'art. 278 cod. proc. civ., suscettibile, ove
non appellata, di acquistare I'efficacia sostanziale e formale di giudicato, poiché, sul
piano degli effetti, resta un‘ordinanza interinale, destinata ad esaurirsi con la sentenza
sull'opposizione. Inoltre va escluso che, in tal modo, il giudice sostituisca al credito og-
getto dell'ingiunzione un nuovo credito del tutto diverso, come si desume, sul piano si-
stematico, dal disposto dell'art 9. del d. Igs. n. 231 del 2002, che impone la concessione
della esecuzione provvisoria parziale del decreto ingiuntivo limitatamente alle somme

non contestate, salvi i casi di opposizione per motivi procedurali» (cosi CASS. CIV.
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Sez. 11, 10 febbraio 2006, n. 3012).

Ci fu una stagione meno infelice per il giudice di appello: le sentenze in materia di
opposizione ex art. 615 e 617 c.p.c., non erano appellabili, ove pronunciate nel periodo
1/3/2006-4/7/2009, in ragione della vigenza dell'art. 14 Ig. 2006, n. 52, abrogato dal
successivo art. 49, co. 2 Ig. 2009, n. 69. Durante questo periodo nessun avvocato perce-
pi il divieto di appello, e puntualmente si continuo a proporlo. Il che consenti al giudice
d’appello di pronunciare una serie di standardizzate sentenze di inammissibilita. Oggi
ormai finite, grazie alla reintroduzione dell'appello.

Di piu: oggi si inizia ad impugnare quanto non & neppur piu riconducibile ad una
sentenza o ad una ordinanza o comunque ad un provvedimento giurisdizionale.

Ad esempio:

2545 quaterdecies, co. 3 c.c. ispezione giudiziale della cooperativa ex art. 2409
c.c., nel caso d'improcedibilita dell'istanza se I'autorita di vigilanza abbia gia provveduto
alla nomina di un ispettore o di un commissario;

2545 octiesdecies c.c. per la sostituzione dei liquidatori nominati dal giudice;

39, co. 6 ter D.Lgs. 1-9-1993 n. 385 (TUB), con cui, in caso di omesso o rifiutato
frazionamento del mutuo fondiario da parte della banca «il richiedente pud presentare
ricorso al presidente del tribunale nella cui circoscrizione e situato I'immobile; il pre-
sidente del tribunale, sentite le parti, ove accolga il ricorso, designa un notaio che, an-
che avvalendosi di ausiliari, redige un atto pubblico di frazionamento sottoscritto e-
sclusivamente dal notaio stesso. Dall'atto di suddivisione del finanziamento o dal diver-
SO successivo termine stabilito nel contratto di mutuo decorre, con riferimento alle quo-
te frazionate, I'inizio dell'ammortamento delle somme erogate; di tale circostanza si fa
menzione nell'atto stesso». Ora, con buona pace di tutti, il Presidente del Tribunale é
certamente un personaggio importante, ma non € un organo giurisdizionale ex se, e
quindi i suoi provvedimenti non sono appellabili alla Corte d’ Appello. C'e da aspettarsi,
ormai, anche I'impugnazione della nomina di un arbitro da parte del Presidente del Tri-
bunale.

Richiamo ancora quel monumento all'iniquo processo costituito dall'art. 630
c.p.c.: estinzione del processo di esecuzione. Il G.E. dichiara I'estinzione ricorrendone i
presupposti; contro I'ordinanza si propone reclamo al Collegio, che decide con sentenza;

contro la sentenza si propone appello; contro I'appello il ricorso per Cassazione. Totale:
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12 giudici per pronunciare sul processo, dichiarandone I'estinzione o meno. In questo
caso, ex lege, del merito si deve non discutere.

E sufficiente tale sommario quadro per aver chiaro che questo sistema delle impu-
gnazioni non &, in realta, tale da rispettare concretamente i principi dell'equo processo.
Anzi, é esso stesso causa di un iniquo processo. La Corte d’Appello non dispone di un
filtro che blocchi gli appelli pretestuosi, infondati, od inammissibili: deve trattare cia-
scun processo come se fosse una cosa seria. Il che va ad incidere sulla durata, sull'atten-
zione e sul tempo disponibili per gli appelli seri. E quindi spiega I'inverosimile durata
del grado di appello, per il quale € stata inventata una udienza di precisazione delle con-
clusioni, che non esiste. Spiega altresi perché il giudice d’appello sia sempre frettoloso.

Ed in moltissimi casi, proprio questo sarebbe lo strumento per stroncare gli appelli
pretestuosi o gli pseudoappelli: la precisazione delle conclusioni alla prima udienza. Ma
non puo esser praticato per l'ostilita congiunta di giudici e difensori.

3.5.- A questo punto, tornando ai tre modelli di equo processo sopra delineati, ap-
pare come siano in concreto sovrapponibili e quindi siano riconducibili ad unita.

Con l'aggiunta — non necessaria — della facolta di impugnazione per motivi di me-
rito, fermo restando che solo il ricorso per Cassazione € istituzione di rango costituzio-
nale (art. 111, co. 7 Cost.) e che il costituente non ha scelto il modello di Suprema Cor-
te, che sarebbe stato realmente tale con l'accentuazione della funzione di nomofilachia,
delineato da Piero CALAMANDREI, secondo cui «in Cassazione non si va per difen-
dere soltanto l'interesse del litigante, quello che gli antichi giuristi chiamavano ius liti-
gatoris, ma altresi per difendere lo ius constitutionis, che & appunto l’interesse pubbli-
co alla difesa del diritto e della sua unita, messa in pericolo dalla pluralita delle inter-
pretazioni disformi ed aberranti, le quali sono contagiose anche per I’avvenire».

Ed e stato rifiutato altresi il modello di norma costituzionale delineato da Giovan-
ni LEONE, che avrebbe qualificato la Cassazione come Suprema Corte, ma in chiave
diversa, in quanto giudice unico e finale anche per le giurisdizioni speciali: «In ogni
caso devono essere osservati tre gradi di giurisdizione. Nessuna sentenza puo essere
sottratta al controllo della Corte suprema di cassazione».

La dottrina ha sottolineato come le funzioni di nomofilachia, nella comparazione
con la tutela del diritto contestato della parte, siano ormai subvalenti, prevalendo il se-

condo sulle prime. Soprattutto dopo che la Corte Costituzionale ha qualificato il ricorso
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per Cassazione come «nucleo essenziale del "giusto processo regolato dalla legge"»°.
In tal modo configurando il diritto al controllo di legittimita come un pilastro ineludibile
— e non limitabile — del giusto processo, e risolvendo la funzione di nomofilachia in
quella di tutela del diritto del singolo litigante.

Pare chiaro come tutto questo significhi la pietra tombale per una Suprema Corte
con funzione prevalentemente nomofilattica, e la condanna della Cassazione alla disper-
sione in una miriade (tre decine di migliaia) di pronunce disarticolate, in una sorta di
souk giurisprudenziale, in cui si trova tutto ed il suo contrario.

4.- In tale quadro complessivo si colloca il tentativo di recupero della funzione
nomofilattica della Cassazione compiuto con la riforma del 2006, di cui all'art. 374, co.
2e3c.p.c.

La novella sconta la babele delle lingue giurisprudenziali e tenta di operare una
improbabile reductio ad unitatem, mediante I'impiego delle Sezioni Unite. Ma in tal
modo si sono ridotte le Sezioni Unite Civili ad una settima sezione civile, affannata — al
pari delle altre — a sfornare sentenze, che, a volte, conoscono spesso immediate conte-
stazioni dalle Sezioni semplici. Le quali, a loro volta, sono impegnate a "dissentire con
rinvio” alle Sezioni unite. In un vorticoso movimento dei processi all'interno della Cor-
te, con un aumento del numero delle pronunce, senza alcun vantaggio per la chiarezza e
l'univocita.

In questo modo siamo riusciti nel miracolo: utilizzare i principi del giusto proces-
SO per conseguire il suo esatto contrario: non si fa il processo per decidere il merito della
controversia; si fa il processo per discutere sul processo. Ingenerando anche — soprattut-
to nei consiglieri delle Corti d’ Appello — una malattia professionale: la "sindrome stres-
sogena da novita", cioe la ricerca spasmodica e nevrotica per sapere se Vi sia stata qual-
che recentissima, ed ancora ignota, sentenza delle Sezioni Unite, che abbia sconvolto il
quadro interpretativo precedente. Per facilitare tale ricerca il servizio di ITALGIURE,
dall'inizio di quest'anno, chiude da venerdi pomeriggio a lunedi mattina. Con un obietti-
VO mirato, e puntualmente raggiunto da una superiore mente raffinata: mantenere nello
stress da incertezza i consiglieri di appello. Cosi da rovinar loro il week-end.

Sulla scorta di Panezio di Rodi, Marco Tullio Cicerone sosteneva esser proverbio,

gia risalente, ai suoi tempi: «Existunt etiam saepe iniuriae calumnia quadam et nimis

% Corte Costituzionale, 28 luglio 2000, n. 395, integralmente ripresa in Corte Costituzionale 9 luglio 2009,
n. 207.
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callida sed malitiosa iuris interpretatione. Ex quo illud "summum ius summa iniuria"
factum est iam tritum sermone proverbium»°,

5.- La funzione nomofilattica & antitetica alla decisione di un numero esorbitante
di casi giudiziari, ed e del pari antitetica all'esasperata casistica giurisprudenziale della
nostra Cassazione, il che genera il souk giurisprudenziale. Con buona pace del Presiden-
te Ernesto LUPO, che si duole degli 80.000 nuovi processi annui che si iscrivono in
Cassazione™ e dei lazzi che riceviamo dalle altre — queste si — Supreme Corti europee.

Su questa china si sono alacremente incamminate le Sezioni Unite, cosi che non e
implausibile che prima o poi si debba giungere alle Sezioni Unitissime, per dirimere i
conflitti che serpeggiano (nelle motivazioni) fra le Sezioni Unite. Poi, magari, alle Se-
zioni Superunite. In un crescendo, gia innescato, di giudici sempre "piu superiori”, che
non risolvono nulla, perché questa strada e del tutto improduttiva al fine della realizza-
zione di un equo processo. La moltiplicazione delle istanze giudiziarie comporta la mol-
tiplicazione delle opzioni interpretative e quindi delle aspettative dei litiganti, che spes-
so hanno assai poco a che vedere con la decisione seria del merito.

Tutto questo genera le sentenze-monstre di Cassazione, che enciclopedizzano 30-
40 anni di giurisprudenza a fini puramente autogratulatori, cioé per dimostrare I'assoluta
coerenza interpretativa sviluppatasi nel tempo. Quando questi interventi sono svolti con
tale ampiezza, in realtd servono a introdurre una cesura interpretativa che esiste nei fatti
e formalmente si vuole negare.

Ed allora un primo rilievo: sarebbe il caso di abbandonare tale linea argomentati-
va; restringere codesti interventi alla motivazione secca della — eventualmente nuova -
interpretazione, lasciando alla dottrina le considerazioni sulla continuita o sulla rottura
con il passato. Cosi come la Cassazione reiteratamente chiede ai giudici inferiori, ma
non pratica. Ovvero — ma ¢ lo stesso — pratica apoditticamente.

6.- Dopo aver considerato I'equo processo secondo i gradi della giurisdizione, €
tempo di entrare nel cuore dell'equo processo, dichiarandone apertamente la natura; ab-
bandonando le ipocrisie interpretative con il corteggio delle applicazioni retroattive.

E tempo di affermare a tutte lettere che I'essenza della questione di cui stiamo di-
scutendo consiste — in concreto — nella riscrittura del processo civile.

Detto in parole ancora piu chiare: poiché alla bisogna non ci pensa il legislatore,

' CICERONIS, De Officiis, 1, 10, 33.
! La Cassazione soffoca per eccesso di ricorsi, ne IL SOLE 24 ORE, 18 marzo 2011, p. 39.
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allora ci pensa la giurisprudenza.

Compiere in argomento un tale atto di consapevolezza equivale sia ad introdurre
una prospettiva di chiarezza nel confuso magma del c.d. giusto processo, sia a rendere la
nostra attivita trasparente e comprensibile dal cittadino, verso il quale abbiamo doveri di
chiarezza e lealta.

Occorre bandire le ipocrisie argomentative; € inutile negarselo: il ruolo della
Cassazione € mutato da almeno un lustro, da interpretativo a normativo.

E su questo nocciolo del problema che deve esercitarsi la nostra consapevolezza.
Sulla riflessione intorno a questo argomento si incentra la discussione odierna.

Forse non siamo piu in grado di fermare una siffatta deriva; forse non e neppure
opportuno fermarla. In ogni caso, &€ doveroso prenderne coscienza.

Occorre chiedersi se non sia tempo di riflettere su quella scuola di filosofia del di-
ritto che & conosciuta come del realismo giuridico, di origine scandinava e statunitense,
orientando la nostra azione su di un fattualismo giuridico, che fa riconoscere per norma
quella che e I'applicazione di un principio di diritto. Per dirla con Roscoe POUND la
law in action, in contrapposizione alla law in book.

Forse che questo incontro non riecheggia proprio la nozione di fondo di Oliver
Wendell HOLMES, secondo cui diritto & la predizione di cio che i tribunali faranno ?
non ci stiamo chiedendo proprio questo, argomentando sulla base della giurisprudenza
delle Corti apicali ?

A questa nozione si lega a quella di Alf ROSS* secondo il quale la norma giuri-
dica e «la direttiva al privato [che] é implicita nel fatto che egli conosca quali reazioni
puo aspettarsi dalle corti in certe circostanze», sicché «se si accerta che una disposi-
zione contiene direttive per le corti, allora non e necessario fornire al privato ulteriori
istruzioni circa la sua condotta». «.../'effettivo contenuto di una norma di condotta
consiste in una direttiva per il giudice, mentre I'istruzione impartita al singolo individuo
& una norma giuridica ricavata dall'altra in maniera derivata e per metafora»®.

Ancora: «...una regola é diritto valido quando € applicata nella pratica delle cor-

ti. Ma questo € un modo di dire approssimativo e vago, che sotto vari rispetti richiede

12 Appartiene alla cosiddetta Scuola scandinava, che ebbe il suo centro fondativo in NORVEGIA, presso
la Juridiska fakulteten della Universita di UPPSALA. | suoi fondamenti filosofici affondano le radici nel
neopositivismo logico e nella filosofia analitica. Essa ebbe tra i suoi protagonisti Knut OLIVECRONA
(1817-1905), Axel HAGERSTROM (1868-1939), e, appunto, Alf ROSS (1899-1979).

3 AIf ROSS, Diritto e Giustizia, TORINO, 1963, 33.
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una piu precisa analisi.

1) In primo luogo, non e chiaro che cosa significhi il tempo presente «& applica-
ta». Si riferisce a decisioni giuridiche passate, a quelle del presente, oppure a quelle del
futuro?

Se uno chiede qual ¢ il diritto valido circa un certo problema, in quel momento
egli desidera ovviamente conoscere in quale modo le controversie correnti verranno
decise nel caso che vengano portate davanti alle corti. In questo caso non interessa e-
videntemente conoscere le regole finora seguite dalle corti nel prendere le loro decisio-
ni, a meno che si abbia ragione di credere che le corti continueranno a comportarsi
nello stesso modo. Per converso, una norma puo essere considerata diritto valido ben-
ché non sia stata ancora applicata, per esempio nel caso di una norma giuridica di re-
cente promulgazione. Essa é considerata valida se, in base a dati diversi dalla prece-
dente prassi delle corti, v'é ragione di credere che la regola sara applicata in ogni fu-
tura decisione giuridica.

Percio un'affermazione concernente il diritto valido ora non puo riferirsi al pas-
sato. D'altra parte, non sembra neppure che possa riferirsi a cio che deve ancora veni-
re. Asserire che cosa é diritto valido ora, nel momento presente, non puo implicare I'in-
tenzione di prevedere come le corti reagiranno nel periodo di venti anni, qualora un‘a-
zione sulla questione che interessa non dovesse venire portata (davanti ai giudici) pri-
ma di questo tempo.

La regolamentazione giuridica puo essere mutata nel frattempo. La stessa cosa é
vera in linea di principio anche se la decisione é in qualche modo a portata di mano.

Inoltre noi non sappiamo se una futura decisione giuridica su un punto importan-
te sara mai presa.

Queste considerazioni ci portano necessariamente a concludere che i giudizi con-
cernenti il diritto valido nel momento presente devono essere intesi come riferentisi ad
ipotetiche decisioni future a certe condizioni: se un'azione verra promossa su un punto
regolato da quella particolare norma giuridica, e se nel frattempo non si sara verificato
alcun mutamento nello stato del diritto (e cioé nelle circostanze che condizionano la
nostra asserzione che la norma é diritto valido), ebbene quella norma sara applicata

dalle corti»™.

“ROSS, op. cit., 41.
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In concreto: la norma € quella giurisprudenziale. 1l legislatore se ne accorge a
tratti, quando interviene con sentenze in forma di legge, di regola in favore dei poteri
forti. E il caso ultimissimo dell'art. unico, co. 61 della legge 26/2/2011, n. 10 di conver-
sione con modificazioni del D.L. 2010, n. 225: «In ordine alle operazioni bancarie re-
golate in conto corrente [’articolo 2935 del codice civile Si interpreta nel senso che la
prescrizione relativa ai diritti nascenti dall annotazione in conto inizia a decorrere dal
giorno dell’annotazione stessa. In ogni caso non Si fa luogo alla restituzione di importi
gia versati alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decre-
to».

L'obbiezione € scontata: quello di cui si & detto invera null'altro che la metafora
del diritto vivente, ben noto.

Il rilievo puo anche esser condiviso nella prospettiva che sto delineando: il diritto
vivente e la norma giurisprudenziale.

Ma allora vien da chiedersi per quale ragione noi si continui nella mistificazione
costituita dal riconoscimento, da un lato, del diritto vivente come norma giurispruden-
ziale, e, dall'altro, nell'assunto della norma giurisprudenziale come semplice interpreta-
zione, cioé come mera ricognizione dell'esistente. E non come norma tout court.

Forse che tal dissociazione non fa parte dell'apparato intellettuale schizofrenico,
per cui costituiamo cio che ci ostiniamo fermamente ad affermare che stiamo solo
interpretando? Per quale ragione non abbiamo la lucida consapevolezza dei giuristi
romani che sapevano benissimo che stavano costruendo la norma che assumevano di in-
terpretare ?

A proposito di un tema laterale — ma non tanto sul piano del diritto sostanziale —
qualcosa di questo genere é gia accaduto.

La storia & cominciata con le Sezioni Unite del 2001"°, che affermarono principio
della rilevabilita d'ufficio del giudicato esterno, dopo che per decenni si era sostenuto
il contrario. Intrinseca a tal principio vi era un'equivalenza presupposta: il giudicato
come norma, sia pure del caso di specie. Poiché la norma si applica d'ufficio, cio vale
anche per il giudicato. Donde un corollario: se il giudicato € norma, e quindi si applica

d'ufficio, allora la sua applicazione e soggetta all'interpretazione che di essa il giudice

> CASS. CIV. Sez. un., 4 luglio 2001, n. 9050.
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dia. La nozione di giudicato-norma & ormai riconosciuta dalla Cassazione™®.

Ed allora, posto il rilievo banale secondo cui il giudicato null'altro & se non la
norma giurisprudenziale, sia pure limitata al caso di specie, qual e la ragione per cui
un‘analoga equiparazione non e possibile in relazione alla giurisprudenza normativa in
tema di equo processo ? e — bene inteso — anche sugli altri temi di diritto sostanziale,
dalle cui innovazioni giurisprudenziali siamo gravati quotidianamente.

Proviamo a rileggere I'art. 12, co. 1 prel.: «Nell'applicare la legge non si puo ad
essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole
secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore».

Il primo lemma significante & «legge», non norma; non articolo, ma ovviamente
sistema giuridico. Quindi: norma in quanto calata nel sistema giuridico complessivo. Il
secondo lemma significante e «significato». Quindi, la legge si realizza nel suo signi-
ficato, che altro non é se non I'interpretazione. Capovolgendo i termini del problema:
e I'interpretazione a dar significato alla legge, nel momento in cui la costituisce.

Ed allora I'interpretazione ¢ la legge.

Ma se cosi €, entra in gioco I'art. 11 delle prel.: la legge, che consiste nella sua
interpretazione, non puo esser applicata che per il futuro.

Canone che riassegna razionalita al lavorio giurisprudenziale relativo all'equo
processo.

La giurisprudenza scopre passo passo l'inveramento dei principi giuridici del giu-
sto processo nel procedimento civile quotidianamente esercitato nelle nostre aule, con
un'elaborazione che non e cogente se non sul piano dell'argomentazione persuasiva. In-
veramento che puo esser ridiscusso nel concorso delle parti, dal giudice del merito, che

puo concorrere a farne avanzare i confini.

18 | 'equivalenza esplicitata fra giudicato e norma & acquisizione pitl recente: «II giudicato fa stato ad o-
gni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa, entro i limiti oggettivi che sono segnati dai suoi ele-
menti costitutivi, come tali rilevanti per I'identificazione dell'azione giudiziaria sulla quale il giudicato
si fonda, costituiti dal titolo della stessa azione (causa petendi), dal bene della vita che ne forma I'og-
getto (petitum mediato) a prescindere dal tipo di sentenza adottato (petitum immediato); entro questi li-
miti, il giudicato copre il dedotto e il deducibile, restando salva e impregiudicata soltanto la sopravve-
nienza di fatti e di situazioni nuove, che si siano verificate dopo la formazione del giudicato o, quanto-
meno, che non fossero deducibili nel giudizio, in cui il giudicato si & formato, e fissa la regola del caso
concreto, partecipando della natura dei comandi giuridici, e la sua interpretazione deve essere assimi-
lata alla interpretazione delle norme giuridiche; ne consegue che il giudicato pud essere interpretato
direttamente dalla Corte di Cassazione e I'erronea interpretazione che di esso sia stata data dal giudice
di merito puo essere denunciata in sede di legittimita sotto il profilo della violazione di norme di diritto»
(cosi CASS. CIV. sez. lav. 3 agosto 2007, n. 17078; conforme, testualmente: CASS. CIV. sez. Ill, 16
maggio 2006, n. 11356).
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La giurisprudenza non commette la somma delle ingiustizie nell'imporre il nuovo
principio di diritto a processi sorti su presupposti normativo-giurisprudenziali del tutto
diversi? Sarebbe il caso di abbandonare tale prospettiva formalistica. Cosi il giudice si
sottrarrebbe ai contorcimenti umilianti, ma necessari per impedire tali ingiustizie nei
singoli processi. Con il risultato di riuscire assolutamente incomprensibili al cittadino.
Cioé al sovrano nel cui nome noi pronunciamo, anche se normalmente ce lo dimenti-
chiamo.

Se il percorso ricostruttivo tracciato vale ad interpretare la realta giuridica — che
e nozione piu lata che non il sistema normativo — in cui siamo immersi, e quindi costi-
tuisce una teoria interpretativa valida, ne consegue se non una semplificazione quanto-
meno una chiarificazione del quadro di riferimento. Dal quale sarebbe sottratta I'an-
sia innegabile degli effetti della nuova o della novissima "interpretazione". E la possibi-
litad di una piu razionale e tranquilla metabolizzazione della nuova norma giurispruden-
ziale.

Non mi nascondo di certo le strida del ceto politico in ordine a questa teoria. Ma
sono — appunto — solo delle strida, posto che spetta pur sempre al potere politico la
funzione di porre proposizioni linguistiche, che indirizzino la formazione di norme
giurisprudenziali verso gli obiettivi scelti dal Parlamento. Il potere del Parlamento
non ne esce diminuito, ma semmai rafforzato sul piano della responsabilita, in quanto
svincolato dalle contingenze di una legislazione spicciola e di piccolo cabotaggio. Sem-
pre che il ceto politico sia in grado di comprenderlo e realizzarlo e che il Parlamento e-
sca dall'attuale servaggio verso il Governo.

Sono le «direttive alle corti» di cui parla ROSS, dalla cui applicazione si inferisce
la norma di comportamento per il singolo.

Vorrei togliere a quanto son venuto dicendo una sorta di aura eversiva, che non
c'e. C'e, pero, la falsa ingenuita andersiana del dire «il re € nudo!». Qualunque avvocato
serio e in grado di dirci che nessun processo inizia se non dopo una ricognizione dello
stato della giurisprudenza, ovviamente passata ma intesa come quadro prognostico di
quanto il giudice (si spera) finira per statuire. Cio che significa assumere lo stato della
giurisprudenza proprio in una prospettiva normativa. Stato integrato dai suggerimenti
della dottrina, laddove esso presenti lacune o aporie.

Quanto sinora ho detto e null'altro che quella razionalizzazione dell'esistente che,
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per i piu svariati motivi, si tende ad ipocritamente negare.

7.- A questo punto sono possibili varie critiche, di cui ho piena consapevolezza, su
alcune delle quali mi soffermo.

La prima e scontata: se si tratta della razionalizzazione dell’esistente, allora
nulla cambia.

Il che non e vero.

Cambia anzitutto la consapevolezza in ciascuno dei protagonisti del processo,
che vale a togliere al quadro odierno quell'atmosfera di incertezza e casualita in cui tutti
siamo immersi. E di cui tutti scontiamo gli effetti: il difensore, che deve ipotizzare le
piu astruse assurdita e bizzarrie del giudice, il quale puo leggere la giurisprudenza nei
termini meno prevedibili. E quindi deve scrivere fiumi di pagine che risulteranno inutili,
con il rischio concreto di smarrire il riferimento a quei nuclei giuridici essenziali per la
decisione. Il giudice, che — se e serio — deve non disperdersi in mille modi e su mille ri-
voli, considerando tutte le elucubrazioni possibili, cosi potendosi concentrare sulla con-
troversia di merito, che é quella che condiziona il fondamento dell'equo processo.

Cambia I'applicazione del nuovo principio di diritto, che non viene piu a falci-
diare i processi pendenti avviati su tutt'altri presupposti processuali, come in precedenza
interpretati. E quindi finisce per dare applicazione concreta alla parita di trattamento a
parita di condizioni.

Cambia la partecipazione alla concretezza del nuovo principio di diritto, che
oggi le parti si vedono calare addosso come una mazzata, senza possibilita di interlocu-
zione.

Tutto questo perché la razionalizzazione € un bene in sé, che detensiona le ten-
sioni che sono inevitabili in un qualsiasi processo.

La seconda critica é sicuramente assai piu pesante e concerne la sentenza di le-
gittimita.

Se il quadro teorico-interpretativo fosse applicato con coerenza, ne deriverebbe
I'inapplicabilita del nuovo principio di diritto affermato dalla Cassazione al processo che
ne é la scaturigine, perché cio varrebbe a darne un'applicazione retroattiva che s'é detto
esser proscritta.

Per quanto possa apparire suggestivo, il rilievo non mi sembra decisivo, per una

ragione evidente: se in un dato processo si giunge alla posizione di una nuova norma
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giurisprudenziale, cio accade perché in quello specifico giudizio qualcuna delle parti s'e
ribellata alla precedente norma giurisprudenziale ed ha insistito in vario modo per la sua
modificazione, attraverso o una critica interna alla stessa, ovvero attraverso la sottoli-
neatura di interessi confliggenti da quella precedente norma non considerati oppure in-
giustamente sacrificati. Il che val quanto dire che quello specifico processo non s'e svi-
luppato sulla base di presupposti processuali condivisi ed indiscussi, sicché I'applicazio-
ne ad esso di un nuovo principio di diritto non & un'applicazione ab externo, come nel
caso di un giudizio in cui le parti abbiano, in modo pacifico, presupposto I'esistenza ed
applicazione di una data norma giurisprudenziale, ma € proprio inerente il thema deci-
dendum. Quindi, il nuovo principio di diritto sopravviene proprio a definire il conten-
zioso in parte qua. Di conseguenza, I'applicazione prima che legittima e doverosa.

Poi vi sono gli obiter dicta, delle sentenze di legittimita, che sono argomentazio-
ni per definizione estranee alla ratio decidendi del caso concreto, ma che perseguono fi-
nalita diverse.

Sono argomentazioni ambigue, perché perseguono di regola finalita antagoniste.

A volte, valgono a rassicurare il giudice sulla "giustezza" di una decisione che
percepisce come poco o0 punto giusta. Per tranquillizzarsi, il giudice allora spiega che, se
I fatti fossero stati diversi, allora diversa ne sarebbe la statuizione, che enuncia a fini di
propria rassicurazione psicologica. Sono argomentazioni psicologiche, non giuridiche.

Altre volte, si tratta di messaggi trasversali finalizzati a prevenire — pur se non lo
possono — effetti sconvolgenti sui processi in atto. E questo € I'impiego prevalente in se-
de di legittimita. In questo caso l'obiter dictum ha I'effetto diametralmente opposto a
quello perseguito, perché getta nel panico parti e giudici dei processi sui quali puo rica-
dere. Ma soprattutto non si presta strutturalmente ad una lettura univoca, per la chiara
ragione che esso si fonda logicamente su di un'ipotesi, hon su una controversia reale. Il
che non consente di percepirne con chiarezza le condizioni di applicabilita ed il perime-
tro di applicazione. E certo che vi sara almeno un caso che in quell'obiter sicuramente
rientra, ma al di fuori di esso non si comprende bene quale ne sia il perimetro applicati-
vo. Sicché la sua presenza genera assai maggiori incertezze, e sconquassi, che non la
sua assenza. Si potrebbe rivolgere alla Cassazione la stessa raccomandazione che essa
rivolge ai giudici inferiori: evitare gli obiter.

8.- Quello che son venuto dicendo gia sta manifestandosi nella realta, proprio in
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tema di equo processo.

E nota la questione relativa ai termini dimidiati in materia di opposizione a decre-
to ingiuntivo:

«Nel giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo la previsione della riduzione a
meta dei termini a comparire, stabilita nell'art. 645, primo comma, cod. proc. civ., de-
termina il dimezzamento automatico dei termini di comparizione dell'opposto e
dei termini di costituzione dell'opponente, discendendo tale duplice automatismo della
mera proposizione dell'opposizione con salvezza della facolta dell'opposto, che si sia
costituito nel termine dimidiato, di richiedere ai sensi dell'art. 163 bis terzo comma cod.
proc. civ., I'anticipazione della prima udienza di trattazione» (cosi CASS. CIV. sez. un.
9 settembre 2010, n. 19246).

Osservo di passata che il principio di diritto ridetto era un obiter dictum, che non
valeva a fondare la decisione del caso concreto: non vi era alcun opposto di cui si potes-
se sostenere una comparizione fuori termini; v'era unicamente un opponente che, dopo
aver dimidiato i termini, s'era costituito nei termini normali e non dimezzati. Ma é entra-
to in massima perché quello era il reale messaggio trasversale della sentenza.

Ebbene con ordinanza 22 marzo 2011, n. 6514, la Sezione Il ha rimesso nuo-
vamente la questione alle Sezioni Unite — forse ormai proprio: Unitissime — dissenten-
do, chiedendo il riesame ed auspicando «un ripensamento delle Sezioni Unite, nel senso
di ritenere che il dimezzamento [per la costituzione dell'opponente] operi solo se effetti-
vamente [’opponente si sia valso del diritto di ridurre alla meta i termini di comparizio-
ne». Cosi richiedendo un dimezzamento cosciente e non casuale dei termini. Ma il pun-
to interessante e costituito dalla "domanda" subordinata che la Sezione muove alle Se-
zioni: la Sezione «chiede che sia affermato che il principio fissato da SU 19246/10 re-
sta inapplicabile alle opposizioni precedentemente instaurate».

E un passaggio timido, ma si muove esattamente nella prospettiva che ho tentato
di delineare.

angelo converso

Corte d’Appello di TORINO
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