FRANCESCO RINALDI

«Grandi utenti pubblici» e gestione convenzionale del processo, tra soft law, best practices
e case management: tentativo di un dialogo oltre la legalita

Il lavoro tenta un’indagine, non esclusivamente empirica, su alcuni «Grandi utenti pubblici»,
stabilmente presenti nel processo civile, e su alcune questioni, selezionate in ragione di
possibili effetti acceleratori del processo, in particolare: rilevabilita d’ufficio della prescrizione,
rilevabilita ed estensione degli effetti del giudicato, utilizzazione del criterio della «ragione piu
liguida», possibilita di adottare protocolli d’intesa. Il lavoro € condotto su due principali
dimensioni ordinanti: atti di soft law (protocolli/accordi) e best practices relative ad alcune
guestioni ed alcuni contenziosi, nella logica del case management. Ci si chiede se possano
trovare ingresso regole convenzionali di gestione del processo civile, che non aggravino la
relazione processuale e che rispondano ad esigenze di efficienza, attraverso la rapidita di
definizione e la possibilita di deflazione di almeno alcuni giudizi, senza necessariamente
pregiudicare la qualita della tutela dei diritti, nella prospettiva della funzione «promozionale»
del diritto.

The work try to investigate, in a way not only empirical, on some «Large public users»,
permanently present in the civil process, and on some questions, selected due to possible
accelerating effects of the process, in particular: detectability ex officio of the limitation of
actions, detectability and extension of the effects of the judgment, use of the «most liquid
reason» criterion, possibility of adopting agreements. The work is conducted on two main
ordering dimensions: soft law acts (protocols/agreements) and best practices relating to some
questions and some disputes, in the logic of case management. The question arises whether
conventional rules for the management of civil process can be introduced, which do not
aggravate the process relationship and which respond to efficiency needs, through the speed
of definition and the possibility of deflation of at least some processes, without necessarily
compromising the quality of the protection of rights, in the perspective of the «promotional»
function of the law.

Sommario: 1. Attivita e struttura programmatica del lavoro — 2. «Grandi Utenti» del Tribunale
di Napoli — 3. Tipologia dei contenziosi — 4. Protocolli/accordi — 5. Alcuni spunti di riflessione
sulla rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di giudicato esterno — 6. Segue: il danno da
occupazione sine titulo per assenza del titolo concessorio e alcuni rilievi su consulenze
tecniche e spese di lite — 7. Segue: estensione volontaria del giudicato, obbligazioni naturali e
pubblica amministrazione — 8. La problematica rilevabilita d’ufficio della prescrizione in
materia di sanzioni amministrative e crediti tributari — 9. Lo strumento della ragione pit
liquida, a proposito di Cass., 6 settembre 2022, n. 26214 e della vicenda del decreto ingiuntivo
non opposto e privo di motivazione ai danni del consumatore: sulla necessita di un approccio
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polifonico alla questione e verso la sentenza in forma semplificata anche nel processo civile?
—10. Qualche punto fermo e qualche proposito per il futuro.

1. Attivita e struttura programmatica del lavoro

Il titolo del lavoro & evocativo della complessita dei profili d’indagine, che riguarda la non
scontata possibilita di un’«kamministrazione convenzionale» del processo civile in determinati
contenziosi territoriali standardizzati o seriali, cosi da evocare, sotto alcuni profili, pure la
categoria, di difficile inquadramento, degli accordi con pubbliche amministrazioni, nel caso
specifico con '« Amministrazione Giustizia».

Un «servizio», questo della giustizia, che non sembra equiparabile né al servizio offerto da una
comune azienda, in quanto non assimilabile — in metafora, sul giudicato, di Carnelutti —ad un
«prodotto industriale», né tantomeno ad un comune «pubblico servizio» offerto da una p.a.,
quali servizi balneari, trasporti pubblici, pubbliche mense. La razione, e cosi il bisogno di tutela
giurisdizionale, non & sempre uguale per tutti i cives.

Cio, in considerazione del fatto che il Giudice non impersona solo una Pubblica
Amministrazione, in quanto organizzazione, ma esercita I'alta funzione giurisdizionale, che ha
copertura costituzionale. La funzione giurisdizionale € qui intesa come processo
giurisdizionale, come servizio di pubblico interesse, come procedimento nel contraddittorio
tra le giuste parti, funzionalmente destinato a statuire la regula iuris del caso concreto. In
guanto procedimento amministrato dalla giurisdizione statuale, anche il processo civile non
puo non tendere, tra 'altro, all’efficienza e all’economicita, regole valide per tutte le «attivita
pubbliche».

La riflessione prosegue sulla possibilita di adottare congrue regole convenzionali, in grado di
assicurare |'efficienza almeno di alcuni processi civili dei quali siano parti i c.d. «Grandi
utenti»?,

Contenziosi che, per la loro natura seriale e per specifiche caratteristiche, possano adattarsi
alla previsione di «protocolli» o «schede processuali», tali da poter standardizzare le relative
condotte processuali. Standardizzazioni che potrebbero rivelarsi utili al fine di assecondare
esigenze di rapidita e certezza dei relativi processi.

Ci si chiede, dunque, attraverso quali modalita e con quali effetti, si possano prevedere
condotte standardizzate ed oneri di cooperazione a tal fine; come possano, cioe, tradursi in
attivita materiale all’interno di alcuni processi civili e a carico delle parti processuali.

Il c.p.c. del 1940 e anche il c.c. del 1942 gia conoscono vari accordi processuali, ad esempio:
sulla scelta del foro, sulla competenza arbitrale, sul ricorso per cassazione per saltum, sulla
prova, e cosi via. Sempre bilaterali, valevoli tra singole coppie di contraenti.

1 Per tali s’intendono i soggetti definiti infra nel successivo § 2.
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Si tratta di vedere ora se per via convenzionale i Grandi utenti possano obbligarsi a certe
condotte processuali con effetto erga omnes.

L'estensione o l'aggravamento di doveri di cooperazione a carico delle parti processuali,
tradotti e concretizzati in eventuali protocolli o schede processuali, € destinato a sollevare
numerose questioni circa i limiti di esigibilita delle condotte, in quanto puo entrare in tensione
con gli irrinunciabili obblighi di fedelta consustanziali alla difesa processuale, nella difficile
conciliazione con gli obblighi di verita. Senza neppure omettere di considerare che la parte
pubblica agisce, o almeno dovrebbe agire, pur sempre nell’interesse pubblico e generale,
anche nella sede processuale.

Nel declinare un argomento cosi complesso, ci si chiede, dunque, se possano effettivamente
trovare ingresso regole convenzionali di gestione del processo civile, entro quali limiti e, non
ultimo, che non aggravino eccessivamente la relazione processuale, a detrimento dell’Ufficio
giudiziario e degli Uffici per il Processo.

L'indagine non nasconde, dunque, condivisibili perplessita circa la sua stessa utilita, nella
prospettiva, non solo della legittimazione ad intervenire convenzionalmente, ma pure per la
concreta efficacia di simili tentativi.

Senza anticipare quanto si dira oltre, consapevoli delle considerevoli difficolta nel conseguire
I'obiettivo ultimo, che ¢ il mantra dell’efficienza della giustizia civile, attraverso l'integrazione
tra esigenze di rapidita di definizione dei giudizi e qualita della tutela dei diritti?, tuttavia & da
osservare che le categorie giuridiche, pure quelle processuali, da sole, non sono sempre
sufficienti a spiegare i fenomeni della realta, onde & necessario il dialogo con le categorie
sociali, economiche e politiche.

La prudenza, in argomento, & dovuta, atteso che le ibridazioni, gestione convenzionale del
processo civile, come 'uso dell’aggettivo paritario, sono suggestive, ma spesso travianti3.
Senza, pero, avere paura di attraversare i confini nel diritto e del diritto®*.

In quest’ottica, & da considerare anche la funzione «promozionale», che il «diritto» & chiamato
a svolgere, attraverso i suoi principi e le sue disposizioni normative: il «diritto» persegue la
realizzazione di «valori», non si limita a fotografare la societa, a «garantire la situazione di
fatto», ma impone e contribuisce alla sua trasformazione, al suo mutamento®.

2 Mutuando dal titolo di un Convegno, in data 25 ottobre 2022, presso la Corte di Cassazione, sul tema dell’Efficienza della
giustizia civile tra rapidita di definizione dei giudizi e qualita della tutela dei diritti.

3 Cosi, pressoché letteralmente, M. MazzamuTo, L'amministrazione agisce contro il privato di fronte al giudice amministrativo
(nota a Cons. St., sez. Il, n. 8546/2020), in G. Corso, F.G. Scoca, A. RuGaleri (a cura di), Studi in onore di Maria Immordino, |ll,
Napoli, 2022, p. 2227 ss., ma v. p. 2248.

4 Suggestive le riflessioni di M.R. FERRARESE, / confini e la voglia di attraversarli, in L. TORCHIA (a cura di), Attraversare i confini
del diritto, Bologna, 2016, p. 55 ss.

5 Cfr. N. BosBlo, Le sanzioni positive, in Ip., Dalla struttura alla funzione, Milano, 1977, p. 33 ss.; A. CATANIA, Lezioni di filosofia
del diritto, Salerno, 1992, p. 374 ss.; P. PErLINGIERI, /I diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-europeo
delle fonti, Il, Fonti e interpretazione, 42 ed., 2020, p. 22 ss.
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Il lavoro e il frutto di diverse attivita svolte sul tema e di un proficuo rapporto con I'Universita,
con il Settore Civile del Tribunale di Napoli e con il Comune di Napoli, nel cui contesto si &
potuto esaminare materiale composto da documenti, decisioni giurisprudenziali e indirizzi
della dottrina.

Oggetto di approfondimento & il tema dei «Grandi utenti» nell’'ambito del processo civile, con
particolare attenzione agli Utenti pubblici e ad alcune questioni, selezionate in ragione dei
possibili effetti acceleratori sul processo civile attraverso le attivita istruttorie dell’Ufficio per
il processo: si tratta delle questioni relative alla rilevabilita d’ufficio della prescrizione, alla
rilevabilita ed estensione degli effetti del giudicato, all’utilizzazione del criterio della «ragione
piu liquida», alla possibilita di adottare protocolli d’intesa.

Quanto alla struttura programmatica, in una prospettiva legislativa e non legislativa (soft law),
il lavoro tenta una riflessione su possibili scenari e strumenti di supporto per la riduzione
dell’arretrato, dei tempi dei procedimenti e per la deflazione almeno di alcuni contenziosi, di
seguito precisati. Si € proceduto attraverso un’indagine, non esclusivamente empirica, sui
«Grandi utenti», condotta su due principali dimensioni ordinanti: atti di soft law
(protocolli/accordi) e best practices relative ad alcune questioni ed alcuni contenziosi, nella
logica del case management.

2. «Grandi Utenti» del Tribunale di Napoli

Chisono i «Grandi Utenti»? Coloro che abitualmente frequentano ed utilizzano il «processo».
E per cui il contenzioso € dunque evenienza non occasionale ma consustanziale alla attivita di
impresa, rientrante nella mission aziendale. Pubblicistica o privata che sia.

La prima distinzione da porre — per le conseguenze che comporta sul piano strutturale — & tra
«grandi utenti pubblici» e «grandi utenti privati».

«Grandi utenti pubblici» sono: Enti previdenziali (Inps, Inail); Amministrazioni centrali o
decentrate; Enti privati concessionari di pubblici servizi.

In riferimento alla Regione Campania e con specifico riguardo al circondario del Tribunale di
Napoli, in particolare, questi possono essere individuati in particolare: nelle Agenzie delle
Entrate, nel Comune di Napoli, nella Regione Campania, nell’Amministrazione Sanitaria (Asl).
Nel processo, questi Enti sono rappresentati, in percentuali variabili e a seconda dell’Ufficio
giudiziario (Tribunale Civile, Tar Campania, Commissione Tributaria): dall’Avvocatura
Distrettuale dello Stato, specialmente le Amministrazioni Centrali; da Uffici interni all’Ente
stesso, ad esempio il Comune di Napoli e la Regione Campania dispongono di Avvocature
interne, I’Agenzia delle Entrate, di personale ed uffici preposti; o da Avvocati del libero foro a
tal uopo incaricati in considerazione non solo della quantita dei contenziosi, che spesso
sovrasta le capacita dell’ufficio, ma pure della specificita dei contenziosi®. In alcuni casi, ad

6 Ad esempio, in materia di demanio marittimo
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esempio, i contenziosi presso le Corti di Giustizia tributaria ed inerenti all’Agenzia delle
Entrate, si registra, nei primi due gradi di giudizio, una difesa dell’Ente affidata quasi
esclusivamente agli Uffici preposti. Salvo che in Cassazione, dove vi & la riserva di difesa
erariale dell’Avvocatura dello Stato, giusta il protocollo del 24 maggio 20177 e Cass., Sez. Un.,
n. 30008 del 20198.

Cio che caratterizza un «Grande utente» & la stabile presenza in giudizio, intesa come
assunzione della qualita di parte, pill spesso convenuta/resistente, talora come ricorrente in
via monitoria, indi creditore opposto. Ne deriva una definizione pragmatica, per certi versi
analoga alla nozione di «consumatore-utente», che & da considerare tale solo «se consuman».
Ci si chiede se questa stabile presenza sia destinata a produrre effetti sul processo, e quali?
L'indagine e stata condotta, sul piano empirico, attraverso I'acquisizione di dati statistici
relativi al contenzioso del Settore Civile del Tribunale di Napoli®, nonché direttamente presso
alcune Amministrazioni?©.

3. Tipologia dei contenziosi

Nella logica del case management'!, sono stati esaminati alcuni contenziosi seriali, in
particolare opposizioni ad ingiunzioni fiscali e opposizioni a sanzioni amministrative e
tributarie in materia di: cancellazione dei ruoli esattoriali'?; canoni di depurazione e fognature;
in materia sanitaria, di igiene®3 e antiriciclaggio; gestione di servizi idrici%; contenziosi in

tll

7 Consultabile sul sito dell’Avvocatura dello Stato.

8 Precisamente, Cass., Sez. Un., 19 novembre 2019, n. 30008, in riferimento all’Agenzia delle Entrate — Riscossione (Ader) e
ai limiti del patrocinio facoltativo ed obbligatorio dell’Avvocatura di Stato.

9 Attraverso I'accesso ai registri «pacchetto ispettori» e «Sicid» e con particolare riferimento all’Area Civile controversie con
la pubblica amministrazione contenzioso p.a. - Decima Sezione, nonché Area Esecuzioni.

10 Sj ¢, in particolare, grati alla collaborazione concessa dal Comune di Napoli, Ufficio Avvocatura.

11 In proposito, v. A. TeboLpl, Processo civile e giudicato «alla deriva», in Res iudicata Figure della positivita giuridica
nell’esperienza contemporanea, Padova, 2013, p. 273 ss., ma v. p. 285 ss. Una logica, questa, «antica», fondamentali le
riflessioni di: P. CALAMANDREI, Funzione della giurisprudenza nel tempo presente, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, p. 277 ss.; S.
PuGLIATTI, La giurisprudenza come scienza pratica, in Riv. it. scienze giur., 1950, p. 58 ss.; ora in Scritti giuridici, I, 1947-1957,
Milano, 2011, p 71 ss.; G. GoRLA, Raccolta di saggi sull’interpretazione e sul valore del precedente giudiziale in Italia.
Introduzione, cit. p. 5 ss.; C.M. BIaNCA, Il principio di effettivita come fondamento della norma di Diritto positivo: un problema
di metodo della dottrina privatistica, Estudios de derecho civil en honor del prof. Castdn Toberias, 11, 1969, p. 59 ss.

12 Che deriva dal d.l. n. 119 del 2018, conv. con modf. in legge n. 136 del 2018, circa la cancellazione automatica cartelle
esattoriali fino a 1000 euro, senza la necessita di impugnative o altri adempimenti (v. art. 4, comma 1). Si osserva,
contravvenzioni, bolli auto, tributi locali (Imu, Tasi e Tari) relativi a carichi iscritti a ruolo fra il 1/01/2000 ed il 31/12/2010, il
cui importo risulti inferiore ai 1000,00 euro, dovrebbero essere automaticamente cancellati dall’Agenzia delle Entrate
riscossione. Sorgono questioni sulla quantificazione dell'importo complessivo in cartella e vi sono alcune esclusioni. In
argomento, v. Cass., 16 settembre 2019, n. 692; Cass., 18 giugno 2020, n. 11817; Cass., 18 giugno 2020, n. 11817; Cass., 13
ottobre 2020, n. 22018.

13 Cfr. Tribunale di Napoli, Sezione, X, sentenza n. 10320/2017, secondo cui, con orientamento costante, I'opposizione alle
relative ingiunzioni & proponibile esclusivamente avverso I'ingiunzione di pagamento.

14 Cfr. Tribunale Napoli, Sez. Il, sentenza n. 2463/2012, confermata da Corte di Appello Napoli, sentenza n. 4107/2018.
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merito alla legge 17 dicembre 2021, n. 215, recante misure urgenti in materia economica e
fiscale, a tutela del lavoro e per esigenze indifferibili; contenziosi in merito alla fatturazione
elettronica; contenziosi in materia di insidie e trabocchetti*>; contenziosi su oneri concessori
inerenti ad attivita estrattiva ed edilizia; contenzioso «Sapna», che svolge attivita di
riscossione per conto del Comune di Napoli, in qualita di concessionaria. Si tratta di contenziosi
concernenti sanzioni amministrative, diffusamente e con maggiore frequenza, decisi
attraverso sentenze pronunciate all’esito di discussione orali secondo il modello decisorio di
cui all’art. 281 sexies c.p.c.'®. Particolare attenzione & stata dedicata al contenzioso in materia
di occupazioni abusive di suolo pubblico (Cosap)?'’.

La standardizzazione dei modelli o format precompilati dei verbali di accertamento e sanzioni,
rende comuni alcuni motivi di controversia: irregolarita formali; decadenze per le emissioni
delle sanzioni; nel caso della Scia, questioni sul silenzio-assenso, con alcune incertezze sulla
giurisdizione.

Dall’esame di simili contenziosi e dall’attivita di creazione e redazione delle schede processuali
posta in essere, in particolare, dai borsisti dell’lUPP presso i Tribunali campani, al fine
dell’esemplificazione delle fasi processuali (dall’ingresso dei contenziosi alle successive fasi
della trattazione, istruttoria e decisoria dei giudizi), pare emergere un utile suggerimento:
I'opportunita di raccordare i format preconfezionati dei verbali e provvedimenti sanzionatori
della p.a. con le corrispondenti schede processuali di ingresso dei contenziosi, nonché con
quelle relative alle successive fasi della trattazione della controversia, istruttorie e decisorie.
Col vantaggio pratico di snellire e semplificare le necessarie e propedeutiche attivita
istruttorie; di accelerare i procedimenti giurisdizionali, pure nella prospettiva della scelta del
modello di decisione (ad esempio, la decisione orale); e di consentire, ove ne ricorrano
presupposti di immediata e manifesta evidenza di fondatezza o infondatezza del contenzioso,
di valutare soluzioni alternative in esercizio anche di poteri di autotutela della parti (ad
esempio, la revoca della sanzione amministrativa o il pagamento della sanzione), in funzione
deflattiva dei contenziosi.

15 Che espone alcuni Comuni, trai quali il Comune di Napoli, a gravi posizioni debitorie, a causa dello stato della manutenzione
stradale (v. Trib. Napoli, Sez. V, 22 marzo 2019, Dr. Di Lonardo).

16 |n materia di occupazione suolo pubblico (Cosap), v.: Trib. Napoli, Sez. X, Dr. Forziati, 25 novembre 2019, n. 10540, e 15
luglio 2019, n. 7202; Trib. Napoli, Sez. X, Dr. Amura, 29 giugno 2022, n. 8596; Trib. Napoli, Sez. X, Dr.ssa Ascione, 28 novembre
2019, n. 10672. In materia di sanzioni del codice della strada e con parte il Comune di Napoli, v.: Trib. Napoli, Sez. X, Dr.
Amura, sentenza 13 gennaio 2022, n. 439; Trib. Napoli, Sez. X, Dr.ssa Ascione, sentenza 1° aprile 2019, n. 3511; Trib. Napoli,
Sez. X, Dr.ssa Sorrentini, sentenza 6 giugno 2019, n. 5901. Cfr. anche la decisione di Trib. Napoli, Sez. X, Dr. Forziati, 25 ottobre
2021, n. 8765, in merito ad una sanzione amministrativa pecuniaria per violazione del Piano di zonizzazione acustica del
Comune di Napoli; nonché I'ordinanza emessa ex art. 702 bis e ss. c.p.c. da Trib. Napoli, Sez. X, Dr. Forziati, 28 febbraio 2018,
in merito a sanzioni amministrativa pecuniare inerenti ad occupazione di suolo cimiteriale, derivante da sub concessione.

17 Si tratta di attivita spesso soggette ad autorizzazioni con limitazioni temporali, in genere Scie quadrimestrali (v., ad esempio,
Tribunale di Napoli, Sezione X, sentenza del 17 dicembre 2020).
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Il contenzioso relativo alle ingiunzioni Cosap appare, in tal senso, significativo e complesso, a
cominciare dalla natura del Cosap, che non &, diffusamente, considerato tributo®?, in quanto
si procede in autoliquidazione. Inoltre, come affermato anche da piu recenti orientamenti
della Suprema Corte'?, non & possibile procedere al recupero attraverso iscrizioni a ruolo, in
quanto & necessario munirsi di un titolo?: decreto ingiuntivo o, piu di frequente, un’ordinanza
ingiunzione?!.

Interessante &, poi, il profilo della rilevanza dell’elemento soggettivo della «buona fede»
nell’ambito dei comportamenti oggetto di sanzione amministrativa, con riferimento al
possibile configurarsi di elementi tali da ingenerare, nel «trasgressore», un legittimo
affidamento sulla liceita della condotta?2.

Nella prospettiva della ricerca di strumenti di economia processuale, del giusto processo e
della sua ragionevole durata, sono state esaminate, come dianzi accennato, le seguenti
guestioni: la rilevabilita d’ufficio della prescrizione dei crediti tributari; il c.d. «principio della
ragione piu liquida»; e la portata dell’eccezione di giudicato, con particolare riferimento alla
sua rilevabilita d’ufficio.

4. Protocolli/accordi

La speculazione circa una possibile «gestione convenzionale» del processo, attraverso la
possibilita di protocolli/accordi, costituisce, non una novita, il tentativo di ricercare possibili
soluzioni delle controversie al di «fuori del processo»?3, che siano rispettose degli interessi
individuali delle parti e degli interessi pubblici e sovraordinati del «sistema-giustizia».

18 Nota la disputa sulla natura della Cosap e sulla giurisdizione, in concorrenza con la Corte di Giustizia tributaria.

19 Cfr. Cass., 4 marzo 2022, n. 7188.

20 A differenza delle entrate previdenziali oggetto di «autoaccertamento esecutivo».

21 Sorgono diverse questioni, ad esempio: I'omessa notifica del verbale di accertamento dell’occupazione abusiva;
I'impugnazione del verbale nel merito e sulla quantita di mq oggetto di occupazione abusiva (al cui accertamento si procede,
in genere, con ctu). In materia di Cosap, Trib. Napoli, Sez. X, 15 luglio 2014, n. 10674, Pres. Magliulo, ha chiarito la relazione
tra verbale di accertamento e ordinanza ingiunzione: il primo € mero atto presupposto, valevole solo al fine dell’irrogazione
della sanzione; I'ordinanza ingiunzione (v. artt. 19 e 20 |. 681) costituisce titolo per il pagamento del canone di occupazione
abusiva, a prescindere dal verbale di accertamento, che puo dunque anche mancare. Il verbale costituisce titolo soltanto per
le sanzioni (si procede, in genere, attraverso un doppio verbale con numeri di protocollo differenti: accertamento
occupazione abusiva; accertamento sanzioni), e «non & direttamente impugnabile dinanzi al Prefetto ai diversi fini della
contestazione del canone Cosap»; la «mancata adozione del provvedimento prefettizio non ha alcun effetto sul procedimento
finalizzato al recupero di detto canone» (si muove riferimento al regolamento comunale in materia Cosap del Comune di
Napoli, art. 32; la decisione respinge le richieste istruttorie). In argomento, in materia di Cosap, v. pure Trib. Napoli, dr.
Pappalardo, n. 9111 del 2018 e n. 6477 del 2021. Altra dibattuta fattispecie concerne 'area privata aperta al pubblico (es.
ristoranti edificati su proprieta privata), v. Trib. Napoli, Sez. X., dr. Pappalardo, 13 luglio 2021, n. 6477; App. Napoli, sez. | bis,
23 maggio 2016, n. 2087, Pres. Celentano che, in materia di Cosap, ha posto |'attenzione sulla distinzione tra somme dovute
a titolo di indennita per I'occupazione e somme dovute a titolo di sanzione.

22 |n argomento, v. Trib. Napoli, Sez. X, Pres. Magliulo, 21 luglio 2020, n. 5164.

23 |n proposito, si osservi, in linea generale, che I'«applicazione del diritto» & pure «quella che avviene fuori del processo in
via preventiva e fisiologica. Si pensi all'interpretazione notarile che, nel qualificare il caso oggetto dell’atto, sia pure in una
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Si tratterebbe di «protocollare» best practices di governance della Giustizia civile?*, che non
puo prescindere, pero, da un’indagine sulla realta sociale che, nel caso in esame, com’e stato
efficacemente osservato, & destinata ad assumere il contenuto di un’«indagine etnografica»
sulla «Giustizia». Indagine dalla quale emergono «rilevanti difformita comportamentali»
caratterizzanti I'attivita dei giudici e degli altri operatori del sistema?®, con la conseguente
«necessita di una forte condivisione delle prassi organizzative»?®, che «dovrebbero insegnare
a giocare meglio», pur senza dover necessariamente diventare regole?’, e la cui violazione
dovrebbe incidere sull’ammissibilita o sulla validita degli atti e dei provvedimenti.

Sitratta di atti di normazione secondaria, che raccolgono prassi o consuetudini, il cui apporto,
nella teoria delle fonti, & spesso rilevante, come accade proprio nel caso delle prassi
giudiziarie, seppure nei limiti della «rispondenza ai principi giuridico-formali», con il rischio,
diversamente, del sorgere di contestazioni’®. Non senza esimersi pure dal ricordare
qguell’invito a rifuggire da una eccessiva valorizzazione della «prassi» e, in generale, del «diritto
vivente»?®,

Si tratta di una normazione atipica, extra-ordinem: «buone prassi come declinazioni dei
principi e dei valori costituzionali», al fine di assicurare, attraverso |'organizzazione degli uffici
giudiziari, la «migliore efficienza ed efficacia dell’azione giudiziaria», in attuazione del
principio di buon andamento e di imparzialita della pubblica amministrazione di cui all’art. 97
Cost.30,

modalita temporale invertita, svolge la sua interpretazione nel rispetto della legalita, suscettibile di controlli e di
responsabilita» (cosi, P. PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti, Il,
Fonti e interpretazione, 42 ed., Napoli, 2020, p. 379).

24 Sj usa discorrere anche di Court management e case management.

25 Cfr. A. CoseNTINO, Misure organizzative e buone prassi nella gestione del contenzioso, cit., p. 6 ss.

26 Cosi, A. CoseNTINO, Misure organizzative e buone prassi nella gestione del contenzioso, p. 7.

27 Rilievo del Pres. Sez. Cass. Francesco Antonio Genovese, in occasione del citato Convegno del 25 ottobre 2022.

28 E anche nel caso delle prassi notarili, v.: P. PERLINGIERI, /I diritto civile nella legalita costituzionale, Il, Fonti e interpretazione,
cit.,, p. 11 ss., per il quale sarebbe utile approfondire il fenomeno della prassi come consuetudine e sostanziale fonte
normativa, benché si tenda ad escluderne I'obbligatorieta; N. LiPARI, La crisi delle fonti, Milano, 2008, p. 199 ss.; Ip., Elogio
della giustizia, Bologna, 2021, p. 80 ss.

29 Cosi, G. PERLINGIERI, Legge, giudizio e diritto civile, in Annali Sisdic, 2018, p. 84 ss.

30 Cfr. gli atti e delibere di autodisciplina sull’UPP del CSM e di singoli Uffici giudiziari, in particolare la Delibera del CSM del 7
luglio 2016, Dalle buone prassi ai “modelli” una prima manualistica ricognitiva delle pratiche di organizzazione pit diffuse
negli uffici giudiziari italiani, che segue le precedenti delibere del 27 luglio 2010 Definizione, Rilevazione, Classificazione,
Valutazione e Diffusione - Note metodologiche e del 16 marzo 2011 Istituzione della Banca Dati Nazionale delle Buone Prassi,
nonché la delibera del 17 giugno 2015 Aggiornamento delle Buone Prassi presso gli Uffici giudiziari.
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Tra questi tentativi s’inseriscono i protocolli/accordi tra Grandi Utenti e Consigli dell’Ordine o
altre Associazioni rappresentative3!, non sempre andati a buon fine, onde indurre, in alcuni
casi, a porsi pure la domanda circa I'effettiva volonta di simili protocolli3?.

Nel vasto e frastagliato mondo delle esecuzioni?3, il tema dell’abuso del processo (esecutivo)
e dei plurimi interventi endoesecutivi assume un rilievo particolare, in considerazione di una
sostanziale «oggettivizzazione» dell’azione esecutiva; ed avuto riguardo anche ad alcune
significative questioni sulla validitd degli atti esecutivi®®, nella prospettiva sia del
contenimento del dispendio di risorse ad esso collegate®, sia della valorizzazione degli atti
introduttivi di impulso del processo esecutivo.

Si aggiunga, inoltre, almeno un cenno pure alle Convenzioni o Protocolli*® tra I’Avvocatura
dello Stato e gli Enti pubblici, quali ad esempio I’Agenzia delle Entrate-Riscossione (ADER), in
merito alla spartizione delle liti rispetto alle quali gli enti si avvalgono del patrocinio erariale®’
e delle liti rispetto alle quali gli enti pubblici hanno, invece, facolta di conferire incarico ad
avvocati del libero foro, nonché rispetto alle liti affidare a personale interno all’Ufficio32. Si
tratta di protocolli che muovo da ragioni organizzative derivanti sia dal significativo volume
dei contenziosi, sia dalla peculiarita di alcuni contenziosi, che riguardano gli Enti pubblici,
Grandi utenti del processo; sia le performances delle attivita. In quest’ultimo caso, anche in
una prospettiva premiale.

31 Atti, delibere, protocolli d’intesa, decreti della Magistratura e delle Avvocature (CSM, Corti Superiori, Tribunali, Consigli
giudiziari, Consigli dell’Ordine, CNF), sulle «buone prassi», adottati: sia durante il periodo di emergenza sanitaria, sia
successivamente sino ad oggi, tesi a responsabilizzare le parti nella leale gestione e collaborazione nei processi; sia per la fase
di superamento dello stato di emergenza; sia sulla sinteticita e chiarezza degli atti processuali di parte e dei provvedimenti
giurisdizionali.

32 Sj & appreso di un tentativo di protocollo del Comune di Napoli in merito al grave problema degli interventi nel processo
esecutivo, dato il loro elevato numero e le conseguenti difficolta di verifica (il rischio & quello della duplicazione dei
pagamenti, v. ora I'art. 488 c.p.c.). Utile, al riguardo, potrebbe essere il ruolo dell’UPP nella realizzazione di una banca dati
dei titoli, onde assicurare adeguati controlli, e nella redazione di piani di distribuzione. La problematica & destinata ad
intrecciarsi con quella del frazionamento del credito, si ricordi, in proposito, I'art. 66, pluralita di azioni nei confronti della
controparte, del Nuovo codice deontologico forense, che, al comma 1, vieta all’avvocato di «aggravare con onerose o plurime
iniziative giudiziali la situazione debitoria».

33 Cfr., ad esempio, Cass., 10 ottobre 2017, n. 23651.

34 Ci si riferisce a Cass., Sez. Un., 7 gennaio 2014, n. 61, che risolvono il contrasto giurisprudenziale sorto circa le conseguenze
dell’inefficacia del titolo esecutivo sul processo esecutivo nel quale sono intervenuti altri creditori; v. pure Cass., 30 settembre
2016, n. 19396.

35 Si ricordi la non eseguibilita dei crediti di importo esiguo (v. Cass. n. 25224 del 2015).

36 Protocolli d’intesa, questi, agevolmente consultabili sul sito dell’Avvocatura dello Stato.

37 Che si articola in patrocinio autorizzato, patrocinio obbligatorio e patrocinio Regioni.

38 Sj rinvia pure a quanto indicato nel precedente § 2, al protocollo tra Ader e Avvocatura dello Stato del 24 maggio 2017 e
alla decisione di Cass., Sez. Un., 19 novembre 2019, n. 3008, cit. Vi sono numerosi altri protocolli con altri enti, per la
regolamentazione del patrocinio erariale, ad esempio: Consip, Cassa Depositi e Prestiti, Banca Italia, Agenzia del Demanio e
Agenzia del Territorio, nonché numerosi enti lirici e artistici (ad es., Fondazione Arena di Verona).
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In simili ipotesi, la misurazione statistica, specie delle rispettive performances (tasso di
soccombenza in relazione ai giudizi patrocinati dall’Avvocatura dello Stato3°, da Avvocati del
libero foro*® o da personale interno all’Ufficio) &, in effetti, destinata ad assumere un valore
significativo, nella direzione di una efficiente gestione del processo.

Alcune difficolta operative, anche in relazione alla raccolta di dati statistici (tassi di
soccombenza) possono derivare dalla circostanza che per numerosi enti pubblici il patrocinio
ad opera della difesa erariale & soltanto facoltativo, rimesso, dunque, alla scelta discrezionale
dell’ente, in disparte opportune valutazioni circa la convenienza della scelta. Diventa, dunque,
necessaria la ricerca dei dati presso i singoli enti che si avvalgono della difesa erariale nonché
I’esame dei singoli contenziosi. Ad esempio, nel caso dell’ADER, generalmente, si distinguono
contenziosi seriali su cartelle esattoriali presso le giurisdizioni di primo e secondo grado,
diffusamente patrocinate da personale dell’Ufficio, rispetto ad altri contenziosi e ai giudizi
presso la Suprema Corte, ove subentra I’Avvocatura dello Stato. Si aggiunga anche il
riferimento alle attivita consultive (pareri) svolte dall’Avvocatura di Stato, in funzione
‘precontenziosa’.

Sarebbe, dunque, forse utile rimeditare una gestione convenzionale del patrocinio erariale
facoltativo, appunto convenzionato, in una prospettiva di uniformita delle scelte circa il ricorso
al patrocinio erariale, onde evitare situazioni non uniformi dal punto di vista della gestione
processuale degli Enti, Grandi utenti pubblici del processo.

| «protocolli» di cui si discute costituiscono strumenti di soft law che, in alcuni casi, hanno
determinato utili riforme processuali*®.

Un diritto di fonte contrattuale egualmente coercibile, seppure non in senso tradizionale*?.

39 Cfr. I'elenco degli enti difesi dall’Avvocatura dello Stato, riportato nel sito ufficiale, dal quale & possibile trarre alcuni utili
dati statistici generali relativi agli ultimi cinque anni, con riferimento all’anno 2022 risulta quanto segue: contenziosi n.
109.425, attivita consultiva 21.606, altro 9.010, per un totale complessivo di «attivita» pari a n. 140.041 (v., in particolare, la
sezione Attivita contenziosa e consultiva, aggiornata al 25 gennaio 2023).

40 Con riferimento alla difesa in giudizio dell’Agenzia delle Entrate-Riscossione da parte di avvocati del Libero Foro, si ricordi
la significativa decisione della Comm. Trib. Reg. per la Calabria, sentenza del 14 marzo 2019, n. 730/1.

41 Ci si riferisce all’'uso della trattazione scritta per le udienze per le quali non € necessaria la presenza delle parti, codificata
dall’art. 127 ter c.p.c. Com’ noto, la riforma e conseguenza dei drammatici eventi pandemici da Covid-19.

42 Sj consideri I'esempio di alcune collaudate linee guida, quali quelle ANAC e ABF. Fondamentali, in argomento, le riflessioni
di G. ZAGREBELSKY, /I diritto mite, Torino, 1992, p. 3 ss., mav. p. 123 ss. Sembra manifestarsi una scollatura fra il diritto nazionale,
nel quale simili atti di disciplina di fonte convenzionale sembrano avere minore valenza, e il diritto unionale, nel quale
sembrano, invece, avere natura di fonte di produzione normativa: in «epoca di crisi di sovranita e, dunque, della legge»,
I'«autonomia negoziale» & «chiamata a svolgere un ruolo organizzativo di sottosistemi sociali», c.d. autodisciplina o
autoregolamentazione, verso una «nuova teoria delle fonti» che «consideri I'autoregolamentazione di categoria come
strumento strutturale di produzione di regole efficaci anche al di |a dal determinato ambito di soggetti che le pongono» (cosi,
P. PerLINGIER|, I] diritto civile nella legalita costituzionale nel sistema italo-comunitario delle fonti, 32 ed., Napoli, 2006, p. 296
ss.; Ip., Il diritto civile nella legalita costituzionale nel sistema italo-europeo delle fonti, IV, Attivita e responsabilita, 42 ed.,
Napoli, 2020, p. 9 ss. Esempio paradigmatico, in tal senso, puo essere considerato il sistema dei social networks (v. C.
PERLINGIERI, Profili civilistici dei social networks, Napoli, 2014, p. 18 ss.).
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Spunti di riflessione significativi possono essere tratti dalla materia del «diritto di famiglia»,
oltre il suo carattere di specialita, di «micro-settore», diffusamente sostenuto. Si considerino,
i numerosi protocolli adottati in molti Tribunali circa i trasferimenti immobiliari e le condizioni
patrimoniali degli accordi tra coniugi in sede di separazione e divorzio, e le considerevoli
prospettive arbitrali (artt. 806 c.p.c. ss.), entro i limiti della disponibilita dei diritti dei
componenti il modello familiare, ma in tendenziale allargamento dei confini dell’autonomia
privata in materia, ad esempio i contenziosi: sull'assegnazione della casa familiare;
sull’attribuzione del TFR in caso di divorzio; sulla pubblicita, attraverso I'annotazione e la
trascrizione, degli «atti di famiglia»; nelle imprese familiari e nelle societa coniugali; sulle
guestioni concernenti i regimi patrimoniali della famiglia. Naturalmente, s’'impone dovuta
cautela, da osservare sempre allorché si cerchino «modelli» sostitutivi al controllo del giudice
attraverso il processo.

In materia arbitrale, non puo omettersi almeno un cenno alle aperture della giurisprudenza
della Corte EDU*3, che, nel distinguere tra arbitrato volontario e arbitrato obbligatorio®,
favorisce ampio ricorso alla giustizia arbitrale, in alcuni casi, istituzionalizzata®. Senza
dimenticare che I'arbitrato fonda nell’autonomia negoziale, pubblica e privata, delle parti di
utilizzare strumenti alternativi di risoluzione delle controversie®®. La Corte EDU muove, in
particolare, dall’art. 6, § 1, della Convenzione EDU, laddove assicura a ogni persona il diritto
di adire «un tribunale», non necessariamente inteso quale accesso a un «tribunale di tipo
classico, integrato nel normale apparato giudiziario del Paese», bensi ad un qualsiasi «organo
istituito per determinare un limitato numero di questioni specifiche, sempre purché offra le
appropriate garanzie». L'art. 6, dunque, non preclude l'istituzione di «tribunali arbitrali» al
fine di dirimere controversie economiche tra privati e tra privati ed enti pubblici*’.

43 Cfr., pili di recente, Corte EDU, 20 agosto 2021, C-5312/11, BEG spa c. Italia.

44 Osserva, al riguardo, Corte EDU, 20 agosto 2021, C-5312/11, BEG spa c. Italia, cit., che: «in caso di arbitrato volontario, al
quale e stato prestato liberamente il consenso, non sorge alcuna reale questione ai sensi dell’articolo 6. Le parti di una
controversia sono libere di investire un organo diverso da un tribunale ordinario di alcune controversie derivanti da un
contratto. Firmando una clausola compromissoria le parti rinunciano volontariamente ad alcuni diritti garantiti dalla
Convenzione. Tale rinuncia non & incompatibile con la Convenzione, purché essa sia stabilita in modo libero, legittimo e
inequivocabile. Inoltre, per quanto riguarda alcuni diritti previsti dalla Convenzione, la rinuncia, per essere efficace ai fini della
Convenzione, esige garanzie minime commisurate alla sua importanza».

45 Ci si riferisce, in particolare, alle liti tra Stati e investitori, cfr. i Trattati Bilaterali sugli Investimenti (o TBI). In argomento, v.
A. SARDU, La strategia di opposizione dell'Unione Europea all'arbitrato internazionale degli investimenti derivante da TBI
intraunionali, in DPCE online, 2019, 4, p. 2581 ss.

46 Che, comunemente, si esplica attraverso la previsione di clausole compromissorie. In argomento, v.: N. JAEGER, Arbitrati
obbligatori e sollecitudine nei giudizi, in Foro it., 1933, p. 11 ss.; P. PERLINGIERI, Arbitrato e Costituzione, Napoli, 2010, p. 19 ss.;
G. AvLpa, Dal diritto pubblico al diritto privato, | e 1, Modena 2017; P. GAGGERO, L’arbitrato obbligatorio, in Arbitrato. Profili di
diritto sostanziale e di diritto processuale, a cura di G. Alpa e V. Vigoriti, Torino 2013, p. 36 ss.; T.E. FRosINI, Arbitrato rituale e
giurisprudenza costituzionale, in Dialoghi con Guido Alpa, a cura di G. Conte, A. Fusaro, A. Somma, V. Zeno-Zencovich, Roma,
2018, p. 197 ss.

47 Cfr. Corte EDU, 20 agosto 2021, C-5312/11, BEG spa c. Italia, cit.

4-2023 ISSN 2724-1106
871



L’UPP potrebbe svolgere un ruolo determinante nella predisposizione di simili protocolli*® e
rivelarsi utile, non solo come «ufficio di assistenza interno», ma come un Ufficio esterno di
relazioni e orientamento degli utenti del processo*’, nel rispetto delle funzioni e delle finalita
individuate dal legislatore nella «ragionevole durata del processo attraverso I'innovazione dei
modelli organizzativi e un piu efficiente impiego delle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione»®?, cui segue l'indicazione di compiti specifici, solo in parte diversificati a
seconda dell’ufficio di afferenza®’.

Non é da sottovalutare neppure la funzione informativa e conformativa svolta dai protocolli a
vantaggio degli utenti e circa le buone prassi interpretative, la cui raccolta assicurerebbe
I'efficienza del processo attraverso la prevedibilita delle decisioni®? e, con essa, la certezza del
diritto, che, al di la di ogni discussione, €, certamente in tempi recenti, un valore da
perseguire>,

Entro quali limiti e con quale efficacia, poi, opererebbero simili regole convenzionali, & un altro
discorso. Tuttavia, come per la c.d. «medicina predittiva», potrebbero assumere valore in
termini di «cura» processuale anticipata, in prospettiva deflattiva dei contenziosi.

48 Ad esempio, alcuni orientamenti (v. Cass., 7 gennaio 2008, n. 34) hanno affermato la non indispensabilita di tentativi di
conciliazione ogni qual volta non se ne ravvisi la necessita, i difensori potrebbero, entro cinque giorni liberi prima dell’'udienza
di discussione o trattazione, chiedere la decisione sulla base degli atti, preferibilmente con istanza congiunta o dopo aver
comungque scambiato dichiarazioni al fine di acquisire il reciproco consenso. Dichiarazioni che potrebbero essere predisposte
dall’Ufficio del Processo, secondo modelli prestabiliti.

49 [stituito presso tutti gli Uffici giudiziari, secondo la ripartizione di un «ufficio per il processo civile» ed un «ufficio per il
processo penale», cui si aggiunge un «Ufficio Spoglio Analisi e Documentazione», dal d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 151, in G.U.,
suppl. ord., 17 ottobre 2022, n. 38/L, in vigore dal 1° novembre 2022, v. art. 1. Al riguardo, v. pure la delibera del CSM del 7
luglio 2016, «dalle buone prassi ai “modelli” una prima manualistica ricognitiva delle pratiche di organizzazione piu diffuse
negli uffici giudiziari italiani», cit., p. 33 ss., circa I'«organizzazione dell’ufficio per I'assistenza al cittadino», sulla scorta
dell’esperienza dell’Urp, dei nuovi modelli di front office degli uffici giudiziari, degli sportelli di prossimita. Questi ultimi
possono svolgere due funzioni complementari tra loro: una di offerta di consulenza e ausilio ai cittadini; I’altra di punto di
accesso per il deposito di atti.

50 Cosi, I'art. 2 del d.Igs. n. 151 del 2022.

51 Cfr. gli artt. 5 ss. del d.lgs. n. 151 del 2022, a seconda se tribunali civili, penali, cassazione, procura generale: attivita
preparatorie, di supporto ai magistrati, quali studio del fascicolo, compilazione, schede riassuntive, preparazione udienze,
selezione presupposti mediabilita della lite, ricerche di dottrina e giurisprudenza, predisposizione bozze provvedimenti,
assistenza alla verbalizzazione. In Cassazione assume rilievo (art. 7) I'assistenza per I’analisi delle pendenze e dei flussi delle
sopravvenienze, I'attivita di supporto al Presidente e ai magistrati. Scompare il riferimento alla «predisposizione bozza
provvedimenti», forse, nel dubbio che il provvedimento possa essere stato scritto da altri.

52 |n argomento, v. A. CoseNTINO, Misure organizzative e buone prassi nella gestione del contenzioso, in Questione Giustizia,
17.3.2017, p. 1 ss., in riferimento alla gestione delle «interdipendenze».

53 Fondamentali, in argomento, le riflessioni di F. Lorez De ONATE, La certezza del diritto (1942), rist. pubbl. nella collana Civilta
del diritto, Milano, 1968, p. 38 ss. Il saggio del Lopez diede luogo ad un profondo dibattito in materia di certezza del diritto,
sollecitando autorevoli ed opposte reazioni, tra le quali, in particolare: La certezza del diritto e le responsabilita della dottrina
di P. Calamandrei; La certezza del diritto di F. Carnelutti; La certezza del diritto e I'ordinamento canonico di P. Fedele;
Considerazioni conclusive di G. Capograssi; Il problema della certezza del diritto.
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Una concreta ricaduta di questi doveri di cooperazione pud essere individuata
nell'imposizione di oneri di redazione di atti e documenti, attraverso la previsione di obblighi
di sinteticita e chiarezza®* o attraverso I’esternalizzazione degli oneri di informazione a carico
delle parti®>. Doveri gia presenti nell’ordinamento, oggi accentuati dalla riforma processuale.
Quanto alle conseguenze, in ipotesi di mancato rispetto delle regole poste nei protocolli,
eccessiva appare la sanzione dell’invalidita degli atti processuali, si potrebbe, invece, valutare
il comportamento al fine della decisione sulla condanna alle spese del giudizio®®.

5. Alcuni spunti di riflessione sulla rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di giudicato esterno
Nell’approfondire il contenzioso in materia di canone per I'occupazione abusiva di spazi e aree
pubbliche (Cosap), ci si € interrogati se, in analogia con il giudicato tributario su questioni
suscettibili di riproporsi identiche per ciascun periodo di imposta, anche in caso di omesso
pagamento del canone osap potrebbe essere attribuito valore di «giudicato esterno» a
decisioni intervenute tra le stesse parti e ad omessi pagamenti riferiti a periodi diversi.
Insomma, una sorta di «ultrattivita» del giudicato.

La questione fornisce I'occasione per approfondire, data pure la complessa natura del canone
osap®’, la problematicita del giudicato®® nel contesto di simili contenziosi.

Se e vero che I'«interpretazione giudiziale, quale attivita giurisdizionale statale o privata»,
«non vincola gli altri giudici, in quanto ogni giudice ha autonomia interpretativa» ed «ogni
fatto & per certi aspetti irripetibile»®; tuttavia, & pur vero che, in un sistema giuridico
contemporaneo plurale sotto il profilo dell’esperienza, delle fonti e degli ordinamenti, la

54 Cfr., ad esempio, nei testi post riforma: art. 163, comma 3, n. 4, c.p.c.; art. 167, comma 1, c.p.c.; art. 366, comma 1, nn. 3,
4 e 6, c.p.c. Sulla sinteticita degli atti, a partire dall’anno 2016 é attivo presso il Ministero della Giustizia un apposito Gruppo
di lavoro, nonché la presenza di Osservatori sulla giustizia civile presso diversi Consigli degli Ordini. Per quanto riguarda la
redazione e i contenuti dei provvedimenti, v.: gli artt. 163, 167 c.p.c.; art. 125 disp. att. c.p.c.; artt. 132 c.p.c e 118 disp. att.
c.p.c.; nonché il c.d. «decreto Canzio» del 14 settembre 2016 su La motivazione dei provvedimenti civili.

55 Ad esempio, I'imposizione di foliari che rechino una sintetica e concisa esposizione circa il loro contenuto. In tal caso, I'onere
informativo dovrebbe andare oltre la mera elencazione e I'onere di redigere il foliario.

56 Cfr. I'art. 96, commi e 3 e 4, c.p.c., post riforma. Cio che gia accade in sede di appello e di istanze inibitorie palesemente
infondate, come nel caso di condanne esigue in primo grado.

57 Che ha natura di corrispettivo per le prestazioni oggetto di concessione relativa all’'occupazione di spazi pubblici.

58 Nel tentativo di tracciare un quadro normativo, per quanto approssimativo, oltre al riferimento all’art. 2909 c.c., in materia
di «cosa giudicata» (cui fa eco I'art. 2908 c.c.), e all’art. 649 c.p.p., sul «divieto di un secondo giudizio», sono da ricordare:
Iarticolo 360-bis, n. 1, c.p.c., per il quale & inammissibile il ricorso in Cassazione «quando il provvedimento impugnato ha
deciso le questioni di diritto in modo conforme alla giurisprudenza della Corte e I'esame dei motivi non offre elementi per
confermare o mutare I'orientamento della stessa»; e I'art. 348-bis c.p.c., ossia inammissibilita o manifesta infondatezza
dell’appello; 'art. 118, comma 1, delle disp. att. c.p.c. che, tra I'altro, invita a motivare «anche con riferimento a precedenti
conformi»; I'art. 65, comma 1, dell’Ordinamento giudiziario che, tra le attribuzioni della Suprema Corte, annovera il compito
di assicurare I'«esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge», nonché «l’unita del diritto oggettivo nazionale»
(c.d. funzione nomofilattica).

59 Cfr. I'art. 101 cost., v. P. PeruINGIERI, /I diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti,
I, Fonti e interpretazione, 42 ed., Napoli, 2020, p. 303.
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decisione del Giudice, in particolare se proveniente da una Suprema Corte, tende a sostituirsi
al potere legislativo — che pare abdicare spesso alla sua funzione — per mostrarsi quale
«momento di positivizzazione normativa»®. Di conseguenza, pure in ordinamenti di civil law
come il nostro, & destinato ad assumere valore vincolante il precedente giudiziario®!, nel suo
significato di uso comune quale decisione su questioni specifiche e concrete tali da influenzare
successive decisioni su analoghe questioni e, dunque, quale momento di formazione del
diritto positivo®?.

In quest’ottica, meglio si comprende il valore dell’indicazione del «principio di diritto» da parte
della Suprema Corte®3,

Una nota decisione delle Sezioni Unite, in materia di giudicato tributario (esterno),
concernente una fattispecie che si snoda su diversi periodi di imposta, dalla quale pare utile
muovere, ha osservato che: «in una fattispecie di esenzione fiscale pluriennale, accertato con
sentenza passata in giudicato che al contribuente spetta l'estensione dell’esenzione
medesima, tale sentenza ha efficacia di giudicato esterno in un diverso giudizio nel quale si
discute della spettanza dell’esenzione per un altro segmento di quell’arco temporale». La
decisione afferma la rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di giudicato esterno nel giudizio di
cassazione, «quando si sia formato successivamente alla pronuncia della sentenza
impugnata»®. La decisione muove nell’orbita della ricerca di strumenti di economia
processuale, tra i quali la rilevabilita d’ufficio del giudicato; e si uniforma ai principi affermati
in materia, da altra precedente decisione delle Sezioni Unite, nella considerazione del
giudicato come «lex specialis», come norma del caso concreto®; e nella prospettiva di evitare

60 Cfr. C. SARRA, V. DALBRENTA, Introduzione, in Res iudicata Figure della positivita giuridica nell’esperienza contemporanea,
Padova, 2013, p. 9ss.

61 Restano fondamentali, in argomento, le riflessioni di G. GorLa, Raccolta di saggi sull’interpretazione e sul valore del
precedente giudiziale in Italia. Introduzione, in Quad. Foro it., 1966, p. 5 ss.

62 |n argomento, v.: G. PUGLIESE, voce Giudicato civile (diritto vigente), in Enc. dir., XVII, Milano, 1969, p. 812 ss.; G. GORLA, voce
Precedente giudiziale, in Enc. giur. Treccani, Roma 1990, XXIIl, p. 4 ss.; U. MATTEI, voce Precedente giudiziario e stare decisis,
in Dig. disc. priv., Sez. civ., Torino 1996, XIV, p. 148 ss.; P. RICOEUR, L’atto del giudicare, in Ip., Il Giusto, Torino 1998, p. 164 ss.;
M. TaRuFFO, Precedente e giurisprudenza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, p. 709 ss.; D. BiruLco, // giudice é soggetto soltanto
al diritto. Contributo allo studio dell’articolo 101, comma 2, della Costituzione italiana, Napoli, 2008; F. PATRONI GRIFFI, La
funzione nomofilattica: profili interni e sovranazionali, in federalismi.it, n. 19, 11 ottobre 2017, p. 1 ss.; R. RorDORF, /I
precedente nella giurisprudenza, in Foro it., 2017,V, p. 277 ss.; A. PRoTO PisaNi, Tre note sui «precedenti» nella evoluzione della
giurisprudenza della Corte costituzionale, nella giurisprudenza di una Corte di cassazione necessariamente ristrutturata e nella
interpretazione delle norme processuali, in Foro it., 2017, V, p. 286 ss.; P. Moro, Sul valore topico del precedente giudiziale, in
Res iudicata Figure della positivita giuridica nell’esperienza contemporanea, cit., pp. 177 e 193 ss.

63 Cfr. I'art. 384 c.p.c.

64 Sj tratta di Cass., Sez. Un., 16 giugno 2006, n. 13916, in Foro it., 2007, |, p. 493 ss., con commento di R. Caponi. Nel caso
specifico si trattava dell’esenzione triennale lva di cui all’art. 66, comma 14, del d.l. n. 331 del 1993, conv. inl. n. 427 del 1993.
Precisamente, una societa di gestione dei rifiuti del Comune di Verona (I’AMIA) presentava istanza di rimborso dell’lva
ingiustamente versata ed alla quale erano state assoggettate le operazioni di raccolta.

65 Sj tratta di Cass., Sez. Un., 25 maggio 2001, n. 226, in Foro it., 2001, |, p. 2810 ss.
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il moltiplicarsi di controversie, che espongono al rischio, seppure potenziale, di giudicati
contrastanti®®.

La decisione delle Sezioni Unite sugli effetti del giudicato esterno assume valore oltre la
materia tributaria®’. Tuttavia, nel caso del Cosap ci si chiede se sia davvero possibile che si
formi un giudicato su questioni di mero fatto, ossia sull’occupazione pluriennale del suolo
pubblico. Ci si chiede, cioeg, se i diversi ed autonomi periodi di occupazione, ai fini «Cosap» e
della rilevabilita d’ufficio del giudicato, possano essere considerati e trattati alla stessa stregua
diautonomi periodi diimposta, nei termini dianzi precisati alla luce della su riportata decisione
delle Sezioni Unite. Insomma, ci si chiede se il «fatto» sia o meno replicabile.

Assume valore, al riguardo, la statuizione, contenuta nella parte motiva della decisione delle
Sezioni Unite, secondo cui: il giudicato, interno o esterno, «non deve essere incluso nel fatto»
ma, in quanto destinato ad essere norma del caso concreto, € da assimilare, «pur non
identificandosene», agli «elementi normativi», con la conseguenza che I'«interpretazione del
giudicato» e da trattare «piuttosto alla stregua dell’interpretazione delle norme che non alla
stregua dell’interpretazione dei negozi o degli atti giuridici».

Prima di incedere oltre, si rendono opportune almeno cinque considerazioni: la prima,
riguarda la relazione tra fatto e giudicato, nei termini posti dalla pronuncia; la seconda, la
relazione tra giudicato e interpretazione®?; la terza, la necessita di scelte metodologiche sul
modo di concepire il processo che, osservano le Sezioni unite, non & «patrimonio esclusivo
delle parti, ma risponde ad un preciso interesse pubblico»®® ed & «regola del caso concreto».
La «funzione primaria» del processo ¢ il giudicato, potendosi, poi, discutere a quale fine:
certezza del diritto? sicurezza sociale?’® Ma pur sempre nell’orbita dei principi costituzionali
della ragionevolezza e del giusto processo.

In quarto luogo, ci si chiede se esista un’unica nozione di giudicato o, invece, no, come sembra
accadere ad un esame comparativo di altri settori processuali, quali, in particolare, quello

%6 |n tal senso, pure la successiva decisione di Cass., Sez. Un., n. 1952 del 2007, in materia di litisconsorzio necessario.

67 Cfr. R. CaPONI, 0.c., p. 494, per il quale il significato della massima & il seguente: «l’accertamento giudiziale su un elemento
fondamentale di un rapporto proietta il proprio vincolo, a situazione normativa e fattuale immutata, anche in successivi
giudizi relativi a diversi rapporti, ma legati da un nesso di identita contenutistica e funzionale con quello accertato e destinati
a sorgere tra le stesse parti sulla base di fatti costitutivi che si ripetono nel corso del tempo». Per un caso analogo ed
«esemplare», I'a. fa riferimento all’accertamento dell’obbligo agli alimenti.

68 Su questo profilo, ancora R. Caponi, o.l.u.c., per il quale un simile rischio, nel caso delle Sez. Un. 13916/2006, € da escludere,
in quanto la sentenza: «nella parte in cui riconosce ad es. una controversa agevolazione contributiva, ricava dalla normativa
generale ed astratta un precetto che qualifica un comportamento rilevante (e controverso) nel concreto rapporto dedotto in
giudizio, oltre che in tutti i rapporti contenutisticamente e funzionalmente identici a questo, sorgenti tra le stesse parti sulla
base di fatti costitutivi che si ripetono nel corso del tempo».

63 Al riguardo, si consideri anche la questione circa la possibilita di «rinunciare» agli effetti del giudicato.

70 In argomento, v. M. FRANCESCA, Sicurezza, fiducia e razionalita nei rapporti patrimoniali, Napoli, 2022, p. 3 ss., la quale si
interroga sulla portata della «sicurezza» nell’ordinamento: principio, esigenza o superstizione?
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contabile e quello amministrativo. Quest’ultimo, piuttosto un giudicato sul provvedimento’?,
dunque sull’atto piu che sul rapporto, ma con ogni dovuta precisazione in considerazione dei
nuovi confini del processo amministrativo, dati i poteri di accertamento e di decisione del GA,
sempre piu rivolti al sindacato di merito e sulla discrezionalita dell’azione amministrativa, in
disparte giudizi risarcitori e alcune problematiche circa gli effetti di conformazione e
estensione del giudicato amministrativo’?.

Ci si chiede, allora, cosa determini effettivamente, oggi, il giudicato, nelle sue diverse
declinazioni ed angolazioni, alla luce pure dell’incidenza del diritto europeo’3. Non &, forse,
erroneo considerare, ancora oggi, «sconosciuti» gli effetti del giudicato.

71 E’, al riguardo, da richiamare I’attenzione sulle diverse possibilita di decisione del GA, in rito, nel merito, interlocutorie ed
in forma semplificata (v. artt. da 33 a 37 e 74 c.p.a., d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104).

72 Nella prospettiva del case management, alcuni esempi possono essere utili. In materia di concessioni marittime e di
rapporto tra giurisdizione civile e amministrativa, sotto il profilo del «precedente» e del giudicato, v. il caso «Portorosa»,
oggetto di decisioni del Giudice Ordinario e del Giudice Amministrativo: Trib. Messina, 3 marzo 1996 n. 1453, che aveva
statuito la demanialita dello specchio acqueo; App. Messina, 23 gennaio 2017, n. 39 che, invece, statuiva la natura privata
della proprieta delle aree, richiamando, al riguardo, quale specifico precedente la sentenza del CGARS, 5 maggio 2009, n. 346,
divenuta definitiva in seguito alla declaratoria della Suprema Corte (Cass., n. 12340 del 2010) di inammissibilita del ricorso
per cassazione proposto avverso la sentenza del CGARS. Quest’ultima aveva statuito la natura privata e non demaniale delle
aree del porto turistico di «Portorosa» con conseguente invalidita della concessione. Un’altra fattispecie concerne la
possibilita di estensione degli effetti del giudicato in materia di Abilitazione scientifica nazionale alle funzioni di professore
universitario, nel caso proposto si tratta della procedura di «disabilitazione» del 2012 nella materia del diritto privato, in
merito alla quale Cons. St., 4 marzo 2015, n. 1071, aveva accolto un ricorso nell’ambito del quale era stato dedotto un vizio
genetico di composizione della commissione di valutazione e, di conseguenza, aveva annullato i provvedimenti contrari
all’abilitazione scientifica del ricorrente. Altri ricorrenti, appreso della decisione, adivano il G.A. al fine di ottenere |’estensione
soggettiva degli effetti del giudicato della suindicata sentenza, stante gli effetti caducatori sulla procedura di valutazione,
data la natura genetica del vizio di composizione dell’organo valutatore. Sull’estensione degli effetti del giudicato
amministrativo e, tuttavia, da segnalare una tendenza che pare restrittiva, come accade in altra significativa decisione, Cons.
St., Ad. plen., n. 5 del 2019, in materia scolastica. | casi di giudicato amministrativo con effetti ultra partes sono eccezionali e
si giustificano in ragione dell’inscindibilita degli effetti dell’atto o dell’inscindibilita del vizio dedotto. L'interessante decisione
suscita numerose riflessioni, tra le quali, come molti autorevoli commentatori hanno osservato, il riferimento all’istituto del
c.d. prospective overruling (v. Ad. plen. n. 17 del 2011 e n. 13 del 2017).

73 In proposito, si ricordi I'epopea dei coniugi e cittadini francesi Sylvie e Dominique Mennesson, una coppia eterosessuale
che, nel lontano anno 2000, divenne genitrice di due gemelle, nate da maternita surrogata. La complessa vicenda si &€ conclusa
solo di recente, a circa vent’anni dalla nascita delle gemelle (oggi maggiorenni), con la decisione della Cour de Cassation,
Assemblée pléniere, n. 648 del 4 ottobre 2019, che ha accolto la richiesta di trascrizione nei registri dello Stato Civile dell’atto
di nascita formatosi all’estero. La decisione costituisce eccezionale ipotesi di riesame della precedente decisone, resa nel
medesimo caso dalla Sezione | della Cassazione francese, il 6 aprile 2011, n. 3709, che, invece, aveva negato la trascrizione
dell’atto di nascita, dato il divieto di gestation pour autrui, analogo a quello esistente in Italia (v. art. 16-7 code civil). La
revisione di una decisione interna passata in giudicato & stata possibile dalla ratifica, in Francia, del Protocollo 16 della
Convenzione E.D.U., che prevede uno strumento, analogo al rinvio pregiudiziale previsto dall’art. 267 TFUE alla Corte di G.U.E.,
attraverso il quale la Corte Suprema di uno Stato, che sia parte della Convenzione Europea, puo chiedere alla Grand Chambre
un parere consultivo su questioni di principio sull’interpretazione di norme convenzionali e protocolli addizionali, nei casi in
cui una decisione interna possa essere contraria alla Convenzione.
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V’é un’altra fattispecie in materia di ingiunzioni fiscali’* e riguardante il Comune di Napoli, nel
noto caso del crollo del Costone tufaceo di Coroglio, dalla quale pure possono essere tratti
alcuni spunti significativi di riflessione sul tema del giudicato in indagine. Il Comune, in passato,
aveva emesso ordinanze contingibili e urgenti nei confronti di proprietari per la messa in
sicurezza e ingiunzioni fiscali per il pagamento dei relativi costi, sostenuti dall’Ente in danno ai
proprietari’®>: precisamente, vengono emesse, anche a notevole distanza di tempo, piu
ordinanze aventi lo stesso oggetto, in parte medesime cospicue somme e nei confronti dello
stesso proprietario’®. 1| Comune avrebbe potuto emettere anche un’unica ordinanza
ingiunzione. Alcune ordinanze vengono impugnate dinanzi al Tar Campania, che prima
accoglie le istanze cautelari di sospensiva’’, poi, trattandosi di provvedimenti emessi dal
Comune quale Commissario Delegato, declina la propria competenza territoriale in favore del
Tar Lazio’®, dinanzi al quale i giudizi sono riassunti per poi essere dichiarati perenti’®. Alcune
ordinanze, come dianzi accennato, vengono «riemesse»®® di recente e, quindi, gravate dai
destinatari, questa volta, dinanzi al Tribunale di Napoli.

Sembra utile riflettere sulle numerose ed astratte questioni che da simili fattispecie possono
derivare: di giudicato, che si estendono anche all'inoppugnabilita dei provvedimenti
amministrativi in ipotesi di giudizi perenti; di ultrattivitad®® dell’efficacia delle ordinanze
cautelari in ipotesi di declaratorie di incompetenza territoriale, legate pure a questioni in
materia di perenzione e di prescrizione. Ci si chiede se possano configurarsi preclusioni di
giudicato, ove siano intervenute sentenze passate in giudicato ad esempio di annullamento
delle «vecchie» ordinanze ingiunzioni, oggi riedite, aventi ad oggetto lo stesso credito (oggetto
di ingiunzione), ed in considerazione anche del consolidarsi degli effetti dei provvedimenti

74 Art. 3 dpr 639 del 1910.

75 La natura di pubblico interesse dell’intervento di messa in sicurezza fa discutere sulla legittimita di addebitare le somme ai
privati.

76 Le ordinanze vengono denominate «prima», «seconda», «terza ingiunzione di pagamento».

77 Per un caso concreto, v. Tar Campania, ord. n. 3571/2007 del 6.12.2007.

78 Per un’applicazione concreta, v. sentenza n. 1078 del 2009, in www.giustizia-amministrativa.it. Rimanda al Tar pure Trib.
Napoli, dr. Criscuolo, sentenza n. 7110 del 2006, di difetto di giurisdizione (ex art. 34, d.Igs. n. 89 de 1998).

79 Cfr. decreto di perenzione n. 6511 del 2017, del 16.10.2017.

80 S'immagini un esempio ideale e ricostruttivo di una ordinanza riedita: «oggetto: seconda ingiunzione di pagamento per
lavori somma urgenza effettuati»; parte motiva: «a seguito di sopralluoghi effettuati nel 2005 da tecnici, venivano disposti
lavori, da eseguirsi in danno e a spese dei prorietari, per la messa in sicurezza, i verbali venivano notificati ai proprietari in
data (...); i lavori venivano approvati giusta delibera (...) ed ammontavano ad euro (...); i lavori erano indispensabili per
rimuovere lo stato di pregiudizio per la pubblica incolumita, i lavori venivano affidati alla ditta (...); veniva concluso il relativo
contratto»; cid premesso, I’ente «ingiunge».

81 Rileva la distinzione tra disciplina cautelare ante e post riforma del 2010 del cod. proc. amm. Ante riforma era pacifica
I'ultrattivita della cautelare, assorbita solo da una decisione di merito o caducata dall’estinzione del giudizio per perenzione.
Salvo che per alcuni effetti, che potevano diventare definitivi ed irreversibili (condanna alle spese e effettuazione di attivita
in esecuzione della cautelare accolta). La diversita di regime & determinata dal mutamento delle regole in materia di
competenza territoriale: prima derogabile, ora inderogabile (v. artt. 13-16 e 55-62 cod. proc. amm.).
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gravati nei giudizi perenti; ci si chiede, inoltre, quali conseguenze possano derivare dalla
perenzione dei giudizi al Tar, dinanzi al quale le originarie ordinanze ingiunzioni (poi rinnovate)
erano state gravate e sospese; ci si chiede anche se siano decorsi i termini di prescrizione dei
crediti. Sull’effetto sostanziale dell’interruzione della prescrizione, si richiama I'attenzione
sull’art. 2945, comma 3, c.c., per il quale I'estinzione del giudizio per perenzione dovrebbe far
venir meno l|'effetto interruttivo permanente e determinare solo I'effetto interruttivo
istantaneo, cioe al momento della domanda giudiziale o di successivi atti endoprocessuali
purché aventi i requisiti della messa in mora. In questi termini, la perenzione travolgerebbe
anche gli effetti interinali di ordinanze cautelari di sospensive accolte, per intenderci con
efficacia ex tunc.

Qualche diversa considerazione, tuttavia, potrebbe essere svolta alla luce dell’art. 2935 c.c.,
che individua la decorrenza del termine di prescrizione da quando il diritto puo essere
esercitato®?.

La presenza di un’ordinanza cautelare, che ha sospeso gli effetti del provvedimento di
ingiunzione nel caso accennato, impedisce all’Ente di esercitare il diritto alla riscossione,
quindi, potrebbe operare come impedimento all’esercizio del diritto e, dunque, ostacolo al
decorso del termine®3,

Nel tentativo di dare risposta al quesito posto dalle Sez. Un. del 2006, alla luce delle riflessioni
che precedono, parrebbe di poter collocare il «giudicato» tra «fatto» e «elemento
normativo», in quanto il giudicato sembra inerire al «fatto» come interpretato dall’autore
della decisione®*.

82 E’, al riguardo, da segnalare App. Napoli, 30 novembre 2020, che riforma Trib. Napoli, 6 luglio 2017. La Corte, diversamente
dal Tribunale, «a fronte di un'occupazione permanenten, ritiene che la «prescrizione del diritto al pagamento sia del canone
che della sanzione dovuta in caso di occupazione abusiva non inizia a decorrere dal verbale di accertamento ma da quando il
relativo diritto puo essere esercitato, e, dunque, dal termine, al piu, del periodo annuale di occupazione».

83 |mpedimenti di diritto e impedimenti di fatto. Alcune autorevoli voci parlano, difatti, di «interruzione/sospensione» del
termine di prescrizione durante il giudizio. Un’altra considerazione andrebbe, in tal senso, svolta sulla circostanza che l'istanza
di fissazione ex art. 82 cod. proc. amm., al fine di impedire la perenzione, spetta solo al ricorrente: I'istanza &, difatti, a firma
della parte ricorrente e dell’avvocato, a differenza dell’istanza di fissazione di udienza e di prelievo ex art. 71, commi 1 e 2,
cod. proc. amm., che, invece, possono essere effettuate da una delle parti, normalmente la parte ricorrente, a conferma, in
ogni caso, dell’essere il processo amministrativo in processo ad impulso di parte Di conseguenza, la parte resistente non ha
alcun potere di impedire la perenzione ed eventuali effetti negativi di questa. Cfr. C. SALTELL, L’effettivita della tutela
giurisdizionale amministrativa tra teoria e prassi, p. 1 ss., ma v. p. 7, pubblicato il 3 novembre 2022, in www.giustizia-
amministrativa.it, per il quale 'art. 71 c.p.a. introduce una «condizione per la trattazione della causa» e «rende in realta
quiescente la causa introdotta con il deposito del ricorso, non potendo il giudice d’ufficio al riguardo compiere alcuna attivita,
neppure meramente istruttoria». Si tratta di un «retaggio» dell’«originaria impostazione del processo amministrativo come
giudizio su ricorso secondo la disciplina del Codice di procedura civile del 1865; resta comunque difficilmente giustificabile
proprio con riferimento all’effettivita della tutela sub specie di efficacia del processo e non & mancato chi ha adombrato che
possa addirittura invogliare la proposizione di ricorsi meramente strumentali. In effetti, I'irrevocabilita della domanda ed il
fatto che I'inattivita delle parti sia sanzionata con la perenzione non convince sulla presenza e la necessita di un tale onere».
84 Cfr. M. ALLARA, Pagine di teoria delle vicende del rapporto giuridico, Milano, 1983, p. 43 ss. (postumo a cura di C. Sarasso),
in riferimento al fenomeno dell’«accertamento» e «sentenza di merito». L'illustre a., posta la distinzione tra sentenza come
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Aperta resta la questione su cosa debba intendersi per «processo», «giudice» e «attivita
decisoria».

6. Segue: il danno da occupazione sine titulo per assenza del titolo concessorio e alcunirilievi
su consulenze tecniche e spese di lite

Dianzi si e fatto particolare riferimento al contenzioso Cosap, oggi «canone unico patrimoniale
per |'occupazione del suolo pubblico»®, la cui natura & vivacemente dibattuta, ma che si
ritiene non costituisca un tributo®®, bensi un corrispettivo®” per la concessione di occupazione
di suolo pubblico, al fine di poter svolgere determinate attivita: il carattere sinallagmatico del
canone sembra, in effetti, escludere il configurarsi del tributo®. Di conseguenza, si esclude,
ad esempio, I'applicabilita dell’istituto dell'accertamento per adesione, tipico strumento del
processo tributario previsto dal d.lgs. n. 218 del 1997, alle sanzioni per omesso pagamento del
cosap, per cui sarebbero, invece, attivabili gli altri rimedi, quale il ricorso dinanzi alla
competente autorita giudiziaria o in alternativa la proposizione di un riesame dell'atto in
autotutela presso la P.A.%°.

La natura non tributaria del canone solleva alcune questioni circa la mens legis della
«sanzione» amministrativa conseguente all’'occupazione sine titulo, per assenza del titolo
concessorio. Ci si riferisce, in particolare, a due recenti decisioni gemelle delle Sezioni Unite®°
sulla risarcibilita del danno conseguente ad occupazione sine titulo, che si pongono, con alcune
precisazioni, nella prospettiva del danno in re ipsa, mitigato, pero, dalla necessita della prova
di aver concretamente subito un danno. Ci si sposta, cosi, da un piano sostanziale su di un
piano processuale ed istruttorio, nel cui ambito assume rilievo il ricorso a presunzioni semplici

«atto» e come «documento», osserva che la sentenza come «atto» ha il «suo contenuto» nella «dichiarazione del giudice» (il
corsivo é dell’a.): la «dichiarazione dell’accertamento soggettivo del giudice costituisce I’elemento essenziale di ogni sentenza
di merito»; prosegue I'a., «in taluni casi si aggiunge una seconda dichiarazione, la quale non ha carattere enunciativo, ma
dispositivo. Si parla in tal caso di sentenza costitutiva, che é definita dal legislatore (art. 2908 c.c.) quella sentenza, con la
quale il giudice costituisce, modifica o estingue rapporti giuridici».

85 Si continua, tuttavia, anche per comodita espositiva, ad usare I’acronimo Cosap.

86 A differenza della Tosap Tassa per I'occupazione del suolo pubblico.

87 Cfr. anche I’art. 2 del regolamento del Comune di Napoli, n. 8 del 28 luglio 2021, punto 1.6.

88 Cfr. Cass., Sez. Un., 7 gennaio 2014, n. 61. Sulla distinzione cosap/tosap, v. pure Trib. Napoli, Sez. X, Dr.ssa Gargia, 24
gennaio 2023, n. 1158; Trib. Napoli, Sze. XIV, Dr.ssa Russo, 11 giugno 2020, n. 4003.

89 In merito a contenziosi con il Comune di Napoli, cosi, Trib. Napoli, sez. X, 3 febbraio 2023, n. 1219, dr. Amura. In argomento
v. anche Trib. Napoli sez. X, 6 giugno 2022, n. 5589, e Trib. Napoli, sez. X, 9 maggio 2022, n. 4508, entrambe del dr. Forziati;
v. pure Trib. Napoli, sez. X, 5 gennaio 2023, n. 127, e Trib. Napoli, sez. X, 6 ottobre 2022, n. 8744, entrambe del dr. Scotto di
Carlo; Trib. Napoli, sez. V, 22 giugno 2022, n. 6307, dr.ssa Cannavale.

90 Cfr. Cass., Sez. Un., 15 novembre 2022, n. 33645 e n. 33659. Per un commento, v. B. SAssaNI, B. DE SANCTIS, Note impromptu
sul danno in re ipsa in Sez. un., n. 33645/2022 e Sez. un. n. 33659/2022, in Jiudicium; e C. SCOGNAMIGLIO, /I danno ingiusto e la
sua prova: I'occupazione abusiva di un immobile, in Nuova giur. civ. comm., |, 2022, p. 893 ss.
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e fatti notori, spettera al giudice liquidare il pregiudizio, che sovente avviene in via
equitativa®l.

Le decisioni dimostrano la necessita di un approccio polifonico allo studio della responsabilita
civile, dinamico, funzionale e pluralistico, oltre le qualificazioni e nella prospettiva della
congruita dei rimedi, in quanto, ai fini risarcitori, cio che rileva & la natura e meritevolezza
dell’interesse®?, nonché la gravita del fatto illecito ed il suo disvalore socio-giuridico®3.

L’art. 2043 c.c. nasce a difesa del diritto di proprieta fondiaria®*, ed in quest’ottica si muove,
certamente almeno in origine, il danno da occupazione abusiva, come danno da privazione
dei poteri di disposizione e delle facolta di godimento del proprietario, senza necessita di
ulteriori allegazioni®>. Senza neppure omettere di richiamare I'attenzione sui rischi insiti
nell’affermazione del «danno evento» o in re ipsa, ossia il rischio di una eccessiva apertura
verso un’incontrollata ammissione dei danni punitivi e esemplari o punitive damages, che
sono da valutare pure alla luce dell’applicazione in concreto delle regole dell’ordine
pubblico®®. In questa sede & possibile solo un cenno alla materia della responsabilita civile,
pertanto ci si limita ad osservare che l'illecito civile &, per sua natura, un «sistema aperto» e
«clausola generaley, data la sua atipicita, il cui asse si &, in tempi recenti, spostato dall’autore
del danno alla vittima, per essere incardinato sulla centralita dell’ingiustizia del danno e per
essere rivolto ad assicurare esigenze di giustizia retributiva e distributiva, senza aprioristiche
prese di posizione®”. Inoltre, nel caso dell’occupazione sine titulo di beni pubblici & da

91 Cfr. App. Brescia, 18 ottobre 2021, n. 1305, circa una controversia tra coniugi separati sul godimento esclusivo da parte di
uno di essi della ex casa familiare. Secondo la Corte il danno, subito dal proprietario, da occupazione illegittima di un immobile
€ «in re ipsa», in quanto discende dalla «perdita della disponibilita del bene, la cui natura &€ normalmente fruttifera, e dalla
impossibilita di conseguire I'utilita da esso ricavabile, sicché costituisce una presunzione “iuris tantum” e la liquidazione puo
essere operata dal giudice sulla base di presunzioni semplici, con riferimento al cd. danno figurativo, quale il valore locativo
del bene usurpato».

92 Cfr. P. PeruINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale nel sistema italo-europeo delle fonti, IV, Attivita e responsabilita,
Napoli, 2020, p. 305 ss., ma v. p. 420 ss.

93 Cfr. A.M. BENEDETTI, Sanzionare compensando? Per una liquidazione non ipocrita del danno non patrimoniale, in Riv. dir. civ.,
2019, p. 229 ss., mav. p. 230.

94 Cfr. P. PErUINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale nel sistema italo-europeo delle fonti, IV, Attivita e responsabilita,
cit., p. 305 ss.

95 Sulla controversa natura di questa particolare fattispecie di illecito si rinvia alla ricostruzione delle diverse impostazioni
(almeno tre) ricostruite nelle annotate decisioni.

% Nota, in materia di danni punitivi, & la «sentenza D’Ascola», Cass., Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601.

97 La produzione, in argomento, € alluvionale, basti rinviare a: P. PeruNGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale nel
sistema italo-europeo delle fonti, IV, Attivita e responsabilita, cit., pp. 317, 391 e 420 ss.; R. SCOGNAMIGLIO, voce lllecito civile
(diritto vigente), in Noviss. dig. it., VI, Torino, 1962, p. 168 ss.; P. TRIMARCHI, voce lllecito (diritto provato), in Enc. dir., Milano,
1970, p. 90 ss.; G.P. MoNATER|, Le fonti delle obbligazioni, 3. La responsabilita civile, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 1998, p. 1
ss.; F. GALGANO, | fatti illeciti, Padova, 2008, p. 4 ss.; G. VIsINTINI, Cos’é la responsabilita civile. Fondamenti della disciplina dei
fattiilleciti e dellinadempimento contrattuale, Napoli, 2014, p. 101 ss., G. ALPA, La responsabilita civile, Tratt. dir. civ., Milano,
1999, p. 3 ss.; M. Bussani, L’illecito civile, in Tratt. dir. civ. CNN, diretto da P. Perlingieri, Napoli, 2020, p. 3 ss.; C.M. BIANCA, La
responsabilita, 5, Diritto civile, Milano, 32 ed., 2021, p. 517 ss.; C. SAwvI, La responsabilita civile, in Tratt. dir. priv. ludica e Zatti,
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approfondire gli effetti diacronici dell’illecito, ove si consideri che, in ultimo, il pregiudizio, ove
si configuri, puo tradursi in danno alla collettivita e, dunque, in «danno pubblico». Il danno da
occupazione abusiva sembra, difatti, egualmente configurabile anche in riferimento alla p.a.,
in termini di sottrazione della disponibilita del bene, dunque, quale danno in re ipsa.

Cio, in relazione ai grandi utenti pubblici (p.a.), si rileva pure nella complessa prospettiva
dell’art. 23 Cost., per il quale: «nessuna prestazione personale o patrimoniale puo essere
imposta se non in base alla legge», avuto riguardo alla «decurtazione patrimoniale» provocata
dalla sottrazione della disponibilita del bene pubblico abusivamente occupato, cui consegue
la perdita di «entrate» per lo Stato e, dunque, un pregiudizio per la collettivita. Con una
ricaduta sull’opportunita di standardizzare alcuni comportamenti istruttori in specifico
riferimento ai grandi utenti pubblici. Ci si riferisce alla necessita di una valutazione egualitaria
del danno da occupazione abusiva, sine titulo, onde evitare irragionevoli disparita di
trattamento, che, in fin dei conti, risulterebbero determinate esclusivamente dalla diversita
delle ctu di volta in volta disposta al fine dell’accertamento del pregiudizio. Si potrebbe,
dunque, osservare che, in simili ipotesi, la consulenza tecnica d’ufficio non sia da ammettere
ed in suo luogo sia, invece, da valutare la predeterminazione di criteri standard di
guantificazione del danno da occupazione sine titulo di bene pubblico da applicare; o, ancora,
si potrebbe azzardare una comparazione I'esperienza del giudizio amministrativo e procedere
attraverso un verificatore pubblico®®.

Anche ai fini protocollari appare utile un’ulteriore considerazione circa la condanna alle spese
di lite in caso di soccombenza reciproca o accoglimento parziale della domanda, alla luce di
una recente decisione delle Sezioni Unite®?, secondo cui vi pud essere soccombenza reciproca
con conseguente condanna alle spese di lite, nel caso di proposizione di pilt domande accolte
solo in parte, non, invece, nel caso di un’unica domanda solo parzialmente accolta.

Si consideri il caso dell’'occupazione per carenza del titolo concessorio di cui si € discusso,
I'impatto della decisione potrebbe provocare un innalzamento dei contenziosi, in quanto la
parte processuale potrebbe essere determinata a «sparare» richieste eccessive, onde contare,
pure in caso diaccoglimento parziale e di riduzione della pretesa economica oggetto di azione,
comunque sulla condanna alle spese di lite in suo favore, appunto, anche in ipotesi di
soccombenza parziale.

Si sarebbe, forse, potuto operare un piu equilibrato bilanciamento e adottare, in conformita
al tradizionale canone di governo delle spese di lite della soccombenza: o la compensazione
o, al pil, una reciproca e proporzionale condanna alle spese di lite, attraverso una
proporzionale graduazione — come esprimersi? — tra pil gravi e meno gravi soccombenze

Milano, 1998, p. 1 ss.; F. GALGANO, Manuale di diritto privato, 162 ed., Padova, 2013, p. 371 ss., v. p. 373; F. BoccHINI, E. QUADRI,
Diritto privato, 72 ed., Torino, 2018, p. 1293.

98 Cfr. I’art. 66 del cod. proc. amm., in materia di verificazione, diversa dalla ctu (v. art. 67).

99 Ci si riferisce a Cass., Sez. Un., 31 ottobre 2022, n. 32061.
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rispetto alle richieste ed alle eccezioni, all'interno di una «forbice» percentuale, ad esempio
del 75%, come comunemente si usa.

7. Segue: estensione volontaria del giudicato, obbligazioni naturali e pubblica
amministrazione

Naturalmente non puo essere questa la sede per approfondire il misterioso fenomeno delle
obbligazioni naturali, basti il riferimento all’illustre processual-civilista, Francesco Carnelutti,
per il quale alcun rapporto, né giuridico né obbligatorio, esiste prima della solutio,
dell’adempimento: I'obbligazione naturale € come una «meteora; non esiste prima, non esiste
dopo; & un inafferrabile momento»1%. Del che, ci si soffermera solo a qualche considerazione
di ordine problematico, ai fini dell'indagine intrapresa, sulla questione della discussa
possibilita dell’estensione volontaria del giudicato nella relazione con il Grande
utente/pubblica amministrazione.

Ci si chiede se una simile fattispecie di estensione possa dar luogo ad un’ipotesi di dovere
morale o sociale a carico della pubblica amministrazione, in termini di obbligazione
naturale!®l,

Ammessal® |a configurabilita di obbligazioni naturali nella relazione con ’Amministrazione, la
guestione si e posta in riferimento alla «spontanea applicazione del decisum
giurisprudenziale»' da parte dell’amministrazione a fattispecie soggettivamente diverse da
qguelle oggetto del giudicato, alle quali, dunque, una rigida applicazione dell’art. 2909 c.c.
impedirebbe una simile estensione.

Nel senso dell’esclusione di specifici obblighi di estensione del giudicato depone, oltre alla
evocata disposizione generale in materia, anche |'ampia discrezionalita di cui gode
I'amministrazione, come pure s’e tentato di porre in evidenza nelle pagine che precedono.
Questa conclusione non pare, tuttavia, escludere del tutto la praticabilita dell’ipotesi
dell’obbligazione naturale, ove, ciog, I'amministrazione abbia, spontaneamente, esteso
I"applicazione di una determinata decisione giurisprudenziale oltre le parti processualil®.

In una simile direzione, potrebbe propendere il configurarsi a carico dell’amministrazione di
un dovere morale o sociale di estensione di determinati vantaggi in favore di coloro che si
trovano nella stessa condizione oggetto del decisum, ma che, tuttavia, non avendo agito in
giudizio, non possono far valere alcun interesse.

100 Cfr, F. CARNELUTTI, Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni (1927), in Diritto sostanziale e processo, Milano, 2006,
p. 248.

101 Cfr. art. 2034 c.c.

102 Ma e tutt’altro che scontata.

103 |n proposito, v. F. GicLioTTI, Del pagamento dell’indebito. Obbligazioni naturali, Art. 2034, in Cod. civ. Comm. Schlesinger,
continuato da Busnelli, Milano, 2014, p. 364 ss.; e R. FErcIA, Le obbligazioni naturali, in L. GAROFALO (a cura di), La struttura e
I'adempimento, in Tratt. delle obbligazioni Garofalo e Talamanca, Padova, 2010, p. 559 ss.

104 In proposito, v. TAR Sicilia Catania, 9 settembre 2010, n. 3678, in www.giustizia-amministrativa.it.
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E’ pur vero, pero, che una simile decisione da parte dell’'amministrazione puo sollevare alcune
perplessita, si osserva, in considerazione del fatto che non si tratterebbe di un’«esigenza
etica» dell’lamministrazione, quanto piuttosto di una condivisione esegetica di un «dato
riferibile alla fattispecie, secondo linterpretazione che di quello e stata offerta
dall’applicazione giurisprudenziale»!®. In effetti, il rischio & la troppo sottile linea di
demarcazione tra un esercizio ragionevole di poteri discrezionali e I'arbitrio, con conseguenze
pregiudizievoli sulla certezza dei rapporti, sia per I'amministrazione, che potrebbe, ad
esempio, essere esposta ad azioni contabili o erariali‘®, sia per la collettivita, che potrebbe

ritenere sussistenti aspettative irrealizzabili.

8. La problematica rilevabilita d’ufficio della prescrizione in materia di sanzioni
amministrative e crediti tributari

Il riferimento all’istituto della «prescrizione estintiva» puo rivelarsi utile nel contesto della
ricerca intrapresa, in quanto investe il variegato contenzioso sulle sanzioni amministrative
degli enti locali e sulle iscrizioni a ruolo dell’Agenzia delle Entrate. Sanzioni che vengono,
diffusamente, emesse nonostante il decorso del termine di prescrizione, nella consapevolezza,
quindi, da parte degli Uffici circa I'essersi prodotta la vicenda estintiva e, di conseguenza, delle
difficolta, se non impossibilita, circa I'effettivo recupero delle somme chieste in pagamento.
Somme che, sostanzialmente, sono recuperabili solo nel caso in cui ci la parte opponente si
dimentichi, nella sede processuale, di sollevare I'eccezione di prescrizione, evento, oggi, molto
raro.

Difatti, I'emissione della richiesta di pagamento, seppure prescritta, non esime il destinatario
dall'impugnazione dell’atto di accertamento o dall’opporsi alla sanzione, onde ottenere pure
la cancellazione delle formalita accessorie e pregiudizievoli, che, com’e noto, impediscono, ad
esempio, di ottenere il pagamento di eventuali crediti vantati verso '’Amministrazione.
L'amministrazione assume, dunque, il rischio del processo, nel senso dell’alea, neppure tanto
tale, data la pressoché scontata proposizione dell’eccezione di prescrizione da parte del
destinatario della sanzione, salvo, naturalmente, a ritenerla, nel caso dei crediti tributari,
rilevabile d’ufficio.

La prescrizione & considerata «vicenda»?’

generale di estinzione dei diritti, seppure non tutti.

105 Cfr. F. GiGLioTTI, Obbligazioni naturali, cit., p. 367 ss.

106 Sj consideri il caso non raro di emolumenti assegnati dall’amministrazione in eccedenza rispetto all'inquadramento
retributivo (v. TAR Lazio Latina, 21 maggio 1990, n. 513; Cass., 8 febbraio 2008, n. 3028, circa un rapporto professionale tra
un geometra e un comune dichiarato nullo per difetto di firma, con conseguenti questioni circa eventuali obblighi restitutori
di quanto versato in acconto e ingiustificato arricchimento dell’amministrazione; v. anche Corte App. Napoli, 6 agosto 2002).
107 In argomento, fondamentali le riflessioni di: M. ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civile, Torino, 1958, pp. 50 ss. e
107 ss.; Ip., La teoria delle vicende del rapporto giuridico. Anno accademico 1949-50, Torino, 1950, pp. 3 ss., 12 ss., 25 ss., 209
ss.; Ip., Pagine di teoria delle vicende del rapporto giuridico, pubblicato postumo a cura di Carlo Sarasso, Milano, 1983, p. 3
ss.; R. SAacco, Prescrizione, natura costitutiva od impeditiva del fatto, onere della prova (aspetti diversi di un fenomeno unico,
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L'argomento rende necessari ben altri approfondimenti, a cominciare dalla complessa,
triplice, prospettiva e «natura» di questa vicenda estintival®®, ma cid devierebbe
eccessivamente l'indagine.

Ci si soffermera, ai fini della ricerca intrapresa, in particolare sui crediti tributari, onde
chiedersi se, in tal caso, la prescrizione, come fatto estintivo del diritto, operi o meno d’ufficio.
Recisi ed insanabili appaiono i dissidi riguardo alla operativita ope legis o ope exceptionis della
«prescrizione estintiva» in generale, e con riferimento ai crediti tributari. Dissidi che investono
il fondamento e la natura della prescrizione, nonché l'intera sua disciplina, sulla cui
inderogabilita v’é, difatti, discordia®®®.

Nella trattazione e tradizione civilistica dell’istituto, I’art. 2938 c.c. impedisce al giudice di
rilevare d’ufficio la prescrizione, di conseguenza, sull’interessato, che intenda avvalersene,
gravera I'onere di agire affinché venga accertata e dichiarata o sollevarla in via di eccezione!*°,
Secondo alcuni, analoga possibilita vi sarebbe in via stragiudiziale, ma a valere solo per i diritti
di credito!!®.

Per il codice civile, dunque, la prescrizione estintiva non sembra operare automaticamente,
ipso iure, cioé per il semplice decorso del tempo, ma € necessario |'esercizio dell’azione o la
proposizione dell’eccezione e la conseguente statuizione del giudice sull’estinzione del diritto
fatto valere oltre il tempo consentito. Se cosi non fosse, allora, in ipotesi di adempimento di
debiti prescritti, dovrebbe operare I'indebito oggettivo'!?, invece, il legislatore, all’art. 2940
c.c. ha, espressamente, stabilito I'irripetibilita di cio che si & corrisposto in adempimento di un
debito prescritto!®3.

o fenomeni autonomi?), in Riv. dir. civ., 1957, |, p. 419 ss.; S. PuGLUATTI, Il trasferimento delle situazioni giuridiche soggettive, |,
Milano, 1964, p. 2 ss.; A. AuriccHio, Appunti sulla prescrizione, Napoli, 1971, passim, ma v., in particolare, pp. 59 ss., 63, 83
ss.; P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’ladempimento, sub artt. 1230-1259, in Comm. c.c.
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 1ss.; B. TRois, La prescrizione come procedimento, Napoli, 1980, p. 14 ss. G. PANzA,
Contributo allo studio della prescrizione, Napoli, 1984, p. 4 ss.

108 «Processuale», in considerazione della sua operativita ope exceptionis, per S. PUGLIATTI, voce Eccezione (Teoria generale),
in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, p. 162 ss., ma v. p. 164; «sostanziale», per R. Sacco, Prescrizione, natura costitutiva od
impeditiva del fatto, onere della prova (aspetti diversi di un fenomeno unico, o fenomeni autonomi?), cit., p. 419 ss., e per G.
Panza, Contributo allo studio della prescrizione, cit., p. 4 ss.; «procedimentale», per B. TRroisl, La prescrizione come
procedimento, cit., p. 14 ss.

109 Ad esempio, si ritiene possibile assoggettare un determinato rapporto ad una legge straniera in materia di prescrizione;
non si ritiene, invece, possibile che I'autonomia negoziale deroghi alla disciplina della prescrizione, onde escludere o
aggiungere ipotesi di prescrizione o modificare i relativi termini o rinunciare alla prescrizione prima che essa maturi (v. art.
2936 c.c.); siammette la rinunzia alla prescrizione maturata (v. art. 2937, commi 2 e 3, c.c.), anche attraverso riconoscimento
del debito, con alcune precisazioni.

110 Cfr. A. AuriccHio, Appunti sulla prescrizione, cit., p. 63 ss.

111 Cfr. Cass., n. 18477 del 2003, in merito all’interruzione stragiudiziale e relativamente ai diritti di credito.

112 Cfr. art. 2033 c.c.

113 Cfr. Art. 2034 c.c. In tal senso, v., in particolare, M. ALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1952,
p. 205 ss., mav. p. 212; Ip, La teoria delle vicende del rapporto giuridico, Torino, 1950, p. 172 ss., ma v. p. 174. Diversamente,
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Pure per i crediti tributari I'efficacia estintiva della prescrizione rende necessarie
precisazionil4,

In effetti, la sua operativitd ope exceptionis''> e non ope legis indurrebbe a considerarla
piuttosto che fattispecie procedimentale estintiva, fattispecie modificativa del rapporto??®.
Alla dimensione ordinante del codice civile in materia di prescrizione, nel contesto
dell'indagine intrapresa, se ne aggiunge almeno un’altra, ossia la disciplina posta dalla legge
fondamentale in materia di sanzioni amministrative, legge n. 689 del 1981, che detta i
principi generali in materia.

Nel caso delle sanzioni amministrative e dei crediti tributari, non sembra possibile estendere,
genericamente, il «modello civilistico» della prescrizione, in quanto non si pud non tener
conto non solo dell’esistenza di ulteriori specifiche disposizioni normative relative alle diverse
situazioni giuridiche soggettive, ma anche la natura di «obbligazione pubblica» delle
obbligazioni tributarie e, piu in generale, di quelle che ineriscono all’azione pubblica o alla
pubblica amministrazione, data, nel caso in esame dei crediti tributari, la predominanza nel
rapporto tra il contribuente e la collettivita della potesta impositiva*'8.

Una prima linea interpretativa sulla rilevabilita d’ufficio della prescrizione, deriva dall’art. 28
della legge n. 689 del 1981, per il quale «il diritto a riscuotere le somme dovute per le
violazioni» della legge «si prescrive nel termine di cinque anni dal giorno in cui e stata
commessa la violazione»; prosegue il comma 2, «l'interruzione della prescrizione & regolata

A. AuriccHIo, Appunti sulla prescrizione, cit., p. 68 ss. Si discute, poi, se il debito prescritto configuri o meno ipotesi di
obbligazione naturale.

114 Al riguardo, in una fattispecie di silenzio-rifiuto su crediti erariali del MEF prescritti, Cons. St., 9 agosto 2005, n. 4227, ha
statuito che: I'«eventuale decorrenza del termine di prescrizione non comporta I'estinzione tout court del credito erariale, in
quanto la prescrizione, lungi dal determinare di per sé la estinzione del diritto, comporta soltanto l'insorgere, nella sfera della
controparte, del diritto potestativo di eccepirla» (arg. ex artt. 2938 c.c. e 112 c.p.c.).

115 Interessante ¢, al riguardo, la decisione di Trib. Napoli, Sez. XIV, Dr.ssa Cacace, 14 luglio 2020, n. 5015, in merito ad una
c.d. «opposizione recuperatoria» ex art. 615 c.p.c. La decisione, nel riportarsi alle Sezioni Unite n. 19704 del 2015 (in materia
tributaria) chiarisce: «da un lato, I'ammissibilita dell’opposizione allorché, prendendo conoscenza del ruolo, il contribuente
apprenda per la prima volta, attraverso I'estratto di ruolo, dell'esistenza di una cartella esattoriale a suo carico e quindi
dell'avvenuta formazione di un titolo esecutivo nei suoi confronti; in tale situazione I'opposizione gli consente di recuperare
gli strumenti di impugnazione avverso la cartella esattoriale che non ha potuto in precedenza utilizzare a causa dellainvalidita
della notifica di essa. Diverso € il caso invece, in cui il contribuente (o in generale colui che abbia un debito iscritto a ruolo)
miri ad ottenere il mero accertamento dell'inesistenza del credito, pur in assenza di attivita esecutiva da parte
dell’amministrazione».

116 |In questa prospettiva «dinamica» e «funzionale», che si condivide, v. M. ALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto
obbligatorio, Torino, 1952, p. 210 ss.; Ip., Vicende del rapporto giuridico e loro cause, 22 ed., Torino, 1939, p. 70 ss.; P.
PeruINGIERI, Dei modi di estinzione diversi dall’'adempimento, in Comm. cod. civ. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1975, pp. 13
e 15ss.

117 Cfr. art. 11.

118 Cfr. Corte edu, 12 luglio 2001, ric. 44759, causa Terrazzini c. Italia; Corte edu, 31 marzo 2009, ric. n. 33/04, causa Faccio c.
Italia. Nel nostro ordinamento, con qualche timida apertura alle azioni in materia di rimborsi d’imposta e relative sanzioni, v.
Cass., 24 settembre 2012, n. 16212 e Cass., 3 marzo 2015, n. 4282.
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dalle norme del codice civile». A questa disposizione rinvia pure il codice della strada in merito
alle relative sanzioni pecuniarie!®®. Inoltre, lo statuto dei diritti del contribuente®?°, all’art. 1,
comma 1, dopo aver attribuito la natura di «principi generali» alle disposizioni della relativa
legge, ammette la possibilita di derogarvi «solo espressamente e mai da leggi speciali»; e al
successivo art. 3, comma 3, pone il divieto di proroga dei «termini di prescrizione e
decadenza». Il riferimento & parso utile, in quanto pare di essere in un contesto di esercizio di
poteri del Governo in materiat?!. Il sistema penale, poi, & orientato sulla rilevabilita d’ufficio
della prescrizione, causa di estinzione del reato e della pena'??.

Posto il sintetico quadro normativo, nel diritto tributario tendono a prevalere termini di
decadenza'?? e, in materia di prescrizione, regole civilistiche, nel coacervo delle fattispecie!?4.
Cio e conseguenza dell’ambiguita del testo dell’art. 28, che non sembra essere autosufficiente
nel risolvere la questione della rilevabilita d’ufficio della prescrizione, tant’é che, sia in dottrina
che in giurisprudenza, si avvicendano differenti orientamenti.

Rilevabile d’ufficio, invece, & considerata |'eccezione di interruzione della prescrizione'?,
come il difetto di legittimatio ad causam*?®; la decadenza dal diritto al rimborso di un tributo
e considerata rilevabile d’ufficio se e stabilita in favore dellAmministrazione, in quanto
risponderebbe ad «indisponibili» esigenze di «assicurare la stabilita delle entrate tributarie»,
diversamente da analoga previsione di decadenza ove posta in favore del contribuente, la cui
eccezione non sarebbe, invece, rilevabile d’ufficio data la disponibilita del diritto'?’. La
prescrizione della richiesta di rimborso & considerata eccezione non rilevabile d’ufficio*?8.

119 D.Igs. 30 aprile 1992, n. 285, art. 209.

120 | egge 27 luglio 2000, n. 212.

121 Sj considerino i condoni fiscali, estinzioni generali dei crediti fiscali per provvedimento normativo.

122 Cfr, artt. 157 ss. c.p. e art. 129 c.p.c.

123 Riferiti all’esercizio dei poteri di accertamento, liquidazione, iscrizione a ruolo, rimborso da parte del contribuente.

124 V/j sono altre numerose previsioni speciali in materia di decadenza e prescrizione di crediti tributari e non solo, cosi da
rendere necessario un riassetto della disciplina della prescrizione, a titolo meramente esemplificativo e senza alcuna pretesa
ricostruttiva: imposte sui redditi (v. art. 43, d.P.R. n. 600 del 1973); Iva (art. 57, d.P.R. n. 633 del 1972), imposta di registro (v.
art. 76, d.P.R. n. 131 del 1986); diritti doganali (art. 84, d.P.R. n. 43 del 1973); tributi locali (I. 27 dicembre 2006, n. 296,
finanziaria per il 2007); Irap 8art. 25. D.Igs. n. 446 del 1997); tassa auto (art. 5, d.l. n. 953 del 1982, conv. in . n. 60 del 1983);
c.d. sanzioni tributarie non penali (v. art. 20, comma 1, d.lgs. n. 472 del 1997; d.l. 1° luglio 2009, n. 78); le prescrizioni in
materia di rimborsi imposte sui redditi (artt. 37 e 38 d.P.R. n. 602 del 1973), Iva (artt. 30, 38 bis e 38 ter d.P.R. n. 633 del
1972), tributi locali (art. 164, |. n. 296 del 2006).

125 Cfr. TAR Puglia Lecce, sez. |, 3 giugno 2009, n. 1346; in quanto «controeccezione», v. Cass., Sez. Un., 27 luglio 2005, n.
15661.

126 Cfr. Cass., Sez. Un., 8 marzo 2022, n. 7514, con alcuni significativi riferimenti anche alla prescrizione ed al problema della
rilevabilita d’ufficio, in specifico riferimento ai crediti degli enti previdenziali.

127 Cfr. Cass., n. 5862 del 2013; e Cass., n. 171 del 2015.

128 Da Cass., ord., 18 giugno 2019, n. 16279, e da Cass., 5 ottobre 2018, n. 24478; v. anche Cass. Sez. Un., 27 aprile 2006, n.
9591, in Foro it., 2006, 1, c. 2019 ss., sul rapporto tra legge n. 241 del 1990 e legge n. 689 del 1981, secondo cui non ci sono
termini decadenziali per emettere I'ordinanza ingiunzione per sanzione amministrativa, I'unico termine & quello di
prescrizione di cinque anni (art. 28, |. 689 del 1981; v. pure Cass., 17 novembre 2005, n. 23251).

4-2023 ISSN 2724-1106
886



La soluzione alla complessa questione della rilevabilita d’ufficio della prescrizione in
riferimento alle sanzioni amministrative e ai crediti tributari non puo prescindere
dall'individuazione dei concreti interessi. In ogni caso, a prescindere dalla conclusione
preferita, ove il privato non sollevi eccezione, e si escluda I'operativita ope legis dell’estinzione
per prescrizione, si avra, di fatto, una sentenza non «conforme al diritto sostanziale»'?°. Ci si
ricollega, dunque, al tema del giudicato dianzi accennato e ci si chiede «cosa resti della
situazione di diritto sostanziale» ove I'eccezione di prescrizione sia accolta. Si potrebbe, al
riguardo, configurare un caso di «efficacia preclusiva» del giudicato, piuttosto che una causa
estintiva del diritto, in quanto, formatosi il giudicato, I'«accertamento contenuto nella
sentenza passata in giudicato fa stato ad ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi causa» %,
La questione, come posta, ha significativi risvolti concreti, ove si consideri che dalla natura
attribuita al giudicato sull’eccezione di prescrizione puo dipendere l'irripetibilita o meno del
pagamento del debito prescritto, dopo che la prescrizione sia stata giudizialmente dichiarata
con sentenza passata in giudicato. Nel caso in cui si configuri ipotesi di giudicato «estintivo»
del diritto, sembra, in effetti, piu corretta la soluzione contraria all'«irripetibilita» del
pagamento, onde operare la condictio indebiti, con la conseguenza che il pagamento
assumerebbe, piuttosto, natura di «atto di liberalita», al di fuori, pertanto, della portata
dell’art. 2940 c.c.'31.

Ad ogni modo, vale sempre quell’autorevole invito alla prudenza, «in senso contrario a
gualsiasi resa ad un pragmatismo, che si risolva in acquiescenza al disordine normativo e
rinuncia al compito propositivo dell’interprete», spinti dalla «necessita di evitare facili fughe
dalle proprie responsabilita, con l'alibi di quella frantumazione concettuale, in cui
indubbiamente il disordine normativo corre il rischio di tradursi»*32,

Rileva, dunque, la ricerca del «giusto rimedio», oltre le astratte qualificazioni delle situazioni
giuridiche soggettive ed oltre la dicotomia pubblico/privato, nella prospettiva della protezione
degli interessi, generali e particolari, pubblici e privati, secondo ragionevolezza,
proporzionalita e congruita®®3. Senza omettere neppure di considerare che, nel rapporto

129 Cfr. M. ALLARA, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, cit., p. 207 ss.

130 Cosi, I'art. 2909 c.c.

131 Questa soluzione & proposta da A. AuriccHIo, Appunti sulla prescrizione, cit., p. 76, per il quale, dopo il giudicato, neppure
e possibile rinunciare alla prescrizione ex art. 2937 c.c., configurandosi, piuttosto, una rinuncia agli effetti del giudicato, che
alla prescrizione. Diversamente, C. GANGI, Le obbligazioni, Milano, 1951, p. 86 ss.

132 Cosi, in materia di invalidita degli atti, secondo I'autorevole insegnamento di E. QUADRI, A proposito della ristampa del
«contributo alla teoria del negozio giuridico» di Renato Scognamiglio, in Riv. dir. civ., 2009, I, p. 385 ss., ma v. p. 402.

133 Secondo l'autorevole insegnamento di: P. PERLINGIERI, Dei modi di estinzione diversi dall’adempimento, in Comm. cod. civ.
Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1975, pp. 25 ss. e 441 ss.; lp., Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema
italo comunitario delle fonti, 32 ed., Napoli, 2006, p. 351, un rimedio, cioe, adeguato agli interessi; Ip., Il «giusto rimedio» nel
diritto civile, in Giusto proc. civ., 2011, p. 1 ss.; Ip., Il «giusto rimedio» nel diritto civile, in Giusto proc. civ., 2011, p. 1 ss.; Ip., Il
diritto civile nella legalita costituzionale nel sistema italo-europeo delle fonti, |V, Attivita e responsabilita, 42 ed., Napoli, 2020,
p. 144 ss.; P. REscIGNO, voce Delegazione (dir. civ.), in Enc. dir., XI, Milano, 1962, p. 930 ss.; Ip., voce Obbligazioni (nozioni), in
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asimmetrico tra il contribuente e I’Amministrazione finanziaria, il primo € soggetto vulnerabile
ed isolato, in ragione dello strapotere normativo della controparte.

Attraverso la problematica rilevabilita d’ufficio della prescrizione, molte altre riflessioni
andrebbero condotte verso istanze piu generali di riforma dell’istituto, verso la quale sembra
deporre sia la nuova dimensione assunta dalla responsabilita civile, sia I'influenza del diritto
europeo, avuto riguardo all’art. 6 Cedu, per il quale devono essere rimossi gli ostacoli
irragionevoli ad una tutela effettival34. In quest’ottica potrebbero essere interpretato, se non
I'art. 2938 c.c., certamente, I’art. 28 della legge 681 del 1989 ed analoghe disposizioni speciali
in materia, cui dianzi si , in parte, fatto cenno.

Si tratta di un argomento di particolare interesse, destinato, evidentemente nel caso in cui si
opti per la rilevabilita d’ufficio della prescrizione nelle fattispecie dei crediti tributari, a
risolvere numerose questioni e derubricare numerosi contenziosi. Significative le conseguenze
sia sulle attivita istruttorie dell’'UPP sia su eventuali protocolli di intesa con «Grandi utenti».
L'UPP, in un contraddittorio «ante udienza di trattazione» tra le parti, potrebbe istruire la
vicenda processuale sotto il profilo del decorso del termine, attraverso un’attenta verifica e
ricostruzione cronologica degli atti, quali emissione, notifica, conoscenza da parte
destinatario, sussistenza di eventuali atti interruttivi: in alcuni casi, ad esempio, le cartelle
esattoriali ricostruiscono e riportano i precedenti solleciti e atti interruttivi, anche se cio non
accade sempre ed a volte avviene in maniera non esatta, cosi da rendere opportune e
necessarie le verifiche documentali da parte dell’Ufficio. Verifiche alle quali potrebbe,
appunto, provvedere I'UPP, pure attraverso il compimento di alcune consentite attivita
istruttorie, quali, in particolare, la richiesta di acquisizioni documentali da parte del «Grande
utente/Pubblica Amministrazione».

Quanto ai protocolli, perché non ipotizzare una regolamentazione che preveda, ove, all’esito
dell’accertamento preprocessuale in contraddittorio tra le parti, sia accertata la vicenda
estintiva del diritto, I'invito allAmministrazione ad adottare atti di ritiro delle sanzioni, nella
prospettiva deflattiva dei contenziosi. Un’autotutela doverosa, onde evitare pure eventuali
ipotesi di danno pubblico, come potrebbe accadere, ad esempio, in caso di sentenze di
condanna alle spese di lite, in caso di accertamento dell’estinzione del diritto della parte
pubblica a riscuotere.

Ad analoghe soluzioni preprocessuali si potrebbe giungere, naturalmente, anche nel caso di
fondatezza dell’ingiunzione di pagamento, con invito, cioe, questa volta, al contribuente a
provvedere al relativo pagamento, senza inutili e dilatorie attivita processuali.

Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p. 133 ss., ma v. 174; G. PerRuNGIERI, L'inesistenza della distinzione tra regole di comportamento
e di validita nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013, pp. 54 ss., 84 ss. e 114 ss.

134 «Effective remedy», cfr.: RosseLLl, Nomofilachia della Corte Edu, con particolare riguardo alla prescrizione estintiva, in
Questione giustizia; G. TRAVAGLINO, Le stagioni della prescrizione estintiva, in Questione giustizia.
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Una situazione, questa, che per certi versi, appare analoga ad una sorta di mediazione o
negoziazione obbligatoria, ma dinanzi allUPP che, in tal senso, opererebbe come «filtro
pregiurisdizionale». Si osservi, al riguardo, che il ricorso alla Corte Tributaria, per legge, &
notificato all’Agenzia allo scopo di mediazione, peraltro, rivolta alla controparte. Si potrebbe
prevedere I'obbligo di trasmissione del ricorso pure all’'UPP che, governato dalla figura di un
magistrato, assicurerebbe maggiori garanzie di terzieta, dato il controllo giurisdizionale. La
trasmissione all’lUPP si rivelerebbe utile, al fine della richiesta di adempimento del credito
tributario, per le necessarie verifiche istruttorie sull’atto introduttivo del giudizio (corretta
notifica) e sugli atti interruttivi della prescrizione, nonché sull’esistenza di eventuali prassi
interpretative. Si ricordi pure, come tertium comparationis, il «filtro», nel processo tributario,
dell’esame preliminare del ricorso*.

9. Lo strumento della ragione pit liquida, a proposito di Cass., 6 settembre 2022, n. 26214 e
della vicenda del decreto ingiuntivo non opposto e privo di motivazione ai danni del
consumatore: sulla necessita di un approccio polifonico alla questione e verso la sentenza
in forma semplificata anche nel processo civile?

Un altro strumento che puo rivelarsi utile nella prospettiva dell’«economia processuale», sia
in termini di accelerazione, che di deflazione dei processi, & il ricorso all’applicazione della
regola della decisione secondo la «ragione piu liquida», che, sembra, almeno in tempi piu
recenti, di maggiore diffusione, oltre atteggiamenti dogmatici o di legismo, ma che non manca
di sollevare alcune legittime perplessita. L’aggettivo «liquido»'3¢, pare utilizzabile, in
riferimento al fenomeno in indagine, quale sinonimo di «fungibile», in considerazione delle
guestioni, di rito o di merito, che, scambievolmente, possono essere poste a fondamento di
una decisione, in assorbimento delle altre.

Il «principio dell’assorbimento» anche post riforma del processo civile continua a restare un
principio di derivazione dottrinale e giurisprudenziale, in quanto non ancora codificato dal
legislatore. E’ comunemente fondato su valori e su disposizioni sovraordinate, quali I'art. 24
cost., in materia di diritto di difesa, e I'art. 111 Cost., in materia di «giusto processo», con
riferimento pure alla sua ragionevole durata. La portata del principio, ante riforma, era
particolarmente apprezzabile nel contesto dell’esercizio dei poteri del giudice.

Su un piano pragmatico, si considerino alcuni noti casi su questioni pregiudiziali, ad esempio:
in materia di competenza, giurisdizione, interesse e legittimazione ad agire; validita ‘formale’
degli attiintroduttivi del giudizio; ma anche in materia di prescrizione o altri modi di estinzione

135 Disposto dal d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, art. 27.

136 Che evoca I'orientamento del filosofo Z. BAumAN, L’amore liquido, Bari-Roma, 2003; ma v. anche Ib., Modernita liquida;
modus vivendi. Inferno e utopia nel mondo liquido; Ib., Paura Liquida; Ip., Vita liquida; Ip., D. Lyon, La sorveglianza nella
modernita liquida.
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di diritti e rapporti giuridici; questioni di «giudicato» implicito o esterno, ove possibile in
«estensione» o, comunque, con valore di specifico precedente.

Sorge questione sull’interpretazione, assiologica e sistematica, dell’art. 276 c.p.c., per il quale:
«il collegio, sotto la direzione del presidente, decide gradatamente le questioni pregiudiziali
proposte dalle parti o rilevabili d'ufficio e quindi il merito della causa».

Nel superare alcuni atteggiamenti dogmatici, secondo recenti e diffusi orientamenti,
sembrerebbe possibile per il giudice, con riguardo alla decisione del caso concreto, sovvertire
gualsiasi schema concettuale e strutturale circa I'ordine delle questioni da esaminare nel caso
concreto, siano esse di rito o di merito, senza alcuna rigida separazione.

Si discute, vivacemente, se effetto di un simile potere di giudizio, poi, sia il formarsi o meno di
«giudicati impliciti», specialmente su questioni pregiudiziali di rito*3’.

La questione ne solleva un’altra piu generale e, cioe, se la regola della «ragione piu liquida»
debba o meno operare all'interno della stessa «categoria» di questioni, per intenderci solo tra
guestioni pregiudiziali di rito o solo tra questioni pregiudiziali di merito, con prevalenza delle
prime sulle seconde; o se, invece, possa operare «a cavallo» tra entrambe le categorie, ciog,
indifferentemente e senza preclusioni o nette separazioni, tra questioni di rito e di merito.

La questione si dimostra complessa, in quanto pone in discussione la mens legis della regola:
se, cioé tragga fondamento in esigenze di economie processuali, in termini di accelerazione e
deflazione dei contenziosi; o se, invece, inerisca, piuttosto, ad una migliore determinazione
del concetto di «giudicato», con particolare riferimento al fenomeno del «giudicato
implicito» 138,

Per le Sezioni Unite, intervenute di recente in argomento’*?, se ampia ¢ la liberta di scelta del
giudice nell’applicare, ai fini del giudizio, il criterio della «ragione piu liquida», tuttavia, non
sembra potervi esser altrettanta liberta nel sovvertire questioni di rito e questioni di merito,
dovendo sempre prevalere, nell’ordine della decisione, le prime.

Non viene, dunque, affermata un’assoluta liberta di decisione, senza, cioe, la necessita di
rispettare I'ordine posto dall’art. 276 c.p.c., non sembra, di conseguenza, consentire di
decidere nel merito pure in presenza di questioni pregiudiziali. Difatti, ove ci0 accadesse, la

139

137 Nella prima direzione dell’affermarsi del giudicato implicito, pare muoversi la piu recente giurisprudenza di legittimita, v.
Cass., Sez. Un., 30 luglio 2021, n. 21972; Cass., 20 maggio 2020, n. 9309; Cass., 29 settembre 2020, n. 20555.

138 Cfr. Cass., 10 marzo 2021, n. 6762, che muove da risoluzione per inadempimento di convenzione relativa al «finanziamento
e |'attivazione di un posto di professore di | fascia nel settore scientifico-disciplinare FIS/Ol».

139 Cj si riferisce a Cass., Sez. Un., 6 settembre 2022, n. 26214, in merito ad un’azione risarcitoria promossa dal conduttore di
un bene immobile adibito ad uso commerciale nei confronti del locatore ritenuto responsabile di aver danneggiato della
merce depositata nei locali e destinata alla vendita. La Corte ha respinto il ricorso, in quanto ha ritenuto non censurabile la
decisione della Corte territoriale che, nel riformare la decisione di prime cure, aveva respinto la domanda risarcitoria,
utilizzando la regola della «ragione piu liquida», nel caso concreto individuata nel «difetto di prova del danno». La Corte
richiama propri precedenti: Cass., ord., 9 gennaio 2019, n. 363; Cass., 11 maggio 2018, n. 11458; Cass., 28 maggio 2014, n.
12002.
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Corte richiama espressamente il suo orientamento circa la conseguente possibile nullita della
decisione, ove non sia stato rispettato I'ordine stabilito dall’art. 276, comma 2, c.p.c. Per
quanto si tratti di nullita sanabile, in applicazione del principio di conservazione anche degli
atti processuali, ove il vizio di nullita non venga denunciato attraverso apposito motivo di
impugnazione della decisione!?°. Le Sezioni Unite tentano di comporre quello che appare un
contrasto, tuttora sussistente, in giurisprudenza che, pare, non abbia ancora preso una
posizione definitiva circa i limiti effettivi di utilizzo del criterio della «ragione piu liquida».

Il contrasto sembra, invece, composto circa gli effetti del «giudicato implicito» scaturenti
eventualmente dall’applicazione della regola della «ragione piu liquida», si tende, difatti, ad
escludere la formazione di un giudicato implicito in caso di ricorso al criterio della «ragione
piu liquida»4?,

Divergono, dunque, le impostazioni sull'immodificabilita dell’ordine di trattazione delle
guestioni poste dagli artt. 276 c.p.c. e 118 disp. prel. c.p.c.

Dalle riflessioni che precedono sembra emergere che, se, da un lato, & certamente possibile il
ricorso al criterio della «ragione pilu liquida», adattando il giudice le questioni oggetto di
decisione al caso concreto; tuttavia prevale quell’impostazione rivolta ad affermare 'esistenza
di un ordine immutabile di trattazione delle questioni, nel senso della «pregiudiziale
processuale», ciog, dell'impossibilita di sovvertire I'ordine tra questioni di rito e di merito, le
prime devono essere trattate prima di ogni altra valutazione, ove naturalmente sussistenti'4?.
0, almeno, una considerazione dei limiti insuperabili oltre i quali non e possibile modificare
I'ordine delle questioni da decidere, anche ove si utilizzi il criterio della «ragione piu liquida».
Per intenderci, se, da un lato, non si nasconde il fascino seduttivo esercitato da un «approccio
interpretativo» circa la «verifica» di «soluzioni sul piano dell'impatto operativo, piuttosto che
su quello della coerenza logico sistematica», cui dianzi si € mosso cenno; tuttavia, se si vuole,
in critica verso un’adozione troppo disinvolta del criterio della «ragione piu liquida», alcuni
limiti di sovversione tra questioni di rito e di merito sembrano invalicabili, quali: questioni di
integrita del contraddittorio!*3; questioni di giurisdizione#4; questioni «pregiuridiche» che
riguardano la tardivita degli atti, per intervenute decadenze. Sul difetto di giurisdizione e da
richiamare, nell’lambito dell'indagine intrapresa, nuovamente I'attenzione sull’art. 37 c.p.c.,
cui si faceva cenno dianzi, specificamente sul difetto di giurisdizione del giudice ordinario nei
confronti della pubblica amministrazione, rilevabile, anche d’ufficio, in qualunque stati e

140 |n argomento, v. pure Cass., 26 novembre 2019, n. 30745; e, per una interessante decisione di merito, Trib., Reggio-Emilia,
7 dicembre 2017, n. 1327.

141 Cfr., al riguardo, Cass., 9 novembre n. 32650.

142 |n materia, v. F. FERRARI, Sul principio della cosiddetta «ragione pit liquida», in Judicium, p. 3 ss.

143 Si consideri I'ineludibile priorita della verifica circa la regolare introduzione del contraddittorio, la regolarita della notifica
degli atti introduttivi e del deposito degli atti di costituzione.

144 Non quelle sulla competenza, che deve essere eccepita dalla parte, se non nei casi di c.d. «competenza funzionale».
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grado del processo; e nei confronti del giudice amministrativo o dei giudici speciali, rilevabile
d’ufficio nel giudizio di primo grado. Mentre, nei giudizi di impugnazione puo essere rilevato
solo se oggetto di specifico motivo, ma & negata all’attore la possibilita di impugnare la
sentenza per denunciare il difetto di giurisdizione dal giudice da lui adito.

Non pare, poi, neppure da sottovalutare un ulteriore argomento, se si vuole, in critica o,
comunque, nella direzione di un corretto uso del criterio della «ragione piu liquida». Ci si
riferisce agli «oneri di trasparenza» della decisione, che potrebbe uscire mortificata, almeno
in alcune vicende, da un utilizzo non del chiaro e comprensibile del criterio, con possibili
ricadute sul governo delle spese processuali. Momento, questo, di tensione in ogni decisione,
in considerazione delle questioni poste, respinte o accolte, al fine di favorire la
comprensibilita, anche ai fini di eventuali impugnative dinanzi ad un giudice gerarchicamente
superiore, di una decisione.

In simili ipotesi, qualche dubbio puo, dunque, legittimamente sorgere circa I’«assorbimento»
delle questioni. Si consideri, ad esempio, il caso di una questione di giurisdizione in presenza
di un’azione palesemente infondata, ictu oculi, la conclusone circa I'impossibilita di sovvertire
I'ordine della decisione «rito/merito», € corollario della funzione giurisdizionale stessa,
almeno nella misura in cui impone al giudice, prima di decidere, rectius di «entrare nel merito»
delle umane vicende processuali, di accertare se ne € ha o meno il potere e la
legittimazione#>,

Nel condurre l'indagine in maniera empirica, secondo le premesse introduttive di questo
contributo, € da rilevare che, nella pratica quotidiana dei contenziosi, e difficile sovvertire
guestioni di rito e questioni di merito, se non in casi clamorosi. Cio, pure in considerazione
della «qualita» delle parti processuali, giudici e avvocati, ed in una prospettiva di
ridimensionamento, se si vuole, della portata eversiva del diverso orientamento in
argomento, cui si & mosso cenno, per il quale, invece, libera & la scelta decisionale del giudice
sulle questioni che si ritengono meritevoli, senza rigide impalcature di separazione tra
questioni di rito e di merito!*®. Questioni di sovversione sembrano, ciog, ridursi a casi remoti
ed eccezionali.

Utile appare la comparazione con |'esperienza del giudizio amministrativo, nell’lambito del
quale il giudice gode di ampi poteri d’indagine su questioni di rito e di merito!¥, legate

145 Basti rinviare a E.T. LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 1, 1, rist. 2 ed., Milano, 1968, p. 227 ss.
146 |n questa prospettiva, v. anche Cass., 10 febbraio 2020, n. 3049.
147 Cfr. ora gli artt. 34 e 35 del cod. proc. amm.
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all'impugnativa di provvedimenti amministrativi e relativi giudicati*®

ordine logico®.

Sono comuni decisioni che, se ritengono manifestamente infondato il ricorso, esimono il
giudice dall’esame delle preliminari eccezioni di inammissibilita sollevate dalle parti
resistentit>®.

Con una precisazione, nel contesto del giudizio amministrativo, I'«assorbimento» delle
guestioni e dei motivi di impugnazione in prime cure, non esime "appellante dal riproporre
tutti i motivi di impugnazione non esaminati in primo grado, che, altrimenti, s’intendono
rinunciati, 'effetto devolutivo delle domande non riproposte espressamente in appello
determina la inammissibilita del ricorso®®?, a valere pure nella prospettiva della formazione
del «giudicato implicito».

Il criterio della «ragione piu liquida» sembra, dunque, suggerire un utile strumento di metodo.
Nel titolare il paragrafo si € posta I'attenzione sulla necessita di un approccio polifonico alla
complessa questione. |l criterio si rivela utile, come metodo di indagine sulla vicenda, di
redazione degli atti processuali, di decisione, in quanto sembra imporre ai due principali
protagonisti del processo, avvocato e giudice, appunto, un metodo.

E’ noto, spesso si formulano piu motivi di impugnativa avverso un determinato atto**?, ma si
¢ altrettanto consapevoli che uno di questi motivi, rispetto agli altri, puo rivelarsi, in effetti,
fondato.

La «ragione piu liquida» pud, dunque, svolgere la funzione di utile strumento di sintesi,
attraverso la corretta individuazione della questione dirimente della vicenda e della relativa
decisione.

Cosi, in considerazione della comparazione con il giudizio amministrativo dianzi posta, se, poi,
il TAR da ragione al ricorrente e accoglie su quel motivo specifico, ritenendolo il piu «liquido»,
ritenendo assorbiti gli altri, tuttavia non & detto che lo stesso accada in Consiglio di Stato®®3, il
quale potrebbe pensarla diversamente e ritenere, invece, quel motivo infondato o infondato
I'intero ricorso o accogliere un altro motivo di impugnativa. In quest’ultimo caso, la sentenza
del primo giudice sarebbe confermata ma con una diversa motivazione. Si comprende,

, anche senza un preciso

148 per una significativa applicazione del criterio della «ragione piu liquida», destinata ad «assorbire» le altre, v. Cons. St., 14
dicembre 2022, n. 10970.

149 In argomento, v. A. TrAvI, Lezioni di giustizia amministrativa, 122 ed., Torino, 2016, p. 305 ss., il quale pone I'attenzione sul
configurarsi di ipotesi di «assorbimenti impropri».

150 Cfr. TAR Campania Napoli, sez. VII, 28 ottobre 2019, n. 5109; Cons. St., 15 luglio 2022, n. 6054, che ricorre alla regola della
«ragione pil liquida», «espressione dei principi di economia processuale che governano il processo amministrativo; C.d.S.,
Ad. plen., 27 aprile 2015, n. 5.

151 Cfr. I'art. 101, comma 2, cod. proc. amm.; v. Cons. St., 2 ottobre 2014 n. 4915; Cons. St., 28 marzo 2022, n. 2238; Cons. St.,
2 gennaio 2020, n. 23.

152 || pensiero va, in particolare al giudizio amministrativo.

153 Cfr., ad esempio, Cons. st., 1° marzo 2023, n. 2192,
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dunque, non solo lo stretto legame con la teoria dell’assorbimento dei motivi di impugnativa,
nonché la necessita di reiterare tutti i motivi in appello, onde evitare di «farli» decadere.
Forse non & azzardato osservare che il criterio della «ragione piu liquida», oggi di diffusa
applicazione, alle indicate condizioni, nel giudizio civile, trae origine dalla problematica
questione dell’assorbimento dei motivi di impugnativa del provvedimento amministrativo.

In una simile prospettiva comparativa, il criterio della «ragione piu liquida» potrebbe essere
considerato, con ogni dovuta precisazione e distinzione, come una sorta di gemmazione di
qguella che, per semplificare, si potrebbe definire «teoria dell’assorbimento» dei motivi di
impugnativa del provvedimento amministrativo, sotto alcuni profili di piu agevole
applicazione, data la specificita dei motivi e, soprattutto, la natura degli atti provvedimentali
gravati, con ricadute pur sul concetto e sulla natura del giudicato amministrativo, dianzi
indagato. Una situazione, questa, che pare, altresi, analoga al giudizio tributario, nel contesto
del quale pure, nella generalita dei casi, si gravano provvedimenti amministrativi sanzionatori
di natura tributaria.

Nei giudizi amministrativi e tributari, dinanzi alle specifiche giurisdizioni, I'applicazione di
queste regole (ragione piu liquida e/o assorbimento) appare, nel senso indicato, pit semplice
anche per la pil ridotta portata, rispetto alla complessita e varieta del contesto in cui opera il
processo civile.

Secondo la «teoria dell’assorbimento», solo quando un motivo € ricompreso in un altro
motivo, & possibile «sintetizzare» la decisione, appunto, attraverso il suo assorbimento: ad
esempio, non si esamina il motivo «B», perché presuppone che il motivo «A» sia stato accolto,
in tal senso «B» e assorbito da «A». Insomma, non deve farsi confusione con la diversa ipotesi
della presenza di motivi tra di loro alternativi, anche in una utile prospettiva che favorisce
I'evidenza rispetto ad altri elementi, oltre rigide impostazioni. Impostazioni, queste ultime,
meritevoli di considerazione, in quanto appartenenti ad una dommatica tradizionale per la
guale se nel giudizio di primo grado e, poi, in quello di appello vengono poste dieci questioni,
di rito e di merito, il giudice, per il principio della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato
(art. 112 c.p.c.) & tenuto ad esaminarle e motivarle tutte, a c.d. «critica vincolata».

L'onere, tuttavia, appariva maggiore nella sede dell'impugnativa in appello, dove il criterio
della «ragione piu liquida» pare germinare, per poi estendersi anche al giudizio in Corte di
Cassazione

La «svolta», nei termini genetici che si € tentato di brevemente illustrare, si ha sulla base della
«deriva» verso la maggiore considerazione dei motivi di «diritto sostanziale», nella misura in
cui appare inutile I'esame di tutti i motivi del ricorso, dell’atto di citazione, della comparsa di
costituzione e risposta, allorquando uno di questo & dirimente e rende recessivi gli altri motivi.
Utile puo risultare, in proposito ed in relazione sia al giudizio civile che amministrativo, il caso
della decisione sul ricorso principale in presenza di un ricorso incidentale, caso che viene
risolto nel senso che, tendenzialmente, € da decidere prima il ricorso principale e solo
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successivamente quello incidentale!>*, tuttavia, non sono esclusi e non sono, poi, cosi rari i
casi in cui accade il contrario.

Si consideri pure il fenomeno pil generale degli «accertamenti incidentali»*°>, nell’lambito dei
quali si distinguono due tipologie di pregiudizialita, tecnica e logica®®. Quest’ultima &
destinata a porsi in rapporto con la «delimitazione oggettiva del giudicato» in senso
sostanziale (art. 2909 c.c.).

Certo, il fenomeno della «ragione piu liquida» si pone nella direzione del «giudice case
manager» o del case management, oggetto di fondo dell'indagine intrapresa e che, forse, non
sempre & da considerare come astratta e giusta prospettiva. Si tratta, indubbiamente, di una
«giustizia» del caso concreto che valorizza il dato «sostanziale» e si rende accessibile a tutti,
nel contesto della quale la risposta del giudice in tempi ragionevoli penetra nel rapporto
processuale e sostanziale, divenendone costituente, in attuazione di principi di effettivita,
economicita ed efficienza dell’azione processuale e giurisdizionale. Il fondamento della regola
inerisce, dunque, anche al corretto utilizzo delle «risorse giudiziarie»**’, onde escludere,
altresi, abusi nell’esercizio dei poteri di difesa nel processo.

Evidente I'utilita del ricorso al criterio della ragione pit liquida nel caso di sanzioni
amministrative o crediti tributari, ove si consideri pure la serialita dei contenziosi e, pertanto,
la ripetitivita delle questioni di rito e di merito, con effetti virtuosi, dunque, in termini deflattivi
del contenzioso particolarmente significativi*>® e che, indubbiamente, meritano di essere presi
in considerazione. Tuttavia, se si vuole, in una prospettiva pure di critica verso il ricorso
generalizzato a simili strumenti deflattivi, non si puo, come dianzi accennato, non muovere
almeno un riferimento all'incidenza di simili criteri di giudizio sulla trasparenza dei rapporti tra

154 |n tal senso, v. Cass., 21 maggio 2021, n. 14039.

155 Ci si riferisce all’art. 34 c.p.c.

156 |n argomento, v. R. TiscINI, Itinerari ricostruttivi intorno a pregiudizialita tecnica e logica, p. 571 ss. Sulla «distinzione
ontologica, v., in particolare: C. ConsoLo, Oggetto del giudicato e principio dispositivo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 215
ss.; C. ConsoLo, F. Gopio, Patologia del contratto e (modi dell’) accertamento processuale, in Corr. giur., 2015, p. 225 ss.; C.
ScoGNAMIGLIO, Il pragmatismo dei principi: le Sezioni Unite e il rilievo officioso delle nullita, in Nuova giur. civ. comm., ll, p. 197
ss.; S. PAGLIANTINI, Spigolando a margine di Cass. 26242 e 26243/2014: le nullita tra sanzione e protezione nel prisma delle
prime precomprensioni interpretative, ivi, 2015, I, p. 185 ss.

157 In proposito, v. F. FERRARI, Sul principio della cosiddetta «ragione pit liquida», cit., p. 5; e S. ALUNNI, Principio della ragione
piu liquida: rito e merito nell’ordine di trattazione, in Giur. It., 2016, p. 26 ss.

158 Cfr. Giudice di Pace di Pinerolo, sentenza n. 173 del 2022, che applica il criterio della «ragione piu liquida» per decidere un
ricorso avverso una sanzione amministrativa per il superamento dei limiti di velocita rilevato da autovelox. Il conducente
aveva impugnato il verbale della multa per violazione dell’art.142 del Codice della Strada (eccesso di velocita) sostenendone
la nullita per diverse ragioni: mancata omologazione dell'autovelox; mancata segnalazione di preavviso; assenza di prove
fotografiche; violazione art. 4 del d.I. n. 121 del 2002; mancata indicazione nel verbale del decreto del Prefetto con cui era
stato autorizzato il rilevamento automatico della velocita nel tratto di strada interessato. La «ragione piu liquida» &
identificata dal giudice nella violazione dell’art. 4 del d.I. n. 121 del 2002, cioé per la carenza dei presupposti «strutturali»
relativi al tratto di strada che il comune decide di sottoporre al controllo automatizzato. Con conseguente annullamento della
sanzione amministrativa.
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giudici, difensori e parti del processo, con ricadute pure sulla responsabilita delle parti, ci si
riferisce, in particolare, all’avvocato ed al magistrato.

Il problema pragmatico e stringente della massa dei contenziosi & certamente tale, tuttavia,
sembra ci si illuda di poter svuotare 'oceano con un cucchiaino, in pregiudizio della qualita
delle decisioni.

E’ da riflettere anche sul possibile contrasto con la ratio di fondo del sistema, del processo.
La «ragione piu liquida» condotta all’estremo, ossia alla sovversione tra le questioni di rito e
guelle di merito, appare, in effetti, dirompente in termini non virtuosi, bensi patologici.
Come esprimersi? Si finirebbe con I'utilizzare un agente patogeno, una patologia, contro
un’altra patologia, un altro agente patogeno: la massa dei contenziosi.

Si darebbe, cosi, luogo, forse, ad una distorsione del sistema processuale, del processo civile,
insieme al criterio della «ragione piu liquida».

Un’ultima riflessione. Ci si chiede se il ricorso alla «ragione piu liquida», in sede di decisione
del giudizio, possa in qualche misura aprire la strada, con la dovuta prudenza, all’introduzione
pure nel processo civile della possibilita di definire il giudizio con sentenza in forma
semplificata, prevista per il giudizio amministrativo. Possibilita che non presenta soltanto,
virtu ma anche inconvenienti, presenti i rischi di arrecare pregiudizio al principio del «giusto
processo», ove la motivazione no si dimostri effettivamente adeguata®®°.

La sentenza del giudice amministrativo, secondo la previsione di cui all’art. 33, comma, 1, del
cod. proc. amm., ha la stessa portata della sentenza del giudice ordinario, anch’essa «definisce
in tutto o in parte il giudizio», con alcuni effetti (conformativi) diversi, come dianzi accennato,
stante la diversa natura del giudicato nel giudizio amministrativo, in quanto, piuttosto che sul
rapporto, sul provvedimento. Nell’lambito di questo giudizio, ai sensi dell’art. 74 cod. proc.
amm., il giudice puo, «nel caso in cui ravvisi la manifesta fondatezza ovvero la manifesta
irricevibilita, inammissibilita, improcedibilita o infondatezza del ricorso», decidere con
sentenza in forma semplificata. La «motivazione della sentenza», prosegue la disposizione,
«puo consistere in un sintetico riferimento al punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo
ovvero, se del caso, ad un precedente conforme» 160,

159 Secondo I'ammonimento di M. CHITI, Le procedure giurisdizionali speciali, in S. Cassest (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo, Diritto Amministrativo speciale, IV, Il processo amministrativo, Milano, 2000, p. 3635 ss., il quale rileva i rischi
insiti nell’introduzione di queste forme particolari di decisione: «e oltremodo discutibile perché attenta all’effettivita del
diritto di difesa, talora palesemente scoraggiando le impugnative; non assicura la celerita delle procedure, molto spesso esse
stesse oggetto di contestazione; favorisce lo scadimento della qualita del processo, con istruttorie sommarie e sentenze di
gracile spessore». Per un’attenta ricostruzione dell’istituto, v. F. Risso, La sentenza in forma semplificata, in www.giustizia-
amministrativa.it, 21 agosto 2019, la quale ricorda che I'«introduzione in via generale nel processo amministrativo della
sentenza in forma semplificata», fu «fortemente sostenuta dal Consiglio di Stato». In argomento, v. pure Corte cost., 10
novembre 1999, n. 427.

160 Cfr. anche I'art. 71 bis cod. proc. amm., circa gli effetti dell'istanza di prelievo, secondo cui: «a seguito dell'istanza di cui al
comma 2 dell'articolo 71, il giudice, accertata la completezza del contraddittorio e dell'istruttoria, sentite sul punto le parti
costituite, puo definire, in camera di consiglio, il giudizio con sentenza in forma semplificata».
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La caratteristica di questa decisione, che puo essere anticipata ed emessa anche all’esito della
fase cautelare, € nel fondarsi su una motivazione sintetica, in gergo comune c.d. sentenza
breve o in forma abbreviata, a voler indicare la circostanza che il giudice si sofferma soltanto
su profili decisivi della controversia. Insomma, la caratteristica e nella forma semplificata della
motivazione!®l,

Concludendo, meriterebbe, in argomento, di essere approfondita la questione, di scottante
attualita, del decreto ingiuntivo non opposto e non motivato ai danni del consumatore, alla
luce della dirompente decisione della Corte di Giustizia del 27 maggio 2022 e della decisione
delle Sezioni Unite del 6 aprile 2023, dense di spunti di riflessione. Nel rinviare, per esigenze
di sintesi al contenuto di queste autorevoli decisioni, che sembrano raccordare le questioni
qui proposte, e nel dar per scontato una serie di problematiche relative, ci si permette di
dissentire dalla decisione delle Sezioni Unite nella misura in cui si ritiene sussistere una
«lacuna» nell’ordinamento, nel senso dell’assenza di adeguati strumenti di tutela®?. Ci si
chiede, cioe, se esistano effettivamente «lacune» nell’ordinamento, alla luce dei principi
generali del diritto euro-unitario. Potrebbe diversamente osservarsi che, in realta, non
esistono lacune nell’ordinamento, che si tratta, piuttosto, di una «finzione», di un problema
«apparente», in quanto opera il principio di completezza dell’ordinamento giuridico
attraverso il ricorso ai principi generali'®®, che assolve alla funzione di completezza
dell’'ordinamento giuridico e di garanzia della tutela degli interessi, che altrimenti non
troverebbero adeguata sistemazione nelle singole disposizioni normative. Le lacune sono,
difatti, superabili, colmabili, attraverso adeguate scelte interpretative®*. Nell’interrogarsi,
allora, circa I'effettiva ratio della tutela del consumatore in ambito europeo, ma senza ripetere
guanto dianzi osservato, &, perO, da rilevare che un giudice, in quanto sottoposto
allordinamento giuridico®®, unitariamente considerato nella sua attuale complessa
composizione di diritto europeo e diritto interno, non potra mai affermare che non v’e tutela,

161 £’ prevista la possibilita di ricorrere a tale forma di decisione, come indicato, nel testo, in fase cautelare (v. art. 60 cod.
proc. amm.), nel giudizio di ottemperanza (v. art. 114), nel rito del silenzio (art. 117), nel giudizio di accesso agli atti (art. 116);
in alcune ipotesi di giudizi elettorali (art. 129). In argomento, v. A. TRAVI, Lezioni di diritto amministrativo, Torino, 2016, p. 278
ss.

162 Optando, dato I'attuale sistema del processo esecutivo, per I'esperibilita dell’opposizione tardiva al decreto ingiuntivo
immotivato ex art. 650 c.p.c.

163 |n questa prospettiva, restano fondamentali le riflessioni di H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto (1934), rist.,
Torino, 2000, pp. 125-130, «una decisione € sempre possibile e precisamente sempre in base alla legge, cioe in applicazione
della legge»; Ip., Teoria generale del diritto e dello Stato, (1945), rist., Milano, 2000, pp. 149-151.

164 Cfr. H. KeLsEN, o.u.c., p. 125 ss.; R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, in Tratt. dir civ. comm. Cicu e
Messineo, Milano, 2004, p. 77 ss.; P. PERUNGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-europeo
delle fonti, Il, Fonti e interpretazione, cit., p. 351 ss., il quale osserva che la lacuna & «figlia dell’ermeneutica della sussunzione»,
in realta «l'insieme delle disposizioni di un sistema ordinamentale consente di individuare rationes e principi inespressi».

165 Cfr. art. 101 cost.
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che, cioe, non é possibile una decisione, riducendo il sistema processuale ad un non liquet,
che finirebbe con il tradursi in denegata giustizia.

Si ricordi, in proposito I'art. 4 del code civil, per il quale: «le juge qui refusera de juger, sous
prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice». Cisi chiede, allora, se sia effettivamente necessario un intervento
legislativo o, forse, il giudice dell’esecuzione, nonostante tutto, potrebbe esercitare il potere
di declaratoria della nullita della clausola abusiva con effetti di giudicato, alla luce delle
riflessioni proposte, in una prospettiva non necessariamente de iure condendo.

L'UPP, in simili fattispecie, potrebbe svolgere un ruolo significativo, in termini istruttori e nella
prospettiva sia della protezione del consumatore, sia del giusto processo, a cominciare
dall’acquisizione del contratto il cui contenuto & da assoggettare al giudizio di abusivita'®.

10. Qualche punto fermo e qualche proposito per il futuro

Il pluralismo istituzionale determina il pluralismo giuridico delle fonti normative, che si &
sostituito al «monismo legislativo», verso un «diritto senza Stato»'®’: un «disciplinamento,
come oggi si suol dire, soft, del tutto scollegato dai poteri politici», di conseguenza «non
imposto da forze munite di coercizione, ma osservato spontaneamente dai protagonisti del
mercato globale»68,

Un modello, certamente, «anomalo di normazione processuale» e di «autoregolazione del

processo civile», com’é noto, assoggettato al principio della riserva di legge ex art. 111 Cost.*°,

166 Cfr. M. STELLA, Il procedimento monitorio nella curvatura delle nullita di protezione consumeristiche, cit., p. 2127.

167 Cosi, P. GRrossl, Il diritto civile in Italia fra moderno e posmoderno, cit., p. IX ss. della prefazione; Ib., L’ordine giuridico
europeo: radici e prospettive, in Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, in Quaderni fiorentini, 31, 2022, p.
55 ss.; v., inoltre, G. CAzzeTTA, Una pagina introduttiva (Unita e pluralita: spazi e tempi del pluralismo giuridico). Cinquant’anni
di Quaderni fiorentini, in Il pluralismo giuridico: paradigmi ed esperienze, in Quaderni fiorentini, 50, 2021, p. 1 ss., mav. p. 14
ss.

168 Prosegue I'illustre Maestro: «un disciplinamento che pud contare quali fonti non atti potestativi, bensi consuetudini via
via formatesi, decisioni di arbitri (talune delle quali possono costituire dei precedenti tecnicamente autorevoli) e una sorta di
nascente — e sempre piu ampio e autorevole Corpus iuris», cosi con la consueta chiarezza, autorevolezza ed eleganza, P.
Grossl, Il diritto civile in Italia fra moderno e posmoderno, cit., p. 135 ss.

169 | 'art. 111, comma 1, Cost. afferma che: «la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge». Il primo
comma dell’art. 111 Cost. contiene una riserva di legge ordinaria per la regolamentazione del processo. Attenta dottrina
ritiene che questa riserva «non possa e non debba essere intesa nel senso di integrale ed analitica regolamentazione
normativa di ogni attivita che si svolge nel processo, secondo i parametri dettati per la tutela normale: il «giusto processo»,
e lerelative garanzie costituzionalizzate, si debbono rapportare alla varieta degli strumenti e delle tecniche processuali, anche
in relazione ai diversi oggetti e alla diversa funzione delle stesse e dare luogo a differenziate nozioni, ad esempio, di “giusto
processo di tutela normale”, “giusto processo sommario (cautelare e non)”, “giusto processo esecutivo”, “giusto processo
camerale”» (cosi, L. MONTESANO, G. ARIETA, Trattato di diritto processuale civile, 1,1, Principi generali, Rito ordinario di
cognizione, Padova, 2001, p. 40 ss.). Il secondo comma dell’art. 111 Cost., stabilisce i seguenti rilevanti principi costituzionali
sul «giusto processo»: «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo
ed imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata». Principi questi gia costituzionalizzati nelle previsioni di cui agli artt.
3 e 24 Cost. e nell’art. 6, coma 1, della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'vomo. Disposizione,
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in tal senso un sistema che, in effetti, pud apparire «eccezionale»'’°

sottratto al naturale processo storico.

Il processo civile, oggi pili che in passato, svolge un «ruolo nomopoietico»*/* primario, venuta
meno la «monocrazia della legge»'’?, che, tuttavia, ha posto in «crisi» la funzione del giudice,
del processo e, dunque, del «giudicato», come sembrano attestare le questioni qui proposte.
Posta la distinzione tra «giudicato formale» e «giudicato sostanziale»'’® e la possibilita, in
alcuni casi, di impugnazioni straordinarie!’®, rileva il sintagma «giusto processo»!’®
sull’esempio del due process of law anglo-americano e del procés équitable della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, ratificata in ltalia
sin dal 1955, e, oggi art. 6 CEDU7®,

Fondamentale resta quell'insegnamento per il quale gli «ordinamenti processuali» non
dovrebbero mai perdere di vista I'obiettivo di «riparare per quanto si puo alla fallibilita del
giudizio umano e di assicurare che la decisione della causa sia la migliore possibile, ossia la piu
giusta»'”’,

, ma che non puo essere

171

quest’ultima, che, rubricata diritto ad un processo equo, stabilisce che: «ogni persona ha diritto che la sua causa sia esaminata
imparzialmente, pubblicamente e in un tempo ragionevole, da parte di un tribunale indipendente ed imparziale». In dottrina,
v., in particolare, A. ProTo Pisani, I nuovo art. 111 Cost. e il giusto processo civile, in Foro it., 2000, V, p. 241 ss.

170 Cfr. C. MANcUSO, La giustizia di fronte all’emergenza: il rinnovato ruolo del soft law, in Judicium, 30.6.2020, p. 1; R. CAPONI,
Per gli osservatori sulla giustizia civile, in Foro it., 2003, p. 253 ss.; L. BREGGIA, Rifondazione normativa o prassi virtuose per
accelerare la fase introduttiva del processo civile di cognizione?, in Giur. it., 2004, |, p. 1093 ss.

171 Cosi, A. PALMA, Il luogo delle regole. Riflessioni sul processo civile romano, Torino, 2016, p. 1 dell’Introduzione. Osserva, al
riguardo, P. Moro, Sul valore topico del precedente giudiziale, cit., p. 183 ss che, sin dall’antico diritto dei greci e dei romani,
«momento irrinunciabile del diritto» & la «controversia giudiziaria»; in proposito, v. anche G. Canzio, I/ ruolo delle Corti. il
ruolo della Corte di Cassazione nella formazione dei precedenti giurisprudenziali, Relazione tenuta il 27 febbraio 2008
nell’'incontro di studi organizzato presso la Corte di Cassazione su /l ruolo del precedente e delle massime nella formazione ed
evoluzione della giurisprudenza di legittimita, in www.cortedicassazione.it.

172 Cosi, G. CAzzeTTA, Una pagina introduttiva (Unita e pluralita: spazi e tempi del pluralismo giuridico moderno). Cinquant’anni
di Quaderni fiorentini, in Pluralismo giuridico: paradigmi ed esperienze, Quaderni fiorentini, 50, 2021, p. 1ss., mav. p. 14. l'a.,
in nt. 36, muove espresso riferimento a P. Grossl, Pagina introduttiva (Ripensare Gény), in Gény e la scienza giuridica del
Novecento, Quaderni fiorentini, 20, 1991, p. 37 ss.

173 per «giudicato formale» s’intende il decorso dei termini di impugnazione e, di conseguenza, I'impossibilita di contestare
la decisione (v. art. 324 c.p.c., rubricato cosa giudicata formale», e art. 648 c.p.p., rubricato irrevocabilita delle sentenze e dei
decreti penali); per «giudicato materiale» o «sostanziale» s’intende, invece, il contenuto della sentenza, lo stare decisis sulla
questione. Basti, in argomento, rinviare a E.T. LIiEBMAN, Appunti sulle impugnazioni, XXII rist., Milano, 1961, p. 62 ss.; Ip., voce
Giudicato (dir. proc. civ.), in Enc. giur. Treccani, XV, Roma, 1989, p. 1 ss.; Ip., Efficacia ed autorita della sentenza (1935), rist.,
Milano, 1983; Ip., Manuale di diritto processuale civile, Milano 1984, p. 391 ss.

174 Ad esempio, la revocazione (art. 396 c.p.c.), I'opposizione di terzo (art. 404 c.p.c.) nel processo civile; la revisione della
condanna (art. 629 c.p.p.) nel processo penale.

175 Cfr. gli artt. 2, 3, 24, 108, 111 Cost.

176 In argomento, v.: J. RawLs, Una teoria della giustizia, Milano, 1982, p. 84 ss.; S. CHIARLONI, voce Giusto processo (dir. proc.
civ.),in Enc. dir., Annali, l1, 1, Milano 2008, p. 403 ss.; A. TEDOLDI, Processo civile e giudicato «alla deriva», in Res iudicata Figure
della positivita giuridica nell’esperienza contemporanea, cit., p. 273 ss.

177 Cosi, E.T. LIEBMAN, Appunti sulle impugnazioni, cit., p. 1.
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Scopo, questo, che si riverbera sull’efficacia vincolante della sentenza, come si e tentato di
porre in evidenza nelle pagine che precedono.

Senza omettere, pero, di osservare che |’«apparato giurisdizionale pubblico & risorsa limitata
e costosa e il suo utilizzo deve essere economicamente proporzionato alle esigenze effettive
di tutela delle situazioni sostanziali» ed i relativi «strumenti» devono «necessariamente
passare attraverso canoni di efficienza e di proporzionalita» in relazione alla diversita dei casi
concreti, attraverso proprio quegli approcci di «case management che si stanno sempre pil
diffondendo negli ordinamenti piu evoluti, in un contesto dialogico tra giudice e avvocati
anche sul versante dell’individuazione del migliore e pil appropriato metodo di gestione della
singola causa, mercé accordi che investono direttamente le regole procedurali per adattarle,
con arte sartoriale, alle peculiarita del caso singolo»’8, In una simile prospettiva, si muovono
autorevoli istanze dirette ad un ridimensionamento del valore del giudicato nella dinamica
societa contemporanea, avuto riguardo anche all’incidenza del diritto europeo, sino a negare
un effettivo valore all’autorita del giudicato’?, come accade in riferimento ad alcuni peculiari
procedimenti, quali i cautelari, i sommari, quelli in materia di status e famiglia.

Come per la rilevabilita d’ufficio della prescrizione nel caso di crediti tributari e, pilu in
generale, delle obbligazioni della p.a., il principio della «ragione piu liquida» ed un’estesa
rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di giudicato, nei limiti di ammissibilita, possono rilevarsi utili
nell’ottica di economie processuali, nella definizione di best practices interpretative attraverso
protocolli/accordi con Grandi Utenti, e nella ricerca di congrui rimedi per una rapida decisione
dei giudizi.

La possibilita di istruttorie «preprocessuali» devolute all’Ufficio per il processo potra essere la
cartina di torna sole di una nuova dimensione culturale del processo civile, nel contesto delle
qguali perché non ammettere pure la possibilita di annullare o revocare d’ufficio sanzioni
pecuniarie e amministrative relative a crediti prescritti o gia oggetto di giudicato, cosi da
addivenire a rapide decisioni giurisdizionali ed escludere eventuali contrasti. Senza omettere
di considerare, al riguardo, che il controllo giurisdizionale sarebbe, comunque, assicurate
attraverso il giudice preposto all’Ufficio per il processo.

Ed inoltre, perché non introdurre, anche nel processo civile ed all’esito della trattazione, oltre
alla possibilita dell’ordinanza, la possibilita di sentenza in forma semplificata, per i casi di
manifesta fondatezza o infondatezza dell’azione, come accade nel processo amministrativo?
L'uso di alcuni criteri, del tutto legittimi, quali quello della «ragione piu liquida», ma anche
I'uso spesso punitivo della statuizione sulla condanna alle spese di lite, il fatto normativo della
condanna al doppio del contributo unificato, la previsione di termini di azione e impugnazione
sempre piu brevi, la limitazione dei motivi di impugnazione, sino alla burocratica

178 Cosi, in maniera particolarmente significativa, A. TeboLpl, Processo civile e giudicato «alla deriva», cit., p. 285 ss.
179 Ci si riferisce al Chiovenda. Per una sintesi ricostruttiva delle diverse teorie, v. A. TEDOLDI, 0.u.C., p. 287 ss.
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schematizzazione degli stessi e dei relativi atti, pud dar luogo a distorsioni del sistema del
processo civile.

Il processo, civile, paradigma di riferimento degli altri processi, nasce per realizzare i diritti
sostanziali, & a cio strutturalmente e funzionalmente destinato.

Oggi, molti dei defatiganti interventi normativi ed interpretativi, sembrano porsi in una
contraria direzione, verso, ciog, la mortificazione dei diritti sostanziali. Non sembra ci si possa
esimere dal valutare gli effetti distorsivi di un uso ed una destinazione della procedura civile
eccessivamente disinvolti a scopo deflattivo, quasi uno scopo innaturale, se cid deve passare
attraverso I'eccessiva compressione dei diritti di difesa. La «deflazione» e I'«accelerazione»
dei contenziosi, cosi configurata ed attuata, finisce, in verita, con I'avere costi troppo alti
all'interno di una comunita, che vuol definirsi anche Stato sociale di diritto, per rappresentare
un fine ed un valore negativo, non certamente virtuoso, e solo in apparenza giustificata dalla
presunta necessita di reprimere «condotte abusive» o reperire risorse materiali.

Ove non si addivenga a «tagli delle ali»*®, riducendone o annullandone il valore e le funzioni,
I'UPP sembra chiamato a svolgere un ruolo ben piu ampio e significativo, oltre le strette
maglie, per quanto utili e significative, delle esigenze processuali di smaltimento, di deflazione
e di accelerazione dei processi.

Nell’ottica di un cambio di paradigma culturale dell’azione formativa universitaria e della
funzione giurisdizionale, questa «creatura mitologica» pare rappresentare I'occasione di un
nuovo «modulo formativo», nella prospettiva della partecipazione alla funzione
giurisdizionale, non piu esclusiva del giudice, come sembra avvenire gia in alcuni paesi europei
e anglosassoni. Insomma, una next generation UPP, tra funzioni amministrative e funzioni
giurisdizionali, non ridotto solo a funzioni amministrative.

Un «modello formativo», questo, non del tutto nuovo nel nostro Ordinamento. Ci si riferisce
all'ipotesi degli «assistenti di studio» dei giudici costituzionali8!, che sembra, con ogni dovuta
precisazione e distinzione, poter essere preso come paradigma di riferimento.

Si tratterebbe di accogliere una nuova ed innovativa impostazione organizzativa e
giurisdizionale, verso la «coralita» del lavoro del giudice, ed un’occasione da non perdere, in
considerazione della straordinarieta delle risorse messe a disposizione (PNRR), nella
successiva ed auspicata direzione di reclutamenti ordinari.

Un «modello formativo» esteso a tutti gli operatori del «diritto», a cominciare dalle aule
universitarie, onde ripensare I'accesso alle carriere: giudici, giudici onorari, avvocati, e cosi via.
Il diritto & «concreta esperienza storica» e I'UPP sembra poter assicurare quell’esperienza sul
campo, empirica, che nessuna formazione teorica pare in grado di dare®2,

180 | ocuzione presa in prestito dal settore dei contratti pubblici e dalle verifiche di anomalia delle offerte.

181 |n argomento, v. E. LAMARQUE, Chi sono gli assistenti di studio dei giudici costituzionali, in Consulta online.

182 | e riflessioni qui conclusive traggono spunto pure da un significativo Convegno, al quale si ha avuto occasione di
partecipare da remoto, su L’ufficio per il processo. Un’opportunita storica per la giustizia, tenutosi a Genova, presso |l
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Tutto sommato, ha ragione, come sempre, Salvatore Satta: il «processo» resta un «mistero»,
come lo & il «rapporto umano» sul quale tenta di intervenire, che, poi, altro non & che il
«diritto» 183,

Francesco Rinaldi

Assegnista dell'Universita degli studi di Napoli Federico Il nell'ambito del progetto “Modelli
Organizzativi e Innovazione Digitale: il Nuovo Ufficio per il Processo per I'Efficienza del Sistema
- Giustizia (MOD-UPP)”

Dipartimento di Giurisprudenza, I’8 maggio 2023, ed in particolare, tra gli autorevoli interventi, dalle riflessioni proposte dalla
Prof.ssa Marta Cartabia e dalla Prof.ssa Michela Miraglia.

183 Fondamentali le riflessioni dell’illustre Maestro S. SATTA, Il mistero del processo, 22 ed., Milano, 2013, che raccoglie diversi
saggi, tra i quali Il mistero del processo (1949), p. 11 ss., e Il diritto, questo sconosciuto (1954), p. 111 ss., ma v. pp. 123-127,
ai quali si & mosso particolare riferimento.
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