GIULIANO SCARSELLI

Sul nuovo filtro per proporre appello

1. Io credo che la riforma dei nuovi artt. 348 bis e ter c.p.c. costituisca il colmo delle riforme che si sono avute in questi anni, e credo, in tutta sincerità, che non si possa continuare ad andare avanti così.
Mi ricorda quei sindaci che, non sapendo come fare per contenere il traffico urbano, ogni tanto cambiano il senso di percorrenza alle strade.

Qui, infatti, si sono cambiati i sensi di marcia, niente di più.

Peraltro, per raggiungere certi obiettivi, il legislatore non si è fatto problemi a violare le più elementari regole processuali.

Non che il legislatore, nella sua sovranità, non possa affermare cose che se dette da uno studente agli esami comporterebbero la bocciatura.

Solo credo vi debba essere un limite nel fare ciò, poiché se invece vige il contrario principio della libertà più assoluta, allora forse il codice di procedura civile e gli studi di diritto processuale non servono più a nulla, ed anzi, come già scriveva molto tempo addietro Calamandrei, costituiscono  solo un intralcio
.

Non si tratta, come è stato scritto, di uno scontro fra magistrati ed avvocati, favorevoli gli uni, contrari gli altri.

Si tratta, in questo caso, a mio parere, di qualcosa di diverso, poiché penso che anche molti magistrati non ritengano che questo sia il modo migliore per amministrare la giustizia, e penso che anche un magistrato che si dovesse trovare ad esser parte di un giudizio civile non vorrebbe che la sua impugnazione fosse trattata e decisa in questo modo.

Anzi, credo che anche i magistrati, in massima parte, ritengano che l’affanno nel quale si trovano molte Corti di appello non possa giustificare operazioni riformatrici di questo genere, e non consenta di buttare a mare le fondamenta del processo civile.
2. Vediamo nel dettaglio le questioni.

L’art. 348 bis c.p.c. prevede che l’appello possa essere dichiarato inammissibile quando non ha una ragionevole probabilità di essere accolto, e tale pronuncia di inammissibilità, prosegue l’art. 348 ter c.p.c., avviene nella prima udienza, prima di procedere alla trattazione, sentite le parti, con ordinanza succintamente motivata, anche mediante il rinvio agli elementi di fatto riportati in uno o più atti di causa.
Qui già si coglie la prima violazione delle regole processuali, poiché l’ammissibilità o meno di una domanda è questione che attiene ai presupposti processuali dell’impugnazione, non al merito, mentre la “ragionevole probabilità” di accoglimento dell’impugnazione attiene proprio al merito, ed è un giudizio sulla fondatezza o meno dell’azione proposta.

Inammissibile fino ad oggi era l’appello fuori termine (art. 325 c.p.c.), con domanda nuova (art. 345 c.p.c.), a contraddittorio non integro (art. 331 c.p.c.), avverso sentenza non appellabile (art. 339 e 618 c.p.c.), ecc……

L’inammissibilità, per sua natura, esclude l’analisi del merito, mentre qui una questione di merito diventa una questione di ammissibilità, con completa confusione dei due concetti.
Si dirà che questa è cosa irrilevante, a cui possono tenere sono dei processualisti.

Ma in questo modo si tende a confondere le pronunce di rito (quelle sulle inammissibilità) rispetto a quelle di merito; e soprattutto se si ritiene che la fondatezza sia questione di ammissibilità, si deve arrivare a sostenere che il diritto di azione (e di impugnazione) è riconosciuto solo se l’azione è (probabilmente) fondata, mentre è pacifico che il diritto di azione è la possibilità di rivolgersi al giudice con una domanda a prescindere dalla fondatezza o meno della stessa; cosicché, appunto, il diritto di azione ha sempre, e inevitabilmente, compreso anche il diritto all’azione infondata
, perché, appunto, il diritto all’azione è autonomo rispetto al diritto sostanziale di merito
.

Credo, pertanto, che le norme sopra menzionate, nella misura in cui invece limitano l’azione alla loro probabile fondatezza, sovrapponendo aspetti procedurali ad altri di merito, siano, anche solo per questa ragione, irragionevoli, e fors’anche incostituzionali per violazione dell’art. 24 Cost., proprio perché l’esercizio dell’azione non può essere subordinato alla sua fondatezza (o alla sua probabile fondatezza)
.

3. Questa ordinanza, poi, quale provvedimento che chiude la fase di impugnazione di secondo grado, dovrebbe poter essere ricorribile per cassazione, mentre in questo nuovo meccanismo l’ordinanza è sottratta, in violazione dell’art. 111 Cost. ad ogni possibile controllo di legalità
. 
In modo del tutto originale si è previsto, al contrario, e direi contro un principio di consumazione delle impugnazioni, che essa renda invece nuovamente impugnabile, (nel caso con ricorso per cassazione) la sentenza di primo grado già impugnata con l’appello (l’art. 348 ter, 3° comma c.p.c.).

Dunque, da una parte si sono violati i principi processuali non ritenendo ricorribile per cassazione un’ordinanza che respinge un appello, e dall’altra si è previsto una seconda impugnazione avverso una sentenza che era già stata impugnata, inventando così la sentenza che può essere impugnata due volte.
Che ha fatto il legislatore?

Ha ritenuto che disporre il ricorso per cassazione avverso l’ordinanza di inammissibilità dell’appello e non avverso la sentenza di primo grado avrebbe ancor più limitato il diritto al giudice e all’esame della causa, perché certo il controllo di legalità della sentenza di primo grado è più ampio e penetrante del solo controllo di legalità dell’ordinanza di inammissibilità dell’appello.
E quindi, per compensare la circostanza che taluni appelli possono chiudersi in via sommaria con ordinanza, ha dato alle parti la possibilità, più ampia, di ricorrere per cassazione avverso la sentenza di primo grado anziché avverso l’ordinanza di inammissibilità.

L’intento può essere lodevole e il risultato complessivo (chissà) anche accettabile.

Ma possiamo ammettere una cosa del genere?

Quasi a dire che un errore processuale compensa l’altro, e nell’insieme il risultato crea un prodotto che può funzionare.
Io invece mi chiedo se non ci sia un limite da considerare  insuperabile.
Capisco che l’importante è il risultato e che il fine giustifica il mezzo, però non credo siano questi i modi per risolvere i problemi della giustizia.
4. Soprattutto, cosa deve intendersi per “ragionevole probabilità” di accoglimento?
Qui è bene essere chiari, poiché delle due l’una: a) o questo giudizio viene dato solo dopo attento e scrupoloso studio degli atti e dei documenti di causa, e allora l’attività da svolgere non è diversa rispetto quella che si deve impiegare per decidere l’impugnazione, e quindi questa riforma non ha ragion d’essere, perché complica le cose senza diminuire i tempi delle decisioni; b) oppure questo giudizio può emanarsi anche senza un attento e scrupoloso studio degli atti e dei documenti, visto anche che si esprime con un’ordinanza succintamente motivata, ma allora noi saremmo costretti a convenire che una Corte possa decidere un’impugnazione in modo superficiale e, appunto, senza (particolare) studio degli atti.

Chiedo: veramente arriviamo a pensare che il giudice dell’appello possa liberarsi dell’impugnazione senza studio degli atti, o con uno studio ictu oculi?

Perché qui non abbiamo altre strade: o noi riteniamo questo, o dobbiamo convenire che questa riforma non serve a nulla.

Anzi, questo è il punto che dimostra come questa riforma, o è inutile, oppure è dannosa.

Perché se nessun giudice dell’appello penserà di poter dichiarare inammissibile una impugnazione senza lo studio scrupoloso del fascicolo, questa riforma è inutile; mentre se qualche giudice penserà di poter dichiarare l’inammissibilità dell’impugnazione con uno sguardo superficiale delle carte, allora questa riforma è dannosa, assai dannosa.

Tertium non datur.

E poiché credo fermamente nella serietà e senso della giurisdizione dei giudici, ritengo questa riforma, come altre che si sono avute in questi anni
, più inutile che dannosa.

Anche se mi duole dover constatare a cosa ci siamo ridotti.

5. Si dice che oltre il 60% delle impugnazioni sono attualmente rigettate perché infondate; l’idea è pertanto quella di consentire che questi rigetti possano avvenire con cognizione sommaria o breve, e non ordinaria.
Ma la distinzione tra cognizione sommaria e ordinaria attiene alla predeterminazione più o meno minuziosa delle regole procedurali, non al dovere del giudice di studiare approfonditamente la questione
; mentre qui per cognizione sommaria si intende proprio l’analisi superficiale degli atti.
E questo non è accettabile, poiché non possiamo consentire ai giudici di (sostanzialmente) respingere una impugnazione senza lo studio integrale e puntuale delle carte.

Si dirà che alcuni appelli sono così infondati che per rigettarli non serve uno studio approfondito, o anche solo completo, degli atti.
Non so se questo sia vero; ove lo fosse gli stessi appelli, senza studio approfondito o completo degli atti, potrebbero comunque essere respinti con sentenza, come si faceva fino ad oggi. 
A cosa serve la reiezione con ordinanza che rende ricorribile per cassazione la sentenza di primo grado? 
Non credo che la reiezione dell’appello nell’una o nell’altra forma comporti un diverso carico di lavoro per i giudici, e non credo siano questi i motivi del ritardo con i quali le Corti di appello provvedono ad amministrare la giustizia di loro competenza.

E poi è chiaro che le impugnazioni non possono essere tutte fondate, poiché altrimenti questo significherebbe che i tribunali commettono assai spesso gravi errori.
E’ fisiologico che circa la metà delle impugnazioni siano infondate, non sono questi i problemi delle Corti di appello; i problemi sono nell’organizzazione del lavoro, negli standard di produttività e nel numero insufficiente di giudici e cancellieri.

E poi in passato si sono fatti molti errori, come quello della soppressione delle preture, che ha vertiginosamente aumentato il numero delle pendenze presso le Corti di appello anche per cause bagatellari. 
6. Ed inoltre, io non voglio arrivare a dire che qui si rischia di mettere il giudice (quasi) in conflitto di interesse, perché se questi dichiara inammissibile l’impugnazione non ha da scrivere la sentenza, mentre nell’altro caso sì; però mi chiedo come sia pensabile che la decisione dell’appello possa essere rimessa ad una espressione totalmente elastica quale quella di “ragionevole probabilità”, ove tutto e il contrario di tutto può essere ragionevole, e tutto e il contrario di tutto può essere probabile.
Perché, non voglio qui riprendere il mio tema sulla circostanza che da molto tempo tutte le riforme sul processo civile hanno solo aumentato i poteri del giudice
; però certo questa espressione deve trovare un indirizzo che in qualche modo la concretizzi, altrimenti il rischio è quello di creare delle enormi e ingiustificate disparità di trattamento passando da caso a caso, e/o da Corte di appello a Corte di appello, considerato anche che queste ordinanze di inammissibilità non possono trovare orientamento conforme dinanzi alla Corte di cassazione.
E, a mio avviso, l’indirizzo deve essere quello di ritenere che l’appello non ha ragionevole probabilità di essere accolto, e quindi va dichiarato inammissibile con ordinanza, quando agli atti vi sono questioni procedurali che impediscono una decisione di merito; mentre quando l’appello non presenta questioni pregiudiziali impedienti, e deve essere deciso nel merito, allora è obbligo del giudice provvedervi con sentenza, secondo i normali criteri procedurali.
Questa soluzione, peraltro, risolverebbe quella ambiguità sopra vista, perché restituirebbe all’ordinanza di cui all’art. 348 bis c.p.c. natura di provvedimento in rito, in quanto avente ad oggetto sempre e solo una questione pregiudiziale, e non un giudizio sul merito.
Si dirà che questa soluzione, limitando l’inammissibilità in via breve ai soli casi di rito con esclusione di quelli di merito, restringe fortemente il campo di applicazione del nuovo art. 348 bis c.p.c., e quindi di fatto annulla quasi completamente la riforma.
Certamente la mia è un’interpretazione restrittiva.

Ma io credo, di nuovo, che non sia concepibile che l’esito dell’appello possa essere rimesso alla completa discrezione del giudice con il rischio di una decisione senza sufficiente studio degli atti, cosicché una integrazione restrittiva mi appare necessaria.
7. Vi sono, poi una serie di piccoli problemi esegetici, che è forse bene evidenziare:
a) in primo luogo l’art. 348 bis 2° comma c.p.c. prevede che “L’ordinanza di inammissibilità è pronunciata solo quando sia per l’impugnazione principale che per quella incidentale di cui all’art. 333 ricorrono i presupposti di cui al primo comma”. L’art. 334 c.p.c. non è richiamato. Se si dovessero escludere dal meccanismo gli appelli che presentano impugnazioni incidentali tardive, l’infondatezza nel merito, trasformata in inammissibilità, rischierebbe di travolgerle ai sensi dell’art. 334, 2° comma c.p.c. Va da sé che 348 bis 2° comma c.p.c. comprenda pertanto anche le impugnazioni incidentali tardive; anche se, forse, era meglio essere più precisi. E comunque noi così abbiamo due tipi di inammissibilità: aa) quelle tradizionali, dipendenti da questioni processuali, che comportano il venir meno delle impugnazioni incidentali tardive; ab) e quelle nuove, relative al merito, che viceversa salvano le impugnazioni incidentali tardive (il tutto, ovviamente, in un’ottica di semplificazione). 
b) Ancora, ai sensi del 1° comma dell’art. 348 bis c.p.c. l’ordinanza di inammissibilità “provvede sulle spese a norma dell’art. 91”.

L’ordinanza, abbiamo detto, non è ricorribile per cassazione, ma la legge non la classifica come “non impugnabile”.

E’ corretto che il capo sulle spese, che certamente dispone di un diritto soggettivo, non sia soggetto ad alcun mezzo di impugnazione?

In tempi di garantismo, per problemi analoghi sorti in seno alla riforma delle misure cautelari, il vecchio art. 669 septies c.p.c. si inventò l’impugnazione di cui all’art. 645 c.p.c. sulla falsariga dell’opposizione a decreto ingiuntivo.

Oggi, invece, si mira solo a far presto e a semplificare, e la disposizione a commento non solo non indica forme di impugnazione nemmeno relativamente al capo delle spese, ma tralascia anche di specificare se questa ordinanza è, più in generale, impugnabile o meno.

c) Ad ogni modo, se la legge non considera “non impugnabile” l’ordinanza in questione, a questa, in punto di impugnazione, si dovranno applicare i criteri generali.

Che succede, infatti, se l’inammissibilità di un appello ex art. 348 bis c.p.c. è pronunciata con gravi errori di fatto?
Probabilmente, considerato che l’ordinanza in questione nella sostanza altro non è se non una sentenza di rigetto dell’impugnazione, e considerato che tutti i provvedimenti che chiudono il giudizio di appello possono essere impugnati per revocazione, si potrà concludere che anche l’ordinanza ex art, 348 bis c.p.c. è soggetta all’impugnazione per revocazione di cui all’art. 395 c.p.c.

d) Seppur, poi, 348 bis c.p.c. non lo dica espressamente, par evidente che il giudice possa pronunciare l’ordinanza in questione anche d’ufficio, ovvero senza sollecitazione alcuna. 
Però, di norma, sarà una parte a fare istanza al giudice perché detta ordinanza sia pronunciata.

In questi casi è ammissibile l’ordinanza di diniego di inammissibilità? 
E se no, che fa il giudice nell’ipotesi in cui una parte chieda la pronuncia di inammissibilità ma il giudice non ritenga di poterla concedere? Semplicemente non provvede? 
Perché, se non provvede, noi abbiamo un'altra stranezza, atteso che è dovere del giudice provvedere sulle istanze; mentre se deve provvedere con provvedimento di diniego, noi vediamo come in alcuni casi, forse in molti, il lavoro del giudice a questo punto si complica rispetto al passato, e non si semplifica, perché da un solo provvedimento questi si vede invece tenuto a pronunciarne due.
e) In ogni caso, se il processo in prima udienza non si chiude con l’ordinanza di inammissibilità, questo significa che allora l’appello è fondato e verrà accolto?
Evidentemente no, superare la prima udienza non significherà aver vinto l’impugnazione, ma questo allora comporterà: ea) da una parte, per evitare che il rigetto dell’appello esponga il giudice che in prima udienza non l’abbia dichiarato inammissibile, all’ulteriore categoria dell’impugnazione “probabilmente” infondata ma non al punto da dover pronunciare l’ordinanza di cui all’art.348 bis 2° comma c.p.c. (sempre alla faccia della semplificazione); eb) e dall’altra che in un certo numero di casi i giudici si troveranno, di nuovo, a dover studiare il fascicolo, e a decidere l’impugnazione, ben due volte anziché una (sempre alla faccia della semplificazione).

f) Vi sono poi le complicazioni che possono sorgere con gli appelli delle sentenze del giudice di pace in tribunale, e con gli appelli delle sentenze non definitive, che ognuno può intuire, e che qui, per ragioni di spazio, non tratto.
g) Poi si pensi se in prima udienza, avanti la decisione sull’inammissibilità o meno dell’impugnazione, le parti dovessero chiede termine per memorie (conclusive?) su aspetti da chiarire, e il giudice dovesse concedere detto termine.
Ci immaginiamo quanto tutto questo possa aver semplificato il processo di appello?

h) E soprattutto, per quanto non possa affrontare l’argomento che necessiterebbe di altro separato scritto, è evidente che le inammissibilità di cui all’art. 348 bis c.p.c. aumenteranno il numero dei ricorsi per cassazione, ovvero aggraveranno la situazione già difficile della Corte di cassazione.
Anche qui il legislatore ha fatto questa riflessione: se da una parte è vero che il filtro in appello aumenta il numero dei ricorsi per cassazione, dall’altra io provvedo a limitare i giudizi di cassazione, riformulando il n. 5 dell’art. 360 c.p.c. e limitando l’impugnazione in cassazione ex art. 360 n. 5 c.p.c. a soli taluni casi.
Di nuovo: una scelta ne compensa un’altra.

Ma io mi chiedo, ancora, se ci meritiamo una legislazione di questo tipo.

8. Ha ragione Monteleone: se le misure urgenti per la crescita del paese sono tutte di questa pasta, la nostra fine è segnata
.
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