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Il linguaggio giuridico e le sue fonti: la giurispdenza come fonte del diritto
Il ruolo dell’avvocato nel divenire della giurisprudenza

Marco Weigmann

Il ruolo dell’avvocato nell’elaborazione della c.d.giurisprudenza creativa

La giurisprudenza & laseienza giuridica praticel e, in una prima —
ampia — accezione, essa coinvolgeiglis periti, ossia gli esperti del
diritto; giudici, avvocati, notai, e quei consulemt docenti da cui
promana la cosiddettalottrina’.

Nondimeno, in alcuni ordinamenti di matrice occi@déa il termine
giurisprudenza concerne soprattutto I'organo gdizisnale.

Tra il XVIII e il XIX secolo, il ruolo del giudicee la relazione che
questo doveva avere con la norma giuridica € stdtongo oggetto di
dibattito. Mentre il giusnaturalismo sostenevaistmza di un diritto
naturale sovraordinato, cui le leggi dello Statoved@no sottostare, il
giuspositivismo identificava il diritto con le stégioni dell'autorita
sovrana: tale concezione ha condotto gradualmendgstanguere il
concetto di creazione della norma da quello diiapplone della norma
e alla conseguente elaborazione della teoria deparazione dei poteri.
E per evitare che le norme promanassero da chovevé applicare e
rispettare, si € condizionato I'interprete ad unacezione meccanica e
priva di autonomia del contenuto della norma giged

L’evoluzione che si e avuta da allora € nota a. tOggi il sistema delle
fonti € molto piu complesso e vede I'affastellanoedit fonti legislative
e regolamentari, di produzione sovranazionale,omate e regionale,
nonché, in ambito estrememante residuale, dellsusindini.

E in questo quadro che va risolto il problema sgil@isprudenza sia, o
no, fonte effettiva del dirittoe — per quanto qui interessa — che va

! L. LomBARDI VALLAURI, Giurisprudenzain Enc. Giuridica Treccaniol. XV, p. 1.

2 In questo senso cfr. GCONSOLQ, Le sezioni unite tornano sull'overruling, di nuovo
propiziando la figura dell'avvocato «internet-adtid» e pure veggenta Giurisprudenza
costituzionale2012, 3166.



individuato il contributo dell’avvocato nell’evolione
giurisprudenziale.

Sebbene il nostro ordinamento giuridico non siasistema casistico,
I'applicazione giurisprudenziale e tenuta in gramsiderazione. Ed e
constatazione corrente che essa sia spesso iniégvenmodificare

limpianto normativo, vuoi supplendo alle lacund tegislatore, vuoi

adeguando l'applicazione di una norma al diversotesio sociale in
cui e calata, vuoi cambiando significato e portitan testo normativo,
anche a rischio di contraddizioni o antinomie.

L’avvocato, nel rappresentare gli interessi privaél suo assistito,
segnala al giudice i casi in cui occorra una irregzione riparatrice o
innovatrice ed & quindi, prima ancora del giudmate attiva e fattiva
di questo procedimento, grazie al ruolo che rivesterito processuale.
Tempora mutantur et nos mutamur in illés di tanti rivoli ed affluenti

che si arricchisce un grande fiume.

Guido Alpa ha recentemente osservato che il difenge uno degli

attori del processo, parte essenziale anche la diassistito non

intenda nominarne uno di fiducia e non sia abibtat difendersi da sé.
Egli svolge il suo compito in modo dialettico cdndifensore di

controparte e nel dialogo con il giudice: nel prese civile e nel

processo penale si dice che si tratti di un compigosuasivo perché
diretto a convincere il giudice delle buone ragiadel suo assistito:

insomma svolge un ruolo cosi essenziale, nel psoces fuori dal

processo, che nella concezione pubblicistica detgsso penale e del
processo civile accreditatasi nel nostro Paesesua viene definita una
funzione di rilevanza pubblica. Con toni che pobetw apparire

enfatici - ed invece sono esattamente corrispomdemtor oggi alla

funzione svolta da questa figura nella nostra elgpera-, la Relazione
del Guardasigilli al Re sul Codice di procedurait@vdel 1940 parla

dell'avvocato come di un soggetto che svolge uistano (art. 82 cpc),

che svolge quindi un munus, e sottolinea che gloeati devono avere
«piena coscienza dell'altezza morale e dell'impurga pubblica del

loro ministero, che li chiama ad essere i piu poskicollaboratori del

giudice.

*kk

% G.ALPA, Il ruolo del difensore oggin www.consiglionazionaleforense.it
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L’incidenza delle ultime riforme processuali sul rwlo dell’avvocato

Questa collaborazione arricchente dell’esperienzadedla scienza
giuridica non pare essere stata tenuta adeguatanpeesente nelle
ultime riforme legislative che hanno introdottoausili all’elaborazione
giurisprudenziale. Il riferimento, in particolare, ai nuovi strumenti
“filtro” predisposti nel 2012 per il giudizio di appellanel 2009 per il
giudizio di cassazione.

A)  Giudizio d’'appello

Quanto all'appello, il nuovo art. 34&is c.p.c. dispone che
limpugnazione € dichiarata inammissibile quandon nba una
ragionevole probabilita di essere accolta.

Circa la locuzione ragionevole probabilita di essere accoltaottrina
e giurisprudenza si sono interrogate e divise.

La Corte d’Appello di Milano, in una nota del PaEte della 1V
Sezione dott. Federico Buono, ha evidenziathe«la ragionevole
probabilita si ricolleghera al fumus boni iuris,itgrio ispiratore ai fini
dell’emissione di una misura cautelare e ancheade#llutazione della
sospensione dell'efficacia esecutiva della sentemgpaignata. Il fumus
viene definito come I'apparenza del diritto a sguardia del quale si
intende richiedere la tutela e qui verrebbe a dandamento ad una
ragionevolezza della decisione e con essa al pribalesito
dell’appello>*.

Basta ilfumus boni iurisanche per il nuovo art. 348s?

Qualcuno dice che bonum iussarebbe solo quello consacrato dalla
giurisprudenza: latto di appello dovrebbe far leysoprio sui
precedenti  giurisprudenziali, utilizzati come argono di
convincimento. E a confronto di cio si richiamat!&848+ter c.p.c., che
espressamente ammette la motivazione, seppur saictondata su un
mero rinvio a precedenti conformilaxkmancanza di una ragionevole
probabilita di accoglimento dell'appello sussisteagdo, alla stregua
delle risultanze acquisite e delle preclusioni mate, ed in conformita
degli indirizzi giurisprudenziali consolidati, sialtamente probabile
che i motivi dedotti non possano trovare accoglitoeulla base di una
diversa valutazione dei fatti o di una differenfzione interpretativa o
di un divergente esercizio della discrezionalit® @onsentits’.

* F. BUoNo, Brevi note sul filtro in appello e sulle modifichéricorso per cassazionén
www.corteappello.milano.it.
® App. Bari, 18 febbraio 2013, ibe Jure.



Aderire a questa interpretazione dell'art. 348 bip.c. potrebbe
diminuire il contributo dell’avvocato nella prostetione al giudice di
nuove soluzioni giuridiche: se nelle giurisdizi@uperiori non fossero
ammissibili impugnazioni basate su nuove intermietda del dato
normativo, la giurisprudenza non potrebbe contieuslla sua attivita
di elaborazione del diritto; non potrebbe aggioshanon avrebbe
stimolo ad affrontare i temi giuridici sotto nuavdiversi punti di vista.
Piu rassicurante sembrerebbe quindi I'interpretazidell’art. 348bis
c.p.c. fatta propria dalla Corte di Appello di Romauna pronuncia di
inizio 201%. Essa ha osservato che l'appello non ha ragionevol
probabilita di accoglimento gqwando e prima facie infondato, cosi
palesemente infondato da non meritare che siantindgée ad esso le
energie del servizio - giustizia, che non sonmiliate: questo, a parere
del collegio, € il senso della riforma, volta addrdire I'accesso alle
(ed alle sole) impugnazioni dilatorie e pretestudserdinanza di cui
all'art. 348 bis c.p.c., per questa via, si insegsn un ampio intervento
legislativo volto a sanzionare l'abuso del procesabuso in cui si
risolve l'esercizio del diritto di interporre appelin un quadro di
plateale infondatezza

B)  Giudizio di cassazione

La locuzione Mmanifesta infondatezzae prevista anche in sede di
inammissibilita del ricorso in Cassaziomxart. 360 bis c.p.c. In
riferimento a tale innovazione, introdotta con 1a69/2009, é stato
icasticamente osservato chemessaggio e evidente: se I'orientamento
e chiaro e consolidato non € neppure il caso diculisre la
questione’.

Altra insigne dottrina, prendendo le mosse daritievo, ha segnalato
che «i fronte ad un orientamento ben consolidato €&, rsm
impossibile, almeno particolarmente difficile chedorso possa essere
preso in considerazione, dato che le probabilit® @sso possa dire
qualcosa di nuovo sono minime. Ma non € comunqcieses che cio
avvenga e che la Corte possa trovare qualche olterispunto per
ripensare su se stessa. Da qui la necessita ciwwd@ato, oltre che a
redigere correttamente il ricorso, si debba sfoeadi trovare una
maglia piu larga delle altre nella quale fare bremc sulla

® App. Roma, 23 gennaio 2013,vimvw.ilsole24ore.comnello stesso senso cfr. App. Reggio
Calabria 28 febbraio 2013, ibe Jure in dottrina cfr. RGIORDANO, Commento sub art. 348
bis, in Commentario del codice di procedura civildiretto da Comoglio — Consolo — |
Sassani — Vaccarella, t. IV, Torino, 2013, 409.

" F.CarPI, L'accesso alla Corte di cassazione ed il nuoveesist di filtri, in Riv. trim. dir. e
proc. civ, 2010, 775.




giurisprudenza della Corte. Sforzo che puo anche essere difficile
(ovviamente per I'avvocato preparato), ma che alidte puo divenire
impossibile qualora l'orientamento della Corte simmai a perfetta
tenuta e non abbia piu bisogno di alcun arricchiteernl messaggio
che deriva dal n. 1 dell'art. 36Bis c.p.c. € dunque evidente ed é quello
per cui la norma e volta a disincentivare i ricotgntro provvedimenti
conformi all'orientamento della Cort&,

*kk

Alcuni casi pratici

Veniamo adesso ad affrontare alcuni esempi digpaudenza creativa,
dove é stato particolarmente sensibile I'apportstrottivo da parte
degli avvocati.

Il c.d. caso Meroni
Corte di Cassazione, sez. un., 26 gennaio 19717 4.

Il caso Meroni é stato un vero e propleading casgeuno dei primi

precedenti — guida che hanno avuto grande influsnia successiva
elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale un decisivo contributo
venne fornito dai legali della Societa Torino Cajathe stimolarono la
giurisprudenza ad elaborare una sentenza che calmbiegole sul

risarcimento della lesione extracontrattuale dduitto di credito.

La sentenza giunse all’esito di un processo irozatanti il Tribunale
di Torino® e proseguito in secondo grado avanti la Cortepitp di
Torino™.

La Suprema Corte, riformando la sentenza d'appetbpovolse i
convincimenti pregressi e pervenne ad ammettetmea di principio
la configurabilita del risarcimento del danno darite dalla lesione da
parte di un terzo del diritto di credito. Il SuprenCollegio stabili,

8 G.F.Riccy, Il giudizio civile di cassaziondorino, 2013, 213.

° |l calciatore del Torino Gigi Meroni era perito im incidente automobilistico e la Societa
Torino Calcio aveva promosso una causa per ottem@meprio favore (e in eccedenza alla
richiesta risarcitoria degli eredi del Meroni) isarcimento dei danni contro I'automobilista
che lo aveva investito e aveva privato la Societéirib Calcio delle capacita di quel

giocatore.

% Sentenza del 22 maggio 1968.

! Sentenza del 27 gennaio 1969.



infatti, che il danno causato dalla morte del eatmie alla societa
calcistica potesse configurarsi come un dannotdirel immediato e
quindi risarcibile da parte dell’autore, a condigoche la perdita delle
prestazioni contrattuali (in_questo caso di contensgportivo) si

presentasse come irreparabile e definitiva, per tatendendosi la
perdita a seguito della quale si abbia I'insodtitiia delle suddette
prestazioni®

La sentenza, dunque, supero l'interpretazione ziawiale del principio
delneminem laederquale precetto rivolto a tutti i consociati a tatdi
diritti soggettivi assoluti: I'aggettivoifigiustd' di cui all'art. 2043 c.c.
venne da allora letto dai giudici nel senso dhéatto debba ledere una
situazione soggettiva riconosciuta e garantita @atlinamento
giuridico nella forma del diritto soggettivo_(asst o relativo),
rimanendo fuori della tutela solo quegli interesbie non siano assurti
a questo rangb

La tesi dei legali del Torino Calcio che trovo aglbmento da parte
della Suprema Corte supero l'applicazione fattdad@borte di merito

che s’era richiamata (per escludere la risarciitiella lesione del
credito) al principio della relativita degli effettel contratto (art. 1372,
2° comma, c. c.). Secondo la prospettazione degbaati della Societa
calcistica, questa norma escludeva soltanto leepimie degli effetti

propri del contratto nella sfera giuridica dei teMa, sempre ad avviso
degli avvocati della Societa calcistica, era dabtarbitrario trarre dalla
norma richiamata il principio che i terzi possarggnza subire
conseguenze, interferire col loro comportamenéziib nelle situazioni

giuridiche costituitesi per effetto del contrattocapo ai contraenti.

La giurisprudenza, su impulso degli avvocati ditpavenne cosi a
riconoscere che il contratto, per il solo fattdla@lsua esistenza, puo
produrre effetti anche fuori della sfera giuriddsi contraenti.

La sentenza in commento ha trasformato le elabmmaaottrinarie
introdotte nel processo ad opera dei legali diepant veri e propri
principi operativt®, delineando tre criteri in particolare che avrebbe
avuto fortuna nella giurisprudenza success(yal’art. 2043 c.c. non
consente di delineare una rigida contrapposizioaaliritti assoluti e

12 Cosi GVISINTINI, In margine al caso Meronin Giur. It., 1971, p. 683.
3 F.D. BUSNELLI, Un clamoroso revirement della Cassazione: dallasiioee di Superga al
caso Meronjin Foro It., 1971, p. 1286.



diritti relativi e non limita ai primi la tutela adiana; (ii) la tutela dei
diritti relativi & pienamente compatibile con iligipio della relativita
deli effetti contrattualiy(iii) il nesso immediato e diretto tra condotta
colposa e danno di cui all’art. 1223 c.c. non psdwaersi per il solo
fatto che l'evento lesivo attinga il diritto deleditore per il tramite
della lesione della sfera giuridica.

Quando ricorre l'ipotesi di un mutamento di indnazgiurisprudenziale
tanto radicale quanto quello in analisi, spessasicdomanda se |l
mutamento della interpretazione del diritto costta 0 meno anche
mutamento del diritto stesso. Usando le paroleldstre dottrina, si

puo diplomaticamente concludere che nel caso eséminon vi

sarebbe stata lacteaziong& ma piuttosto il ‘fitrovamentd di una

norma giuridicd”.

La risarcibilita degli interessi legittimi
Cassazione civile , sez. un, 22 luglio 1999 n° 500

A distanza di quasi trent'anni dal caso Meronijudici di legittimita
sono poi arrivati ad affermare che anche la lesidnen interesse
legittimo, al pari di quella di un diritto soggetti o di altro interesse -
purché non di mero fatto ma giuridicamente rileeantrientra nella
fattispecie della responsabilita aquiliana ai fieila qualificazione del
danno comeihgiustd.

| giudici della Suprema Corte, consapevoli dellatiga potenzialmente
dirompente del principio cosi da loro affermatonia voluto chiarire
che cio non equivale ad affermare lindiscriminaisarcibilita degli
interessi legittimi come categoria generale: patfatti pervenirsi al
risarcimento soltanto se [lattivita illegittima ¢el Pubblica
Amministrazione abbia determinato la lesione dwrie della vita al
guale linteresse legittimo stesso si collega. Itn germini, la lesione
dell'interesse legittimo e condizione necessarahon sufficiente, per
accedere alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c.

4 E.RussQ Ars inveniendi e ars combinatorian Contr. e Impr, 3, 2012, p. 630, ove ampi
richiami a F. Galgano.



La Corte di legittimita - €on un tasso di coraggio a dir poco
sconvolgente™® — ha cosi sancito, almeno in linea di principioau
nuova espansione della portata dell’art. 2043 c.c.

Al di la dei fatti da cui ha tratto origine la senza® conta rilevare
come, valorizzando l'interesse sostanziale a foedémdell'interesse
legittimo, si sia giunti ad affermare l'irrilevanzai fini risarcitori, della
distinzione tra diritti soggettivi ed interessi iigni: diritti soggettivi*’,
interessi legittimi o altri interessi giuridicamentrilevanti per
'ordinamento, se lesi nell’esercizio illegittimoeid pubblici poteri,
rendono ingiusto e quindi risarcibile il danno ansi dell’art. 2043 c.c.

Negli anni precedenti alla pronuncia, a fronte di orientamento
“possibilistd della dottrina civilistica ed amministrativistica
indirizzato ad ammettere la risarcibilita degligrgssi legittimi, si era
consolidato un costante atteggiamento sfavorevada dSuprema
Corte. Questi fronti contrapposti hanno caratgatia la materia in
esame per oltre sessant’anni: la posizione giwdgmziale appariva
talmente immodificabile che vi fu chi non esito eaefidirla
“pietrificata’. *®

La pronuncia della Suprema Corte, sulla scortaedalessioni che da
tempo si raccoglievano attorno al delicato temaggetto, € cosi giunta
al riconoscimento della tutela di quelli che orrdaitempo erano veri e
propri “diritti in attesa di espansiorié’.

15 GERARDO SORICELLI, Appunti su una "svolta epocale” in merito ad umpretazione
costituzionalmente orientata sulla pari dignita tdéritto soggettivo ed interesse legittimo:
una decisione a futura memoriaffota a Cassazione civile , 22 luglio 1999, n.5@Z,. un.,

in Foro Amm, fasc.2, 2000, pag. 349 .

8 Un privato cittadino conveniva davanti al Tribumali Firenze il Comune di Fiesole per
sentirlo condannare al risarcimento dei danni cguseti al mancato inserimento, nel Piano
Regolatore Generale (P.R.G.) adottato dal Comure et zone edificabili, dell'area di
proprieta dell'istante oggetto di convenzione ditizeazione stipulata con il Comune.
Deduceva che il P.R.G. era stato annullato dal @Qbogli Stato per difetto di motivazione
circa le ragioni che avevano indotto I'amministoa® a disattendere la convenzione.
Sosteneva il ricorrente che, pur essendo venuta nper effetto di successiva variante del
P.R.G., la possibilita di realizzare la convenziodevevano essergli risarciti i pregiudizi
economici subiti nel periodo di vigenza del pianmigioario, che aveva illegittimamente
impedito la realizzazione della lottizzazione.

7 Sjano essi assoluti o relativi; vedasi a propoditella risarcibilita dei diritti di credito il
c.d. caso Meroni commentato in questo stesso testo.

18 A. BARCA, La risarcibilita del danno per lesione di interessigittimi: orientamenti
dottrinali e revirement delle Sezioni Uniia Nuova Giur. Civ. Comm2000, Il, p. 423.

19 A. BARCA, op. cit., con riferimenti all'espressione ripdgaaconiata da A.MSANDULLI,
Manuale di diritto amministrativoJovene, 1989, p. 1174 ss.
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In numerose occasioni si afferma in dottrina ch€dassazione avrebbe
il dovere ‘istituzional€ di non distaccarsi dai propri precedenti se non
per gravi e motivate ragioni. Ma la Cassazionelslla ad indossare
una camicia di forza: queste ragioni possono egsarate in ragioni di
opportunita sociale, che portano il Supremo Caliegiritenere che il
terreno sia divenuto fertile per un nuovo e divgrsocipio.

Cosi e sempre stato, d’altronde, nei paesiothmon lawdove pure la
regola dellostare decisise riconosciuta con maggior forza che nel
nostro paesé

La liquidazione del danno non patrimoniale e le “tdelle milanesi”
Cassazione civile, sez. lll, 07/06/2011, n. 12408

Infine, sempre in tema dell'art. 2403 c.c., in teérmpsai piu recenti la
Suprema Corte ha “istituzionalizzato” le tabelletate dal Tribunale
di Milano per la liquidazione dei danni non patrimadi*.

| giudici di legittimita hanno preso atto che, telamente alla lesione
dell'integrita psicofisica e al ristoro dei relatdanni, si riscontrava una
marcata e frequentissima disparita di metodi diuteaione e
liquidazione nella giurisprudenza di merito, inicage delle divergenze
tra i valori tabellari di riferimento. Tale situanie aveva condotto ad
una giurisprudenza diversificata per zone ter@orLa Corte, dunque,
rilevata la carenza di una tabella unica di rifenmo a livello
normativo, ha ritenuto che le spettasse garantit@niférme
applicazione del diritto (che contempla anche I'd&26 c.c., relativo

% M. BIN, Funzione uniformatrice della Cassazione e valoreptecedente giudiziarioin
Contr. e Impr, 1998, p. 550

2l La sentenza origina dal seguente caso. Nei pdésEiani un giovane, a seguito della
collisione tra la vettura che conduceva ed un foegdel quale il conducente aveva perso il
controllo su asfalto bagnato dalla pioggia invadeladcorsia dell'opposto senso di marcia,
riportd lesioni che ne provocarono l'invalidita panente totale. Definito con sentenza di
patteggiamento il procedimento penale instaurato Ipsioni colpose, il giovane agi
giudizialmente per il risarcimento nei confrontilldecompagnia assicurativa e dell’autista
del furgone. Domando che i convenuti fossero condtnl’assicurazione, al pagamento di
un importo ulteriore rispetto al massimale gia a@sl'autista a risarcirgli il danno residuo.
Il Tribunale di Trani rigettd la domanda sul rilexhe, dovendosi presumere il paritetico
apporto causale colposo dei due conducenti intdifééll'accertamento in concreto delle
rispettive condotte, la somma gia riscossa fosggiaanente satisfattiva. La Corte d'appello
di Bari, decidendo sugli appelli di tutte le pantietermind nel 75% la percentuale di
responsabilita dell’autista ma, riconobbe il risai@nto in un minore importo a titolo di
risarcimento del danno “biologico, morale e patnmiade”, e ritenne che quanto gia ricevuto
dal giovane avesse estinto il suo credito complessi
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alla valutazione equitativa del danffoha reputato attendibili le tabelle
elaborate dal tribunale di Milano in quanto piufasie sul territorio
nazionale, e le ha ritenutevihicolanti, de futuro, perché valide ed
attendibili [...] potendo il giudice e l'interprete discostarseneosobn
esplicita, adeguata, esaustiva motivazione

| giudici di legittimita, dunque, hanno da un latonfermato che la
valutazione del danno biologico dev'essere fondatia principi (i)
dell'uniformita dei parametri di base (@) della personalizzazione
correlata alle circostanze della fattispecie camagre dall’altro si sono
assunti il compito di garantire il rispetto del rpd parametro,
imponendo I'adozione di un criterio unitario. Alugice di merito e
rimasta lI'applicazione del secondo parametro (fa@®lizzazione).

La Corte si e arrogata questo potetiéotmatore’ facendo affidamento
su alcuni indici normativi di rilievo costituzioraalln particolare, I'art. 3
Cost. che, nel sancire il principio di uguaglianzan consente
interpretazioni della legge che violino la paritardttamento, in special
modo in materia di diritti fondamentali; I'art. 32ost., che proclama
I'inviolabilita del diritto alla salute, il quale on potrebbe essere
coerentemente applicato se il danno soggiacesséea wariabili al
mutare della localizzazione del giudice competeatenfine, 'art. 111,
comma 2, Cost.,, che sancisce il diritto alla ragumte durata del
processo, il quale va garantito attraverso la Zissee di un minimo
comune denominatore dell'equita risarcitoria, quasérumento
indispensabile per deflazionare il contenzfg$

Le affermazioni sopra riportate accolgono le prttséoni formulate
dagli avvocati del ricorrente, i quali avevano vdeo come la Corte
d'appello si fosse discostata dai parametri diidiggione del danno
generalmente adottati (ossia le cd. tabelle di mijain favore del

22 p_Viviz, Danno non patrimoniale da lesione alla salute: lasSazione impone una
valutazione (in duplice senso) unitaria Resp. Civ e Prey2011.

2 p.Viviz, op. cit.

24 La pronuncia si segnala anche nella parte in cetiga che in sede di liquidazione del
danno non patrimoniale il giudice di merito deveifieare se la sofferenza o il pregiudizio
degli aspetti relazionali siano stati considenatséde di determinazione defalore puntd,
rendendosi altrimenti necessarioht il dato offerto dalle tabelle venga reso ogyedt
relativa personalizzazione, riconsiderando i relatparametri in ragione (pure) di siffatto
profilo”. Si tratta di una precisazione importante poichéluta la categoria del danno
esistenziale quale voce descrittiva del pregiuddila persona che va apprezzata quale
variabile di calcolo in relazione allo sconvolgin@ulella personalita della vittim&IORGIO
BOLEGO, La liquidazione del danno non patrimoniale: osdilani tra equita e “tabelle
milanesi”, nota a: Cassazione civile , 07 giugno 2011, r0824ez. Ill, inRiv. it. dir. lav,
fasc.4, 2011, pag. 1060.
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criterio del ‘talcolo del punto unico nazion&fé e avevano lamentato
che tale criterio introduceva delle rilevanti digfga circa i valori
liquidati.

Si tratta, dunque, di un ulteriore esempio in cai dialettica tra
'avvocato difensore ed il giudice ha consentitia &uprema Corte di
indicare come vero e proprio parametro nazionale stnumento di
liquidazione dei danni utilizzato fino ad allord®sm via di prassi.

Alla luce di una simile pronuncia sembra davverfbialie confermare
il “luogo comun®® secondo cui la giurisprudenza abbia una funzione
meramente dichiarativa — e non anche creativa didéb.

Elusione fiscale e diritto tributario
Cassazione civile, sez. un., 23/12/2008, nn. 3086856/ 30057

Abbiamo fin qui esaminato I'evoluzione, nel tempella disciplina
dell'art. 2043 c.c. Ma vogliamo dare un esempioudiinnovazione
giurisprudenziale, in settore diverso del dirittlye ha radicalmente
innovato I'insegnamento pregresso.

Ci riferiamo al caso dell’elusione fiscale. Innodanla sua precedente
giurisprudenza, la Corte di Cassazione € venutarrafre che in
materia tributaria_esisterebbe un principio ansielo di carattere
generale, la cui fonte andrebbe rinvenuta nei jpirmstituzionalf’. |
principi di capacita contributiva (art. 53, prim@moma, cost.) e di
progressivita dellimposizione (art. 53, secondomama, cost.)
costituirebbero il fondamento sia delle norme diattere impositivo,
sia delle norme che attribuiscono al contribuerdataggi e benefici

fiscali?®,

%5 Criterio elaborato attraverso la comparazione dbtjaidazioni espresse da numerosi
tribunali, equamente distribuiti tra nord, censad e isole.

% R. RORDORF, Stare decisis: osservazioni sul valore del preceglegiudiziario
nell’ordinamento italiangin Foro It., V, 2006, p. 279.

*’ Cassazione civile, sez. un., 23/12/2008, n. 30055.

% Questo il caso di specie. Una societa impugnawarizi alla Commissione Tributaria
Provinciale di Arezzo un avviso d'accertamento fimii Irpeg e llor, conseguente a un
processo verbale di constatazione della Guardiindnza, sulla base del quale l'ufficio
identificava alcune operazioni dlividend washinge disconosceva la deducibilita delle
minusvalenze conseguenti ad acquisti e rivenditéali, dopo la riscossione dei dividendi,
effettuate dal contribuente con un gestore di faadnuni di investimento. Secondo I'ufficio,
tutte le operazioni erano state poste in esseremgee finalita elusive. | giudici di primo
grado accoglievano il ricorso della societa favote\alla societa era anche la sentenza della
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Ebbene, i giudici della Suprema Corte hanno teat@zhe sarebbe
insito nell’ordinamento il principio secondo cui ¢gontribuente non
potrebbe trarre indebiti vantaggi fiscali dall’'udb strumenti giuridici
idonei a ottenere un risparmio dimposta in assexzaragioni
economicamente apprezzabili che giustifichino lt@@ene e che siano
diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio.

Il principio enunciato ha notevolmente preoccupgto utenti e la

dottrina, e si € lamentato che un concetto cosemgm di abuso del
diritto avrebbe fatto Venir meno la certezza del diritfS. L'ampia

portata della massima vergata dalla Cassazione rea pa molti

osservatori incompatibile con un affidabile sistemiautario. Tanto piu

che - con una notevole innovazione ermeneuticaSujarema Corte ha
individuato il fondamento del principio non gia leebiurisprudenza
comunitaria, ma nei principi costituzionali che anmherebbero
I'ordinamento tributaridy.

| principi fissati dalla Suprema Corte assumono canmaggiore
importanza se solo si consideri che il legislaitakano ha usualmente
preferito risolvere i possibili profili di abuso diorme giuridiche
disciplinando di volta in volta specifiche fattigpe, a differenza di
quanto e avvenuto in altri ordinamenti europei tia@no elaborato
principi generafl’. L'art. 37 bis del D.P.R. 600/73 in tema di imposte
sui redditi (sono inopponibili all'amministrazione finanziarid gtti, i
fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privii dvalide ragioni
economiche, diretti ad aggirare obblighi o divietprevisti
dall'ordinamento tributario e ad ottenere riduziomii imposte o
rimborsi, altrimenti indebit) delimita espressamente I'ambito di

applicazione della disposizione antielusiva a dpm@ operazioni

Commissione Tributaria Regionale. Quest'ultimavaiea che I'operazione posta in essere,
solo successivamente contemplata come operazioisé/ldall'articolo 14, comma Iis,

del Tuir, era all'epoca dei fatti del tutto lecéaiconducibile a un procedimento negoziale
indiretto non simulato. Avverso tale sentenza ilnidiero delllEconomia e delle Finanze
proponeva ricorso in Cassazione. Con un'ordinaazguinta sezione civile della Suprema
Corte, rilevato che la soluzione della controveraihiedeva I'esame di questioni di massima
particolarmente rilevanti, rimetteva gli atti aijpp Presidente, che disponeva l'assegnazione
del ricorso alle Sezioni Unite.

29 M. VILLANI, Elusione fiscale ed abuso del dirittarticolo del 15.7.2009, reperibile sul sito
www.altalex.com.

%0 M. FRANCESCON Abuso del diritto in campo tributarjcarticolo del 7.7.2009, reperibile
sul sito wwwe.dirittopenaletributario.net.

31 E. VAassaLLO, Abuso del diritto nell'ordinamento tributaricarticolo dell’8.02.2011,
reperibile sul sito www.altalex.com.
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elencate nello stesso articoldon esiste una clausola generale che
impedisca i negozi essenzialmente volti ad ottenanerisparmio
fiscale.

Anche qui, dunque, la Suprema Corte si e assuntzonhpito di
cambiare sostanzialmente il quadro giuridico. Nmpisce, quindi, che
questa proiezione del diritty** si manifesti non solo nei sistemi di
common lawtradizionalmente piu inclini a riconoscere il lmgreativo
della giurisprudenza, ma anche in Italia, paes&atira fede nella&ivil
law.

*kk

Il ruolo costituzionale dell’avvocatura

Di fronte alla complessita ed al continuo divenidella societa
moderna, il legislatore spesso non fornisce riggostle fornisce in
modo inadeguato. La produzione normativa € caiateta da
frequente lacunosita, mancanza di chiarezza etalume occasioni —
indecifrabile ambiguit®. Ecco, quindi, che gli organi giudiziari hanno
facile tentazione a metter le cose a posto a mody interpretando la
giurisprudenza quale vera e propriante del dirittd. E in cid0 sono
assecondati dall’avvocatura, pilastro istituziondiel'apparato della
amministrazione della giustizia, in prima fila r@etlifesa non solo dei
diritti privati, ma anche delle liberta fondamental dei diritti civili,
economici e sociaff.

Dall’art. 24 Cost. emerge la rilevanza giuridicaceiale della funzione
difensiva cui € collegato I'ordinamento forensesdcondo comma I¢
difesa é diritto inviolabile in ogni stato e gradtel procedimentd
garantisce il diritto alladifesa tecnicaed insieme il diritto a far valere
le proprie ragioni in giudizio. Cosi, al diritto al/ere nel processo
I'assistenza di un esercente la professione legal@accompagna la
costituzionalizzazione del principio del contratttio.

I diritto di difesa o, per meglio dire, “alla dga”, si trova connesso ad
altre garanzie processuali e, di conseguenza, gsere effettivamente

32 A. CAVALLARO, Terzieta del giudice e creativita della giurisprude: il valore del
precedentgarticolo del 3.12.2010, pubblicato sul sito wwiex.it.

* G.VIDIRI, Creativita del giudice e processo del lavpimRiv. Dir. Proc, 2011, p. 1205.
% G. ALPA, | diritti fondamentali e il ruolo dell Avvocaturareperibile sul sito
www.consiglionazionaleforense.it.
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tutelato richiede che anche quelle siano assicullatgerimento € in
particolare allimparzialita e all'indipendenza dglidice”.

Una volta registrata la stretta interdipendenzal traolo dell’avvocato

e quello della giurisprudenza, il valore del presgd giudiziario puo
ormai essere osservato e colto nella nostra espgari€ome un

elemento di fatto. Si tratta di una realta oggiisodtibile e di sicuro

impatto sociale. Nella pratica forense € ormai coenasperienza che
avvocati e giudici lavorino — secondo le paroleilldistre dottrina —

“adoperando (e citando) la giurisprudenza, pitl chéeggé .

Gli esempi qui sopra citati consentono di mettarkice come ['attivita
del giudice — e, conseguentemente, quella delleatm quale
necessario contrappesbd e “contrappuntd per rendere effettivo il
diritto di difesa — miri alladeguamento del diotscritto alla realta
sociale. Il giudice diviene un filtro tra il casonxreto ed il comando
astratto, assumendo un ruolo di integrazione aitufia del quadro
normativo predisposto in linea generale dal legpsé&a

In questo quadro complessivo di mutamento del rudiella
giurisprudenza, il ruolo del difensore non e tratiwiuna volta per tutte,
ma muta con il mutare della storia processualePaelse, perché esso
evolve secondo la mentalita, i valori, le ideolgdra le quali non sono
ultime le conquiste della scienza giuridita

(Testo e materiali predisposti

dal dott. Marco Bonasso e dal dott. Riccardo S)rito

% R.Tosl, Commento sub art. 24 Cgsin Commentario breve alla Costituzigr@risafulli —
Paladin, Cedam, 1990, p. 173.

%M. BIN, op. cit., p. 545.

37 G.ALPA, Il ruolo del difensore oggieperibile sul sito www.consiglionazionaleforeiitse
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