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LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONI UNITE CIVILI

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati: Oagetto

GUIDO RAIMONDI Primo Presidente f.f. PANCA
FELICE MANNA Presidente di Sezione

ENRICO MANZON Consigliere Ud. 14/09/2021 -
LUIGI A. SCARANO Consigliere R.G.N. 2259/2017
ALBERTO GIUSTI Consigliere Rep.

ALDO CARRATO Consigliere

MARCO MARULLI Rel. Consigliere

ANTONIETTA SCRIMA Consigliere
ROSSANA MANCINO Consigliere

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso R.g. n. 2259/2017 proposto da:
Adriano GURIAN ed Enzo GURIAN elettivamente domiciliati in Roma in
Via dell'Universita 27 presso lo studio dell'avvocato Massimo
TEDESCHI che li rappresenta e difende unitamente all'avvocato
Alberto GYULAI;
-ricorrente -
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contro
VENETO BANCA S.P.A. in persona del procuratore speciale
elettivamente domiciliata in Roma in Via Sistina 42 presso lo studio
dell'avvocato Giovanni GALOPPI che la rappresenta e difende
unitamente all'avvocato Antonella LILLO;

- controricorrente -
avverso la sentenza n. 137372016 della CORTE D'APPELLO di VENEZIA
depositata il 15/06/2016;
udita la relazione della causa svolta all'udienza pubblica del
14/09/2021 dal Consigliere Dott. MARCO MARULLI;
udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale
ALESSANDRO PEPE che ha concluso per |I'accoglimento del primo e del
quinto motivo enunciando, per quest'ultimo, principio di diritto nei
sensi di cui in motivazione ({conclusioni scritte depositate il
23/7/2021); respinti ed assorbiti gli altri motivi;
uditi gli avvocati Massimo TEDESCHI e Antonella LILLO

FATTI DI CAUSA

1.1. Con atto di citazione notificato il 29 aprile 2005, Adriano ed Enzo
Gurian, nella loro veste di eredi del defunto Severino Gurian -gia
cliente della filiale di Fossalta Maggiore di Veneto Banca s.p.a., con la
quale aveva intrattenuto negli anni compresi tra il 1999 e il 2009
rapporti bancari di varia natura a mezzo della direttrice della filale
stessa, Maria Teresa Favero - convenivano in giudizio, avanti al
Tribunale di Treviso la banca e la predetto Favero onde sentirne
pronunciare la condanna in solido al risarcimento dei danni patiti per
effetto delle operazioni distrattive poste in essere dalla Favero in
danno del loro dante causa.

In particolare era cura degli attori, nel dedurre le ragioni di
responsabilita della banca e della Favero, di disconoscere

preventivamente, in considerazione della loro falsita, le sottoscrizioni
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apposte da Severino Gurian sulle contabili attestanti i movimenti in
uscita. L'istanza di verificazione proposta, nel costituirsi, dalla banca
ai sensi dell'art. 216 cod. proc. civ., in ragione della quale il Tribunale
adito aveva disposto consulenza grafologica, era stata in seguito
rinunciata dalla banca istante, sicché la causa, senza altri incombenti
istruttori, salvo l'espletata CTU contabile — e la CTU grafologica che
malgrado l'intervenuta rinuncia all'istanza di verificazione il nominato
CTU aveva comunque depositato — passava in decisione sulla base
delle risultanze emergenti dalla CTU contabile, opportunamente
rimodulate dal decidente all'atto di pronunciare la condanna dei
convenuti, tenendo conto del concorso di colpa ascrivibile a parte
attrice.

1.2. La sentenza di primo grado veniva indi gravata di appello in via
principale da parte di Veneto Banca innanzi alla Corte d'Appello di
Venezia, che, con la sentenza in epigrafe, per cui & oggi ricorso, ne
pronunciava la riforma in accoglimento del quinto e del sesto motivo
di impugnazione denuncianti il vizio della sentenza gravata per aver
essa proceduto alla liquidazione del danno sull'assunto che tutte le
operazioni in uscita, attestate dalle contabili oggetto di
disconoscimento nella firma, non fossero riconoscibili in
considerazione dell'eccepita apocrifia della sottoscrizione malgrado, in
contrario, fosse risultato dalla CTU grafologica, pure versata in atti,
che le presunte operazioni false avrebbero dovuto essere individuate
«nelle sole contabili riconosciute come tali dalla perizia grafologica»
e, considerando le contabili nella completezza, si sarebbero dovute
«considerate vere le firme accertate come autentiche e false quelle
verificate come apocrife». Osservava al riguardo la Corte distrettuale
che poiché |'agire disorganico della Favero escludeva ogni automatica
equivalenza fra versamenti (anche a firma apocrifa) e danno, non
essendo stato il danno altrimenti provato, benché ne fossero onerati i
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deducenti, l'unica ipotesi percorribile ai fini della sua liquidazione con
un certo grado di plausibilita portava ad identificare il danno come
dedotto dalla banca appellante in misura «pari alla somma di tutti i
prelevamenti a firma falsa, esclusi quelli a firma vera detraendo
peraltro i versamenti a firma falsa». Di conseguenza, |'adozione da
parte del tribunale della diversa ipotesi ricostruttiva «non risultava in
alcun modo motivata e non trovava alla luce della indicata ripartizione
degli oneri probatori fra le parti, giustificazione, onde il motivo di
appello sul punto (era) in parte gua fondato».

1.4. Per la cassazione di detta sentenza insistono ora i Gurian sulla
base di cinque motivi di ricorso ai quali replica con controricorso
Veneto Banca.

La prima sezione civile di questa Corte, chiamata a scrutinare il
proposto ricorso, con ordinanza interlocutoria 9811721 pronunciata in
esito alla camera di consiglio del 12.1.2021 rilevava in ordine al quinto
motivo di ricorso la sussistenza tra le sezioni semplici di un contrasto
di giurisprudenza in ordine alla questione ivi prospettata e, nella
considerazione «che la divergenza di indirizzi ermeneutici in tal modo
evidenziata si palesa, per un verso, di notevole rilevanza sistematica,
involgendo i principi fondamentali del processo civile e, d'altro canto,
e gravida di considerevoli conseguenze pratico-operative, giacché
afferisce ai regimi dei vizi inficianti uno strumento - fato sensu
istruttorio - di diffusissima applicazione, quale la consulenza tecnica
di ufficio», rimetteva la causa al Primo Presidente perché valutasse
l'opportunita della sua assegnazione alle Sezioni Unite.

La causa perveniva dunque all'odierna trattazione in pubblica udienza

avanti a queste Sezioni Unite.
Memoria dei Gurian e requisitorie del Pubblico Ministero.

RAGIONI DELLA DECISIONE
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2. Il ricorso - alla cui disamina non ostano le ragioni di inammissibilita
fatte valere in via preliminare dalla banca controricorrente, che
eccepisce, in relazione a tutti i motivi di ricorso, la genericita
dell'indicazione dei capi della sentenza gravata su cui si intende
sollecitare il vaglio della Corte e l'insindacabilita del giudizio esternato
dal decidente nel valutare le risultanze istruttorie; eccezioni smentite,
l'una, dalla constatazione che cid di cui si dolgono i ricorrenti &, carte
alla mano, l'errore compiuto dal giudice d'appello nel ritenere
utilizzabili le risultanze della CTU grafologica, malgrado l'intervenuta
rinuncia della banca all'istanza di verificazione e malgrado il CTU
avesse esteso il proprio esame anche alle contabili non oggetto di
disconoscimento, I'altra dal cadere le censure ricorrenti sulle regole di
diritto applicate dal giudice d'appello per ritenere utilizzabile la CTU
grafologica, con il che resta assorbita anche l'ulteriore obiezione
esplicitata in ordine all'irritualita che inficerebbe la capitolazione degli
erroridi diritto denunciati con i primo quattro motivi — deduce al primo
motivo la violazione degli artt. 214, 216 e 220 cod. proc. civ. Si
sostiene che «avendo Veneto Banca s.p.a. rinunciato alla domanda e
al procedimento di verificazione, la Corte d'Appello {confermando la
corretta decisione del Tribunale di Treviso) avrebbe dovuto
considerare tutte false le sottoscrizioni disconosciute ed asseritamente
autorizzative delle operazioni in uscita. Infatti, disconosciuta la
sottoscrizione di una scrittura, non & possibile |'utilizzazione in giudizio
della scrittura medesima ovvero, come nel caso di specie, non &
consentito riversare gli effetti giuridici della scrittura nei confronti del
soggetto che (pur ammettendo I'esistenza storica e materiale del
documento) ne abbia disconosciuto e non conosciuto la sottoscrizione
medesima (negandone la paternita)». La Corte d'Appello ha percid
errato nel ritenere utilizzabili le risultanze trasfuse nella CTU
grafologica, perché «in assenza di verificazione della sottoscrizione

Ric. 2017 n. 2259 sez. SU - ud. 14-09-2021 -5-

DIRITTO BANCARIGIURISPRUDENZA ®@cDC)

L E68BY] AGL D

0r


https://www.dirittobancario.it/art/ctu-le-sezioni-unite-definiscono-i-confini-della-consulenza-tecnica-dufficio
https://www.dirittobancario.it/art/ctu-le-sezioni-unite-definiscono-i-confini-della-consulenza-tecnica-dufficio

DB

non solo
diritto
bancario

Giurisprudenza

Nurmero registro generale 2258/2017
Numero sezionale 348/2021

Numero di raccolta generale 3086/2022
Data pubblicazione 01/02/2022

disconosciuta la stessa deve necessariamente essere considerata

apocrifa».
3. Il motivo, per come si dira, & fondato e va pertanto accolto.

L'art. 216 cod. proc. civ. subordina I'efficacia probatoria della scrittura
privata prodotta in giudizio oggetto di disconoscimento alla
proposizione dell'istanza di verificazione da parte di colui che intende
valersene. L'efficacia probatoria di una scrittura privata, si legge nella
giurisprudenza di questa Corte, & invero condizionata, oltre che dal
fatto che la sottoscrizione sia stata autenticata da un notaio o da altro
pubblico ufficiale a cid autorizzato, che sia stata giudizialmente
riconosciuta come proveniente da colui contro il quale & prodotta in
giudizio, sicché, ove non si versi in ipotesi di sottoscrizione
autenticata, la negazione, da parte dell'interessato, che Ia
sottoscrizione & la propria impone alla parte che intende valersi della
scrittura di dimostrarne la provenienza mediante il procedimento di
verificazione, la cui mancata proposizione equivale, per presunzione
assoluta di legge, ad una dichiarazione di non volersi avvalere della
scrittura come mezzo di prova (Cass., Sez. I, 20/11/2017, n. 27506;
Cass., SezII, 8/01/1994, n. 155; Cass., Sez. I, 12/07/1984, n. 4094).
Poiché, dunque, a mente dell'art. 216 cod. proc. civ. solo la parte a
cui & opposto il disconoscimento e che intende avvalersi come mezzo
di prova della scrittura privata disconosciuta & onerata dalla
proposizione dell'istanza di verificazione della scrittura stessa, la
conseguenza dalla mancata proposizione di detta istanza, pur se non
legittima la parte che ha effettuato il disconoscimento a trarre dalla
mancata proposizione dell'istanza di verificazione elementi di prova a
sé favorevoli {Cass. Sez. III, 16/02/2012, n. 2220), non determina,
tuttavia, a carico della parte che lo effettua l'inefficacia del detto
disconoscimento ed il conseguente tacito riconoscimento della
scrittura prodotta (Cass., Sez. IV 19/06/2009, n. 14475). Eppur vero
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che la mancata proposizione dell'istanza di verificazione, privando il
documento disconosciuto di ogni inferenza probatoria, ne preclude al
giudice la valutazione ai fini della formazione del proprio
convincimento (Cass., Sez. IV, 5/03/1987, n. 2347), senza che gli sia
consentito maturare altrimenti il giudizio sulla sua autenticita in base
ad elementi estrinseci alla scrittura {(Cass., Sez. III, 28/10/1976, n.
3962) o ad argomenti logici (Cass., Sez. I, 12/07/1984, n. 4094); ma,
al contrario di cid che mostra di credere la banca controricorrente,
obiettando che la mancata proposizione dell'istanza di verificazione
rende il documento inutilizzabile anche nell'interesse della parte che
ne opera il disconoscimento, il disconoscimento della scrittura privata
al quale non faccia seguito I'istanza di verificazione non pregiudica i
diritti della parte che se ne rende interprete, dato che per mezzo del
disconoscimento si intendono confutare, di regola secondo logica, i
fatti avversariamente dedotti a proprio sfavore, di modo che l'effetto
maggiormente pregiudizievole sul piano processuale si registra
principalmente proprio in capo a chi si astenga dal proporre l'istanza
di verificazione, vero, come ha avvertito il Procuratore Generale, che,
poiché la parte che si vuole avvalere di una scrittura disconosciuta non
pud far altro che chiederne la verificazione, «se non lo fa il documento
non puo piu far parte del materiale istruttorio esaminabile ai fini della
decisione», divenendo percid un documento irrilevante e non
utilizzabile non solo nei riguardi della parte che lo disconosce, che di
cid, come detto, pud solo giovarsi, ma anche e segnatamente nei
riguardi della parte che lo ha prodotto e che, non chiedendone la
verificazione, non pud giovarsi dell'efficacia probatoria a proprio
vantaggio che da esso promanerebbe se non fosse stato
disconosciuto. In sintesi un documento disconosciuto che non sia fatto
oggetto di istanza di verificazione resta una prova muta e non pud
formare oggetto di alcun apprezzamento, con l'effetto che non potra
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percid andare esente da emenda la sentenza che, come quella qui in
esame, abbia ritenuto di fondare su di esso il proprio deliberato.

4. Né contrasta questo assunto il fatto che l'istanza di verificazione,
pur inizialmente proposta dalla banca in ordine alle contabili oggetto
di disconoscimento, sia stata, in pendenza del relativo procedimento
- di seqguito, ciog all'avvio delle operazioni peritali intese a verificare
I'aprocrifia o meno delle sottoscrizioni presenti su detti documenti -
fatta oggetto di rinuncia da parte della banca, dovendo registrarsi una
sostanziale equivalenza di effetti tra mancata proposizione dell'istanza
di verificazione e rinuncia alla stessa, nell'uno e nell'altro caso
restando preclusa la maturazione di un giudizio di certezza sul punto,
vuoi perché, di fronte al disconoscimento dell'efficacia probatoria
operatane dalla controparte, si desiste a priori dal dimostrare
l'autenticita del documento, vuoi perché, a procedimento avviato,
successive ragioni di convenienza ne sconsigliano il proseguimento.
Cosi come nella stessa direzione non si mostrano risolutive le ulteriori
obiezioni che la banca controricorrente muove in punto all'efficacia
del disconoscimento attoreo, avendo esso ad oggetto documenti
prodotti dagli attori stessi e non essendo consentito un
disconoscimento preventivo, obiezioni che, in disparte da ogni rilievo
in ordine alla loro novita, trovano sconfessione, I'una,
nell'affermazione operata dalla sentenza che le contabili disconosciute
sub 13 della propria elencazione erano state prodotte pure dalla banca
come documento sub 6 della propria elencazione, l'altra, nel principio
gia enunciato da questa Corte secondo cui «il disconoscimento
preventivo della firma apposta su una scrittura privata, non ancora
depositata in giudizio, & idoneo ad impedire il riconoscimento tacito,
ai fini degli artt. 214 e 215 c.p.c., quando vi sia certezza del
riferimento ad una scrittura determinata e conosciuta dalle parti e la
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stessa rappresenti un elemento probatorio rilevante nell'economia
della controversia» {Cass., Sez. II, 11/03/2021, n. 6890).

5. Restano con cid assorbiti anche il terzo motivo di ricorso per mezzo
del quale si deduce l'erroneita dell'impugnata decisione in relazione
all'art. 115, comma 1, cod. proc. civ. per non aver essa preso atto
che, avendo rinunciato Veneto Banca al procedimento di verificazione
delle contabili in uscita, l'apocrifia delle medesime era rimasta percio
incontestata; ed il quarto motivo di ricorso per mezzo del quale si
imputa alla decisione impugnata la violazione dell'art. 345 cod. proc.
civ. per aver essa pronunciato, considerando ai fini della
determinazione del tantundem risarcitorio anche le contabili in uscita,
su una domanda di verificazione a cui Veneto Banca aveva rinunciato

in primo grado e che non poteva percid essere proposta in appello.

6. Con il secondo motivo di ricorso i Gurian censurano l'impugnata
decisione lamentando la violazione dell'art. 215, comma 1, cod. proc.
civ. La Corte d'Appello, si sostiene, avrebbe provveduto a determinare
il tantundem risarcitorio dovuto in loro favore considerando non solo
le movimentazioni in uscita risultanti dalle contabili di cui si era
disconosciuta la sottoscrizione e che in ragione dell'intervenuta
rinuncia alla loro verificazione si sarebbero dovute considerare
apocrife, ma pure le contabili registranti movimenti in entrata di cui la
CTU grafologica versata in atti, benché nessun disconoscimento ne
fosse stato operato dagli attori, aveva parimenti accertato la falsita
della sottoscrizione. Proprio perché non oggetto di disconoscimento,
ragionano i deducenti, «le sottoscrizioni attribuite al Signor Severino
Gurian delle operazioni in entrata (versamenti) avrebbero dovute
essere considerate tutte vere e quindi riconosciute», sicché
diversamente pronunciando la Corte d'Appello & incorsa nella
violazione della norma rubricata recependo le risultanze dell'elaborato

peritale in spregio alla condotta processuale delle parti.
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7. A detta doglianza si riannoda anche il quinto motivo di ricorso a
mezzo del quale i Gurian si dolgono della violazione in cui sarebbe
incorso il nominato CTU - e, di riflesso, pure la sentenza impugnata
che ne aveva recepito le conclusioni violando l'art. 112 cod. proc. civ.
- per aver esteso il raggio della cognizione peritale oltre i limiti
dell'indagine demandatagli all'atto del conferimento dell'incarico.
Assumono, a tal riguardo, i deducenti che l'accertamento peritale e la
riflessa decisione d'appello, sarebbero infatti affetti da nullita per
ultrapetizione, avendo il consulente grafologico allargato il proprio
campo di indagine anche alle sottoscrizioni non disconosciute dagli
eredi del defunto, malgrado costoro avessero dichiarato di non
riconoscere ai sensi dell'art. 214, comma 2, cod. proc. civ. le sole
sottoscrizione imputate al proprio dante causa figuranti sulle contabili
registranti movimenti in uscita. «L'allargamento dell'indagine tecnica
oltre i limiti delineati dal giudice o consentiti dai poteri che la legge
conferisce al consulente», ragionano in successione i ricorrenti,
«cagiona la nullita della consulenza tecnica d'ufficio», «il consulente
tecnico non ha infatti il potere di accertare i fatti posti a fondamento
di domande ed eccezioni il cui onere probatorio incombe sulle parti»,
«qualora egli sconfini dai predetti limiti intrinseci al mandato
conferitogli, tali accertamenti sono nulli per violazione del principio del
contraddittorio e percio privi di qualsiasi valore probatorio» e la
sentenza, che come quella in esame, ne «recepisca valutazione
esorbitanti & nulla perché viziata da ultrapetizione».

8. E in relazione al detto quinto motivo di ricorso che l'ordinanza
interlocutoria 981172021 della I Sezione civile ha rilevato la

sussistenza di un contrasto nella giurisprudenza di questa Corte.

Sulla divisata premessa che tanto il Tribunale, prima, quanto la Corte
d'Appello, poi, avevano implicitamente ritenuto di non poter dichiarare
la nullita oggi dedotta in ragione della prestata acquiescenza della
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parte interessata a farla valere ai sensi dell'art. 157 cod. proc. civ.
comma 3, trattandosi di nullita relativa che, in quanto tale, doveva
essere eccepita dalla parte interessata "nella prima istanza o difesa
successiva all'atto”, ai sensi del comma 2 della medesima disposizione
e non poteva essere percid oggetto di rilievo officioso, la Sezione
rimettente annota che «sulla questione oggetto della censura, ed in
particolare sulla natura giuridica della nullita della consulenza tecnica
di ufficio, e sul conseguente rilievo officioso, o su istanza di parte della

stessa, si & verificato un contrasto nella giurisprudenza di questa
Corte».

«Secondo |'orientamento tradizionale», prosegue I'ordinanza di
rimessione, «invero, tutte le ipotesi di nullita della consulenza tecnica,
ivi ricompresa quella - ricorrente nella specie — dovuta all'eventuale
allargamento dell'indagine tecnica oltre i limiti delineati dal giudice o
consentiti dai poteri che la legge conferisce al consulente, nonché
quella dell'avere tenuto indebitamente conto di documenti non
ritualmente prodotti in causa, hanno sempre carattere relativo, e
devono essere fatte valere dalla parte interessata nella prima udienza
successiva al deposito della relazione, restando altrimenti sanate
{Cass., Sez. 2, 11/09/1965, n. 1985; Cass., Sez. 3, 14/02/1968, n.
517; Cass., Sez. 1, 27/02/1971, n. 497; Cass., Sez. 1, 11/02/1975,
n. 538; Cass., Sez. 1, 14/02/1980, n. 1058; Cass., Sez. Lav.
26/06/1984, n. 3743; Cass. Sez, Lav., 14/08/1999, n. 8659; Cass.,
Sez. 2, 15/04/2002, n. 5422; Cass., Sez. 2, 19/08/2002, n. 12231;
Cass., Sez. 3, 31/01/2013, n. 2251; Cass., Sez. 3, 15/06/2018, n.
15747). 1l carattere relativo della nullita esclude, per vero, in radice

I'ammissibilita di un rilievo officioso da parte del giudicante».

«A tale consolidato indirizzo» - continua l'ordinanza, richiamando le
ragioni di Cass., Sez. III, 6/12/2019, n. 31886 - «si contrappone,
tuttavia, una recente decisione, secondo cui, in tema di consulenza
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tecnica di ufficio, lo svolgimento di indagini peritali su fatti estranei al
"thema decidendum" della controversia o l'acquisizione ad opera
dell'ausiliare di elementi di prova, in violazione del principio
dispositivo, cagiona la nullita della consulenza tecnica, da qualificare
come "nullita a carattere assoluto”, rilevabile d'ufficio e non sanabile
per acquiescenza delle parti, in quanto le norme che stabiliscono
preclusioni, assertive ed istruttorie, nel processo civile sono
preordinate alla tutela di interessi generali, non derogabili dalle parti.
Ed invero, secondo la pronuncia in esame, in virtad del principio
dispositivo e dell'operare nel processo civile di preclusioni, assertive
ed istruttorie, l'ausiliare del giudice, nello svolgimento delle proprie
attivita, non pud — nemmeno in presenza di ordine del giudice o di
acquiescenza delle parti — indagare di ufficio su fatti mai ritualmente
allegati da queste ultime, né acquisire di sua iniziativa la prova dei
fatti costitutivi delle domande o delle eccezioni proposte e nemmeno
procurarsi, dalle parti o dai terzi, documenti che forniscano tale prova.
Alla regola sopra enunciata puo, invero, derogarsi soltanto quando la
prova del fatto costitutivo della domanda o dell'eccezione non possa
essere oggettivamente fornita dalle parti con i mezzi di prova
tradizionali, postulando il ricorso a cognizioni tecnico-scientifiche,
oppure laddove la consulenza si renda necessaria per la prova di fatti
tecnici accessori o secondari e di elementi di riscontro della veridicita
delle prove gia prodotte dalle parti».

Osserva ancora l'ordinanza di rimessione che «la pronuncia muove dal
rilievo che "il principio secondo cui le nullita della consulenza restano
sanate, se non eccepite nella prima difesa utile, venne in origine
affermato con riferimento sempre e soltanto ad un tipo di nullita ben
precisa: quella derivante dall'omissione dell'avviso ad una delle parti
della data di inizio delle operazioni peritali. Per tale tipo di nullita era
parso del tutto corretto — e sul punto la decisione succitata concorda
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- riservare alla parte, il cui diritto di difesa era stato vulnerato
dall'omissione della comunicazione di avvio delle operazioni peritali, di
eccepire la nullita della consulenza d'ufficio, secondo la disciplina delle
nullita relative. Senonché, successivamente, quel principio venne
esteso anche ad altre ipotesi di nullita della consulenza, "ed in
particolare al caso di svolgimento di indagini peritali su fatti estranei
al thema decidendum o, pil spesso, di acquisizione da parte del CTU
di documenti non ritualmente prodotti dalle parti". Tuttavia — osserva
la sentenza succitata - tale impostazione costituiva il logico corollario
della strutturazione "senza barriere” del giudizio di cognizione
delineato dall'originario impianto del codice processuale, "perché in
quel tipo di processo tutte le nullita istruttorie non potevano che
essere relative, non prevedendo la legge alcun termine perentorio per
compierle”, ma non & piu coerente con il sistema delle preclusioni,
assertive ed asseverative, che attualmente informa il processo civile
ed & preordinato alla tutela di interessi generali. Le norme che
prevedono preclusioni assertive od istruttorie nel processo civile sono,
per vero, preordinate a tutelare interessi generali, e la loro violazione
& sempre rilevabile d'ufficio, anche in presenza di acquiescenza della
parte legittimata a dolersene. Ed al riguardo la sentenza in esame
richiama le pronunce di questa Corte in tal senso (ex multis, Cass.,
Sez. 3, 26/06/2018, n. 16800; Cass., Sez. 3, 18/03/2008, n. 7270).

Ad avviso della menzionata sentenza n. 31886/2019, pertanto, se "la
violazione delle preclusioni assertive ed istruttorie non & sanata
dall'acquiescenza delle parti, ed & rilevabile d'ufficio, non & possibile
continuare a sostenere che tali violazioni nuocciano all'interesse
generale, e siano causa di nullita assoluta, se commesse dalle parti;
ledano invece un interesse particolare, e siano causa d'una mera
"nullita relativa", se commesse dal c.t.u.".
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Da qui dunque l'assunto, sviluppato dalla sentenza 31886/2019, che
le attivita poste in essere dal consulente in violazione delle preclusioni
che si danno alle parti sul piano assertivo e probatorio siano dunque
fonte «"di nullita assolute e non relative; non sanabili
dall'acquiescenza delle parti; sempre rilevabili d'ufficio (salvo il
giudicato), a nulla rilevando che non siano state eccepite nella prima
difesa successiva al compimento dell'atto nullo"». E l'interrogativo di
cui si & fatta interprete l'ordinanza di rimessione sollecitando queste
SS.UU. ad interrogarsi se, nel mutato regime regolatorio imposto alle
attivita delle parti dalla riforma processuale del 1990, le nullita che
inficiano la consulenza tecnica d'ufficio per aver introdotto nel giudizio
fatti non dedotti dalle parti siano tuttora fonte di nullita relativa,
rilevabili solo ad istanza di parte e sanabili se non tempestivamente
eccepite, ovvero se al contrario costituiscano nullita assolute,
insuscettibili di sanatoria e rilevabili percid d'ufficio in ogni stato e

grado del procedimento con |'unico limite del giudicato.

9. Nell'accingersi ad esaminare la questione le SS.UU. sono tuttavia
tenute previamente a scrutinare l'ammissibilita delle formulate
doglianze ed in questa direzione devono prendere innanzi tutto atto
dello stretto vincolo di ordine logico che rende l'esame del secondo
motivo di ricorso subordinato all'esame del quinto motivo di ricorso.
Come visto, con il secondo motivo di ricorso si rimprovera alla
sentenza impugnata di aver considerato ai fini di operare la
liquidazione del danno patito dai Gurian le contabili in entrata reputate
false dalla ctu grafologica, quantunque le sottoscrizioni figuranti sulle
stesse non fossero state disconosciute e dunque non ne fosse percio
discutibile l'autenticita; con il quinto motivo di ricorso si addebita
invece alla sentenza di essere andata uftra petita per aver recepito le
risultanze maturate dal CTU estendendo il perimetro delle proprie
rilevazioni oltre i limiti del mandato conferitogli. E' dunque evidente
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che per poter stabilire se effettivamente, come allegano i ricorrenti
con il secondo motivo di ricorso, la Corte d'Appello abbia errato
nell'aver considerato anche le contabili in entrata, le cui sottoscrizioni
erano state ritenute apocrife dal CTU grafologo, occorre
preliminarmente indagare se, come si assume con il quinto motivo di
ricorso, il CTU sia andato oltre i limiti del mandato conferitogli ed &
percid necessario appurare se l'incarico peritale riguardasse tutte le
contabili ascrivibili alla posizione del Gurian Severino - e quindi anche
le contabili in entrata, ancorché non disconosciute ed in tesi munite di
firma autentica — o le sole contabili in uscita, disconosciute nella
sottoscrizione e prive di rilevanza probatoria per l'intervenuta rinuncia
alla loro verificazione.

Si rende, percid, in tal modo prioritario lo scrutinio del quinto motivo
di ricorso, nel procedere al quale le SS.UU. devono, tuttavia,
constatare che esso & affetto da un manifesto vizio di autosufficienza.
Ed invero, né nell'illustrazione del motivo né altrove nel ricorso i
ricorrenti si sono dati premura, pur deducendo che il CTU sia andato
oltre i limiti delle indagini commessegli, di riprodurre in extenso il testo
del quesito sottoposto al CTU, di modo che non & possibile accertare
il perimetro delle investigazioni demandate al perito o, pid
esattamente, se la c.t.u. avesse ad oggetto le sole contabili in uscita

o anche le contabili in entrata.

L'inammissibilita del motivo che da cid discende travolge anche la
doglianza declinata con il secondo motivo di ricorso, stante il visto
vincolo di ordine logico che rende quest'ultima condizionata rispetto
alla prima e che ne preclude percio per l'indicata ragione l'esame.

10. Definendo dunque il proposto ricorso va accolto il primo motivo di
gravame, va dichiarato inammissibile il quinto motivo di ricorso e
vanno dichiarati assorbiti il secondo, il terzo ed il quarto motivo di

ricorso.
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In ragione di cid I'impugnata sentenza va cassata nei limiti del motivo

accolto e la causa va rinviata al giudice a guo per un nuovo giudizio.

11. Cid tuttavia non dispensa le SS.UU. dal dare comunque seguito
all'interrogativo sollevato dall'ordinanza di rimessione rendendosi per
vero applicabile, attesa, per le ragioni in essa enunciata, la particolare
rilevanza della questione sollevata, I'art. 363, comma 4, cod. proc.
civ. in guisa del quale pur se il ricorso sia dichiarato inammissibile, &
in facolta della Corte di Cassazione pronunciare il principio di diritto

nell'interesse della legge.

12. Sicché nel procedere alla disamina della questione oggetto di
rimessione nell'interesse della legge, le SS.UU. non possono non
richiamare l'attenzione, in via di prima approssimazione, sul fatto che,
a dispetto della sua stringatezza, I'interrogativo posto apre un finestra
su uno scenario problematico di pil ampi respiro che, anche senza
toccare temi di maggiore complessita — che in questa cornice, solo
citando a caso, si interrogano ad esempio sul rapporto nella dinamica
del processo tra sapere comune e sapere scientifico ovvero sui metodi
attraverso i quali le leggi scientifiche si rendono concretamente
utilizzabili dal giudice o che, dando sfogo a tutt'altro ordine di
questioni, si intrattengono sulla funzione del processo per chiedersi
suggestivamente se con riguardo ad alcuni principi fondamentali non
se ne debba ripensare l'assetto in nome del valore primario della
ricerca della verita — mette a nudo un ordito relazionale in cui la
questione sollevata — e meglio, sarebbe dire, le questioni che il quesito
sottintende - tanto per dare una misura della loro portata, portano
l'interprete a confrontarsi, da un lato, con la ricchezza dell'esperienza
empirica, alla radice di una stratificazione pretoria di lungo periodo i
cui contorni non sono sempre univocamente decifrabili, e, dall'altro,
come pure avverte l'ordinanza di rimessione, con alcuni snodi cruciali

nella geografia del processo civile che fanno leva sul principio della
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domanda, sul principio del contraddittorio, sul principio dispositivo e,

non ultimo, sul tema aperto delle nullita processuali.

13. Di fronte a questo scenario le SS.UU. sono primariamente investite
di un compito di razionalizzazione in modo da assicurare, almeno
tendenzialmente, I'obiettivo di una coerenza interpretativa viceversa
spesso deficitaria, e cid® pur nella consapevolezza che il
disallineamento degli orientamenti che talora si registra nella pratica
- e che pud apparire una stonatura quando nello scrutinio della
fattispecie concreta si finisce per assecondare una chiave di lettura
improntata ad una certa elasticita nel rapporto rispetto ai principi che
vengono in gioco — non & solo frutto di una mancanza di rigore, ma
riflette al fondo la convinzione inespressa, ma immanente nella realta
del processo - che si fa addirittura indiscussa certezza, nel caso della
consulenza tecnica di tipo percipiente — che la nomina del consulente
tecnico d'ufficio costituisca lo strumento, come bene si & detto in
dottrina, per mezzo del quale il giudice esce dalla torre di cristallo nella
quale lo pongono l'operare congiunto del principio dispositivo e delle
preclusioni istruttorie e riesce a rompere il diaframma tra gli atti di
causa e la realta materiale che egli pud di regola conoscere solo per il
tramite dell'attivita delle parti.

14. Nell'andare in questa direzione le SS.UU. ritengono di dover dare
sviluppo alle considerazioni iniziali procedendo previamente a
delimitare il campo di indagine alla luce delle peculiarita che
connotano la questione in giudizio e che non si compendiano, a ben
vedere, nel solo interrogativo sollevato dalla sezione remittente. Anzi
gia a partire da questo, dal chiedersi ciogd se i vizi che inficiano
l'operato del consulente siano fonte di un'irregolarita sanabile nella
forma della nullita relativa o se si traducono in una ragione di nullita
assoluta, & intuitivo che esso al suo interno ne racchiude a monte un

altro, potendo per vero tacciarsi la c.t.u. di essere irregolare se, per
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quanto qui rileva — e dunque al netto delle irregolarita che affondano
le radici nella violazione di norme procedurali - il CTU
nell'espletamento dell'incarico ricevuto abbia ecceduto nell'esercizio
delle prerogative che gli sono accordate con [|'ordinanza di
conferimento. Di modo che, volendo indicare un primo spunto
problematico, occorre chiedersi quali siano i poteri esercitabili dal
CTU., cui il giudice demanda le indagini che si rendono necessarie ai
fini del giudizio ovvero, ancora pil sinteticamente, che cosa puo fare

o non puo fare il CTU nell'espletare l'incarico affidatogli.

15. Qui si apre un secondo ordine di problemi e, pil esattamente, si &
portati a dare la stura, sotto l'egida di quello precedente, ad un
secondo interrogativo traguardando il tema dei poteri esercitabili dal
CTU sotto il profilo delle preclusioni cui va incontro l'attivita assertiva
e deduttiva delle parti in un modello processuale organizzato in base
alla novella del 1990 secondo lo schema dei blocchi di attivita. E',
questo, I'argomento forte su cui fa leva il richiamato precedente di
questa Corte 3188672019, dell'avviso che, con il solo limite
dell'impossibilita per la parte di procurarsi la prova se non ricorrendo
a cognizione tecnico-scientifiche ovvero dell'accertamento dei fatti
secondari ed accessori che si rendono indispensabili per rispondere al
quesito, «in virtl del principio dispositivo e dell'operare nel processo
civile di preclusioni, assertive ed istruttorie, l'ausiliare del giudice,
nello svolgimento delle proprie attivita, non pudé - nemmeno in
presenza di ordine del giudice o di acquiescenza delle parti — indagare
di ufficio su fatti mai ritualmente allegati dalle parti, né acquisire di
sua iniziativa la prova dei fatti costitutivi delle domande o delle
eccezioni proposte e nemmeno procurarsi, dalle parti o dai terzi,
documenti che forniscano tale prova»; approccio a cui, si & visto, si
ricollegano anche i dubbi esternati nell'ordinanza interlocutoria della

sezione rimettente, indotta, proprio in ragione del principio di diritto
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affermato dall'arresto 31886/2019 e delle drastiche conseguenze che
questa ha inteso trarne circa la sorte degli atti compiuti dal CTU in
violazione del regime preclusivo imposto alle parti {«lo svolgimento di
indagini peritali su fatti estranei al "thema decidendum" della
controversia o l'acquisizione ad opera dell'ausiliare di elementi di
prova ... in violazione del principio dispositivo cagiona la nullita della
consulenza tecnica, da qualificare come nullita a carattere assoluto,
rilevabile d'ufficio e non sanabile per acquiescenza delle parti»), a
chiedersi e a chiedere se, di fronte all'acquiescenza della parte
interessata avverso l'irregolarita consumata dal CTU, cid sia fonte di
una nullita relativa, e quindi nella specie sanata dal mancato rilievo di
essa su istanza di parte, come stima d'abitudine la quasi totalita della
giurisprudenza di questa Corte, 0 se sia, al contrario, fonte di nullita
assoluta rilevabile d'ufficio e non sanabile per effetto di acquiescenza
come pensa innovativamente Cass. 31886/2019.

16. Una terza questione, che si colloca su un piano assolutamente
prossimo a quello contrassegnato dalle preclusioni istruttorie a carico
delle parti, sorge considerando, per omogeneita di materia, il rapporto
tra l'art. 183 cod. proc. civ. e l'art. 198 cod. proc. civ., l'uno
circoscrivendo ['attivita delle parti nel rigido dettato del regime
preclusivo, l'altro autorizzando il CTU in relazione alla specifica
materia dell'esame contabile ad estendere, con le debite cautele, il
raggio delle proprie investigazioni anche ai "documenti e ai registri
non prodotti in causa”. Il che, stante il modo apparentemente
contrapposto con cui le norme testé richiamate provvedono alla
regolazione della medesima attivita, rende spontaneo l'interrogativo
di quale sia appunto il rapporto tra esse ed in particolare se le regole
dettate per l'esame contabile abbiano portata derogatoria o meno
rispetto alle regole cui va invece ordinariamente soggetta I'attivita
delle parti.
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17. Un quarto scoglio problematico affiora infine quando, chiariti i
limiti entro cui siano esercitabili i poteri di investigazione conferiti al
CTU al fine di compiere le indagini commessegli dal giudice, si passa
ad esaminare l'altra faccia della medesima questione e, di fronte alla
patologia che evidenzia il mandato peritale per aver il CTU esteso il
campo delle indagini demandategli a circostanze non ricomprese
nell'ambito del thema decidendum risultante all'esito della
maturazione delle preclusioni assertive a carico delle parti o per aver
acquisito al giudizio fonti di cognizione probatoria estranee alle
produzioni consentite alle parti nei limiti delle preclusioni istruttorie,
ci si interroghi su quali conseguenze processuali discendono dallo
sconfinamento imputato al CTU e se su questo versante l'opzione
sanzionatoria che si offre resti interna all'orientamento tradizionale
basato sulla dicotomia nullita assoluta/nullita relativa con una
predilezione maggioritaria in favore di quest'ultima ovvero se, come
si preconizza anche nelle conclusioni del Procuratore Generale,
l'orientamento tradizionale non debba lasciare il passo ad un
meccanismo assimilabile nel funzionamento a quello che si realizza
nell'ipotesi di violazione delle preclusioni dove il sistema reagisce in
entrambi i casi a mezzo della "inammissibilita/inutilizzabilita"” dell'atto

viziato.

18. Delimitato in tal modo il campo di indagine, il ragionamento
decisorio che le SS.UU. sono chiamate a svolgere non pud che
muovere dalla constatazione che nel passaggio dal codice di procedura
civile del 1865 al codice vigente l'istituto peritale & stato fatto oggetto,
nel rinnovato assetto valoriale che ha posto il giudice al centro
dell'ordinamento processuale, di un profondo ripensamento che, ben
pit di quanto non rendano percepibile l'assunzione di una nuova
denominazione e la nuova collocazione nella topografia del codice, ne
ha mutato alla radice la natura in nome di una diversa concezione del
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ruolo che - gia in allora, ma tanto pilu oggi di fronte alla preponderante
lievitazione del contenzioso ad alto tasso di specialita - l'apporto del
sapere tecnico gioca nella risoluzione delle controversie civilistiche.

E un dato di fatto, di sicuro rilievo anche in funzione di quanto si dira,
che da atto delle parti quale era delineato dall'art. 253 del codice del
1865, che rimetteva appunto alle parti la nomina del perito e
autorizzava l'intervento del giudice solo nel caso di disaccordo tra loro,
nel codice attuale la consulenza tecnica sisia trasformata in strumento
a disposizione del giudice, a cui il giudice, senza essere in cio
minimamente condizionato dalla volonta delle parti, pud ricorrere ogni
qualvolta reputi necessario ai fini della definizione della lite
l'acquisizione di conoscenze specifiche che esulano dal sapere comune
poiché postulano una particolare competenza tecnica che egli non
possiede. Nella concezione fatta propria del legislatore del '40, il
consulente tecnico vede percid evolvere la propria condizione in quella
di ausiliario di giustizia proprio perché la sua attivita & prestata in
funzione del superiore interesse della giustizia quale si realizza nel
fatto che il giudice possa pronunciare la propria decisione anche in
grazia delle conoscenze tecniche specifiche acquisite tramite il
consulente.

19. All'investitura pubblicistica, di cui si parla percid segnatamente in
dottrina, che prende forma negli artt. 61 e segg. cod. proc. civ. e che,
di piu, si rafforza nell'estensione al consulente delle garanzie di
imparzialita che si rendono applicabili in forza del richiamo alle norme
previste per il giudice sull'obbligo di astensione e sulla possibilita di
ricusazione, si affianca, nell'ottica di una concezione dell'istituto che
ne esalta la funzione ancillare rispetto alle finalita di giustizia, un
ulteriore indice ricavabile dalla collocazione nella sistematica del
codice della disciplina della consulenza tecnica nell'ambito

dell'istruzione probatoria, ma in un paragrafo tuttavia separato
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rispetto a quelli destinati a regolare I'assunzione dei mezzi di prova
tendenzialmente riservati alle attivita delle parti, dove appunto la
cesura grafica che si introduce tra il primo paragrafo ed i successivi si
presta ad essere letta nel senso che anche quando assolve una
funzione indirettamente istruttoria, mettendo a disposizione del
giudice le conoscenze che sono frutto della sua particolare competenza
tecnica, l'attivita del consulente ha sempre e solo un destinatario,
perché egli compie le indagini che gli sono commesse al solo scopo di
far conoscere al giudice la verita. L'opzione consulenziale si mostra
cosi svincolata dalla volonta delle parti risultando affidata al solo
apprezzamento del giudice che vi ricorre quando la definizione della
contesa al suo esame postuli l'acquisizione di conoscenze
specialistiche estranee alla sua scienza ufficiale.

20. Queste considerazioni portano a prendere atto che, pur nella
diversita dei ruoli, sul piano ordinamentale si realizzi un'oggettiva
convergenza di funzioni tra giudice e consulente tecnico, le attivita di
entrambi, quando beninteso il primo giudichi necessaria quella del
secondo, rivelandosi infatti complementari ai fini dell'ufficio
giurisdizionale. Conferme in questa direzione si rinvengono sul terreno
del diritto positivo, l'esegesi degli artt. 62 e 194 cod. proc. civ.
conducendo, invero, alla conclusione, da un lato, che, poiché il giudice
procede alla nomina del consulente quando reputi necessario disporre
di particolari competenze tecniche, le indagini che il consulente &
incaricato di svolgere sono quelle stesse indagini che il giudice non
avrebbe bisogno di compiere se disponesse delle particolari
competenze tecniche richieste nel caso specifico; dall'altro, che se il
giudice ed il consulente possono svolgere le indagini “insieme",
quando il consulente le svolga da "sé solo" non svolge delle indagini
diverse da quelle che il giudice avrebbe svolto insieme a lui.
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Credono, percid, le SS.UU. di poter ribadire, al cospetto di questi
elementi, il convincimento piu volte espresso che il consulente tecnico,
allorché, nella sua veste di ausiliario fornisca il proprio apporto di
competenze specialistiche al giudice che ne ravvisi la necessita,
coadiuvi questo nell'esercizio del suo ufficio e ne integri I'operato
rendendo possibile la giustizia del caso concreto e scongiurando cosi

il pericolo di una pronuncia di non figuet.

21. Questa connaturata funzione della consulenza tecnica di rendersi
strumento al servizio del giudice & alla radice dell'opinione di quanti in
dottrina, occupandosi del tema, si sono indotti a sostenere che, in
quanto ausiliario del giudice, il consulente che dal giudice - ed ora solo
dal giudice - riceve la propria investitura, ne ripeta con riguardo alle

indagini commessegli anche i poteri processuali.

L'opinione, certo condivisibile nelle sue premesse metodologiche,
laddove, registrando la discontinuita tra il nuovo ed il vecchio
ordinamento processuale, sottolinea la complementarieta dell'istituto
peritale rispetto alla funzione decisoria che compete al giudice, si
rende tuttavia meritevole, quanto alle ricadute sulle questioni qui in

trattazione, di alcune precisazioni.

Non & forse inopportuno a questo riguardo, riflettendo sul suo precipuo
ruolo di integrazione dell'attivita decisoria del giudice, fermarsi
inizialmente a considerare che l'attivita consulenziale &, nella sua
veste ordinaria, un'attivita tipicamente interna al processo, che nel
processo rinviene la propria ragione giustificativa in funzione della
necessita di colmare il deficit conoscitivo che si delinea in capo al

giudice in relazione alla materia oggetto di lite.

Una prima piu immediata conseguenza di questa osservazione, tale
perché prende forma sul piano in cui la consulenza esplica
primariamente la propria funzione, che & il piano istruttorio, & quella
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