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Civile Sent. Sez. U Num. 4135 Anno 2019
Presidente: MAMMONE GIOVANNI
Relatore: LAMORGESE ANTONIO PIETRO
Data pubblicazione: 12/02/2019

SENTENZA

sul ricorso 12278-2017 proposto da:

CONSERVE ITALIA SOC. COOP. AGRICOLA, in persona del legale
rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA,
PIAZZA MAZZINI 27, presso lo studio dell'avvocato GIOVAN
CANDIDO DI GIOIA, rappresentato e difeso dagli avvocati DOMENICA
PAOLA VALTANCOLI, LUCA MIGOTTO e FRANCESCO DAMIANI;
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- ricorrente -

contro
SIREC ENGINEERING S.R.L. IN LIQUIDAZIONE, in persona del
liquidatore pro tempore, elettivamente domiciliata in ROMA, VIALE
MAZZINI 11, presso lo studio dell’avvocato MARIO STELLA RICHTER,
che la rappresenta e difende unitamente agli avvocati GIORGIO
COSTANTINO, CLAUDIO CECCHELLA ed ALBERTO LEDDA;

- controricorrente -

avverso la sentenza n. 901/2017 della CORTE D'APPELLO di
BOLOGNA, depositata il 06/04/2017.
Udita la relazione della causa svoita nella pubblica udienza del
15/01/2019 dal Consigliere ANTONIO PIETRO LAMORGESE;
udito il Pubblico Ministero, in persona del Sostituto Procuratore
Generale FEDERICO SORRENTINO, che ha concluso per
l'inammissibilita, in subordine rigetto del ricorso;
uditi gli avvocati Domenica Paola Valtancoli, Luca Migotto, Claudio
Cecchella e Giorgio Costantino.

FATTI DI CAUSA

1.- Con contratto di fornitura del 10 maggio 2005, contenente
clausola compromissoria per arbitrato rituale, Conserve Italia Soc.
coop. agricola affido alla Sirec Engineering S.r.l. la realizzazione di
macchine distributrici alimentari.

La Sirec Engineering, con domanda arbitrale del 22 ottobre 2007,
chiese l'accertamento della nullitd dell'laccordo di risoluzione
consensuale concluso tra le parti il 16 marzo 2006 per abuso di
dipendenza economica.

Con lodo reso a maggioranza il 25 ottobre 2008, gli arbitri
condannarono la Conserve Italia al risarcimento del danno in favore
della controparte, liquidato in € 11.560.000,00, di cui € 3.000.000,00
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a titolo di danno da disorganizzazione aziendale ed il residuo per
mancato guadagno.

2.- La Conserve Italia, con citazione notificata il 19 novembre
2008, ha impugnato il lodo svolgendo molteplici motivi, deducenti
violazioni processuali (per essere il lodo stato assunto senza la
necessaria partecipazione di tutti gli arbitri, per violazione del
contraddittorio, dell'ordine pubblico sostanziale e processuale,
extrapetizione e vizi motivazionali).

3.- Successivamente, ha formulato, in data 4 febbraio 2014,
istanza di rimessione in termini svolgendo (secondo la narrazione
processuale contenuta nel ricorso per cassazione) motivi aggiunti di
nullita del lodo per violazione di regole di diritto relative al merito
della controversia, ai sensi del previgente art. 829, comma 2, c.p.c.,
al fine di estendere I'oggetto dell'impugnazione a motivi che
originariamente non aveva proposto con latto introduttivo del
giudizio impugnatorio, in ragione dell’apparente preclusione derivante
dal tenore letterale del novellato art. 829 c.p.c. e della norma
transitoria contenuta nell’art. 27 del d.lgs. n. 2 febbraio 2006, n. 40.

4.- Detta istanza era dichiarata inammissibile con ordinanza del 19
febbraio 2014 e poi, riproposta dalla Conserve Italia nella comparsa
conclusionale, rigettata dalla Corte d‘appello di Bologna che, con
sentenza del 6 aprile 2017, ha rigettato anche gli altri motivi di
impugnazione.

Ad avviso della Corte, la rimessione in termini non era concedibile
in ragione del fatto che mancava la caratteristica dell’'overruling nella
richiamata sentenza della Cassazione del 19 aprile 2012, n. 6148, la
quale alle convenzioni arbitrali anteriori alla riforma dell'art. 829
c.p.c., ad opera del d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40 (art. 24), aveva
ritenuto applicabile la disciplina previgente che consentiva
I'impugnazione del lodo per violazione di norme di diritto (salvo che le

parti avessero autorizzato gli arbitri a decidere secondo equita o
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avessero dichiarato il lodo non impugnabile). Non si configurava,
infatti, un mutamento imprevedibile di una precedente
interpretazione risposta su massime di legittimita ripetute nel tempo,
né l'attrice aveva sostenuto di avere conformato la propria condotta
processuale, ai fini impugnatori, su un precedente orientamento di
legittimita sul punto, che non esisteva, ma solo su orientamenti della
dottrina e su precedenti di merito.

5.- Avverso questa sentenza la Conserve Italia ha proposto ricorso,
affidato a quattro motivi, illustrato da memoria; ha resistito con
controricorso la Sirec Engeneering s.r.l. in liquidazione, che ha
depositato una memoria.

6.- Con il primo motivo la ricorrente denuncia violazione e falsa
applicazione degli artt. 112 e 184 bis (sostituito dall’art. 153, comma
2) c.p.c., per avere la sentenza impugnata rigettato l'istanza di
rimessione in termini, volta ad introdurre motivi di impugnazione del
lodo per violazione di regole di diritto, ai sensi dell’art. 829, comma 2,
c.p.c., nel testo anteriormente vigente, originariamente non proposti
unicamente in ragione del tenore letterale «inequivoco» dell‘art. 27
del d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, suffragato dalle opinioni della
dottrina e della giurisprudenza di merito dell’epoca; mentre solo a
partire dalla sentenza della Corte di cassazione n. 6148 del 19 aprile
2012, era stata enunciata la opposta tesi permissiva - peraltro, con
ulteriori smentite successive, sino all’intervento nomofilattico di
Cass., sez. un., 9 maggio 2016, n. 9284, 9285 e 9341 - in virtd di
una interpretazione costituzionalmente orientata della riforma,
divergente dal tenore «letterale» della disposizione.

6.1.- Alla Corte territoriale, pertanto, si imputa di avere compiuto
un duplice errore: di avere affermato che la causa petendi dell'istanza
di rimessione in termini risiedesse nel cd. overruling
giurisprudenziale, mentre risiedeva nella lesione dell’affidamento
incolpevole dell’attrice e nella non imputabilita della decadenza
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derivante da errore scusabile, avendo essa richiamato il predetto
istituto solo in virtu della possibile applicazione analogica dei principi
sottesi, in tal modo incorrendo in extrapetizione e violazione dell’art.
112 c.p.c.; inoltre, di avere male applicato I'art. 184 bis (153, comma
2) c.p.c., il quale contempla ogni fatto che, estraneo alla volonta della
parte ed inevitabile pur con una condotta diligente, abbia impedito il
legittimo esercizio di un potere, posto che l'affidamento incolpevole
puo basarsi sul diritto vivente circa una data regola del processo, in
assenza di indici di prevedibilita del successivo mutamento
interpretativo.

6.2.- La ricorrente aggiunge che I'affermarsi del principio
dell'overruling palesa un’evoluzione del sistema tendente a
valorizzare la tutela dell’affidamento nella certezza delle regole
vigenti, come interpretate ed applicate, secondo le teorie che
agganciano la decadenza non al mero decorso del tempo, ma
all'inerzia colpevole; evoluzione confermata, ad esempio, oltre che dal
sistema processuale amministrativo, dall’art. 8 del d.lgs. n. 546 del
31 dicembre 1992, in tema di sanzioni tributarie, e dalla sentenza
della Corte cost. n. 364 del 1988, dichiarativa dellillegittimita
costituzionale dell’art. 5 c.p. nella parte in cui non escludeva
dallinescusabilita dell'ignoranza della legge penale [ignoranza
inevitabile.

7.- Il suddetto motivo giunge all’'esame delle Sezioni Unite a
sequito di ordinanza interlocutoria del 2 agosto 2018, con cui la 1°
Sezione ha rimesso la causa al Primo Presidente per la soluzione della
seguente questione di massima di particolare importanza: se, nella
vicenda ermeneutica degli artt. 829 c.p.c. e 27 del d.lgs. n. 40 del
2006, sia applicabile il principio del prospective overruling; se tale
istituto sia estensibile alla legge sostanziale, quale & reputata essere
la regola dell'art. 829, comma 3, c.p.c. sull'impugnazione del lodo e,

comunque, se sia applicabile la rimessione in termini per «causa non
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imputabile» al fine di neutralizzare la decadenza consolidatasi, con

riguardo alla nuova interpretazione delle predette disposizioni, resa

dal giudice di legittimita, che abbia radicaimente disatteso la

precedente interpretazione letterale offerta dalla giurisprudenza di

merito (e, segnatamente, dal giudice chiamato a decidere

Iimpugnazione del lodo arbitrale) cui I'impugnante si era conformato.
RAGIONI DELLA DECISIONE

1.- La Conserve Italia ha impugnato il lodo solo per errores in
procedendo e, come consentito, per violazione dell’ordine pubblico,
ritenendo che la facolta di impugnario per errori di diritto relativi al
merito della controversia fosse preclusa dalla «lettera» del d.lgs. n.
40 del 2006 che, invertendo la regola posta dall'art. 829 c.p.c. (che
originariamente concedeva detta facolta «salvo che le parti avessero
autorizzati [gli arbitri] a decidere secondo equita o avessero
dichiarato il lodo non impugnabile»), I'ha consentita solo «se
espressamente disposta dalle parti o dalla legge».

2.- Ed infatti, al momento dell'impugnazione del lodo (nel
novembre 2008) non vi erano pronunce della Cassazione che
avessero interpretato I'art. 27 del d. Igs. n. 40 del 2006 che, dettando
la disciplina transitoria della riforma, prevedeva che le nuove
disposizioni (tra le quali I'art. 24 che modificava I'art. 829, comma 3,
c.p.c. sul regime impugnatorio del lodo arbitrale) si applicassero «ai
procedimenti arbitrali, nei quali la domanda di arbitrato e stata
proposta successivamente alla data di entrata in vigore del presente
decreto», ma solo (secondo quanto dedotto nel ricorso) pronunce di
merito e scritti dottrinali nel senso dellimmediata applicabilita del
nuovo regime a tutti i giudizi arbitrali introdotti con domanda
proposta successivamente alla data di entrata in vigore del nuovo art.
829, comma 3, c.p.c., non rilevando che la convenzione di arbitrato
fosse stipulata in data precedente.
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3.- Solo al 2012 risale la prima pronuncia della Cassazione
(anticipatrice delle Sezioni Unite del 2016) nel senso che «le
modifiche apportate all’art. 829 c.p.c. dalla legge di riforma di cui al
d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, sono volte a delimitare l'ambito
dimpugnazione del lodo arbitrale, laddove le convenzioni concluse
prima della sua entrata in vigore continuano ad essere regolate dalla
legge previgente, che disponeva limpugnabilita del lodo per
violazione della legge sostanziale, a meno che le parti non avessero
stabilito diversamente; ne consegue che, in difetto di una
disposizione che ne sancisca la nullita o che obblighi le parti ad
adeguarle al nuovo modello, la salvezza di tali convenzioni deve
ritenersi insita nel sistema, pur in difetto di un‘esplicita previsione
della norma transitoria» (Cass. n. 6148 del 19 aprile 2012, seguita da
Cass. 3 giugno 2014, n. 12379; 18 giugno 2014, n. 13898; 28
ottobre 2015, n. 22007).

4.- Alla luce del suddetto principio - avversato da altro
orientamento, secondo il quale «l'art. 829 c.p.c., nel suo nuovo testo,
si applica a norma dell’art. 27, comma quarto, d.lgs. del 2 febbraio
2006, n. 40, ai procedimenti arbitrali nei quali la domanda di arbitrato
& stata proposta successivamente alla data di entrata in vigore del
predetto decreto, pur se riferita a clausola compromissoria stipulata
in epoca anteriore» (Cass. 17 settembre 2013, n. 21205; 25
settembre 2015, n. 19075) - la Conserve ha formulato istanza di
rimessione in termini contenente motivi aggiunti allo scopo di
denunciare errores in iudicando non formulati prima.

5.- Com’e noto, le Sezioni unite, in linea di continuita con l'indirizzo
inaugurato da Cass. n. 6148 del 2012, hanno enunciato il seguente
principio di diritto: «In applicazione della disciplina transitoria dettata
dall’art. 27 d.lgs. n. 40 del 2006, l'art. 829, comma 3, c.p.c., come
riformulato dall’art. 24, d.lgs. n. 40 del 2006, si applica nei giudizi
arbitrali promossi dopo I’entrata in vigore del suddetto decreto, ma la
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legge cui lo stesso art. 829, comma 3, c.p.c. rinvia, per stabilire se &
ammessa 'impugnazione per violazione delle regole di diritto relative
al merito della controversia, € quella vigente al momento della
stipulazione della convenzione d'arbitrato» (Cass., sez. un., 9 maggio
2016, n. 9284, 9285 e 9341).

6.- Si & cosi formato un diritto vivente rispetto al quale sono stati
prospettati dubbi di legittimita costituzionale per la violazione dei
principi di uguaglianza - «in quanto a coloro che hanno, comunque,
proposto domanda di arbitrato dopo I'entrata in vigore del d.lgs. n. 40
del 2006 verrebbe applicato un diverso regime processuale, a
seconda che la clausola compromissoria sia stata stipulata prima o
dopo di tale data, nonostante la circostanza che la nuova disciplina
non incida, in alcun modo, sulla validita e sul contenuto della clausola
compromissoria su cui I'arbitrato risulta fondato» -, del tempus regit
processum, dell’autonomia privata e della liberta contrattuale, che la
Corte cost., con sentenza n. 13 del 2018, ha ritenuto infondati.

7.- La questione rimessa alle Sezioni Unite & duplice: se sia
estensibile il concetto di prospective overruling alla legge sostanziale,
anche a prescindere dai mutamenti degli indirizzi consolidati del
giudice di legittimita, e se, indipendentemente da cio, in un caso
come quello in esame sia da applicare la disposizione generale
dell’art. 153, comma 2 (e 184-bis) c.p.c., in quanto nella nozione di
«causa non imputabile» possa rientrare l'assenza di colpa
nell'incorrere nella decadenza, quando si sia creato un ragionevole
affidamento sulla portata «letterale» di una disposizione di legge.

7.1.- L'ordinanza di rimessione riferisce del principio di tutela
dell’'affidamento nell’ordinamento giuridico, che trova una importante
applicazione nell’istituto del prospective overruling, in base al quale
una norma é suscettibile di assumere nel tempo contenuti diversi, sia
pure entro il limite dei significati resi possibili dalla plurivocita def
significante testuale, ma cid non dovrebbe determinare una lesione
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dell’affidamento della parte, visto che le norme processuali
costituiscono le «regole del gioco» che devono essere stabili e
affidabili.

7.2.- Se e vero in generale che linterpretazione di una norma
processuale, successivamente affermatasi, non integra uno ius
superveniens, di cui si debba predicare la necessaria irretroattivita, in
quanto essa semplicemente rilegge l'enunciato ed & come tale
destinata ad applicarsi sin dall‘inizio, resta il fatto che l‘originaria
difforme lettura giurisprudenziale ha (o pud avere) creato
«|'apparenza di una regoia» (Cass., sez. un., 11 luglio 2011, n.
15144) sulla quale la parte - prosegue {‘ordinanza di rimessione - ha
riposto un affidamento da tutelare sino al momento, da verificare in
concreto, di oggettiva conoscibilita del nuovo orientamento correttivo.
Il rimedio per tali evenienze sarebbe pur sempre quello di escludere
la decadenza e/o di rimettere in termine la parte che, avendo
regolato la propria condotta confidando nel precedente orientamento,
vi sia incorsa anche consentendole il successivo compimento di
attivita ormai precluse.

7.3.- L'ordinanza di rimessione prosegue rilevando che la «lettera»
della norma costituisce un limite invalicabile dell’attivita
interpretativa, la quale «é segnata dal limite di tolleranza ed elasticita
del significante testuale» (si citano Cass., sez. un., 23 dicembre
2014, n. 27341; sez. un., 19 settembre 2017, n. 21617; 30 marzo
2017, n. 8282; 21 marzo 2017, n. 7157 ed altre) e che «l'univoco
tenore della norma segna il confine in presenza del quale il tentativo
interpretativo deve cedere il passo al sindacato di legittimita
costituzionale» (si citano Corte cost. n. 36 del 2016; n. 231 del 2013;
n. 91 del 2013; n. 78 del 2012 ed altre). E nella specie, la «lettera»
degli artt. 24 e 27 del d.lgs. n. 40 del 2006 evidenziava
un’interpretazione sulla quale la ricorrente aveva fatto legittimo

affidamento in senso opposto a quella poi seguita dalle Sezioni Unite
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con le sentenze del 2016, come dimostrato anche dalla
giurisprudenza di merito tempestivamente intervenuta a precisare
che unico elemento rilevante ai fini dell’applicazione del nuovo regime
di impugnazione dei lodi arbitrali era la presentazione della domanda
di arbitrato dopo I‘entrata in vigore del d. Igs. n. 40 del 2006, a
prescindere dalla data di stipulazione della convenzione di arbitrato.

7.4.- La giurisprudenza di questa Corte inoltre ha circoscritto
I'operativita dell’istituto dell'overruling al mutamento interpretativo ad
opera del giudice di legittimita della legge processuale, escludendo
quella sostanziale, ma della persistente giustificazione di questa
limitazione Vordinanza di rimessione dubita e invita anche a
«chiedersi se a costituire il diritto vivente concorra anche la
giurisprudenza di merito, soprattutto in assenza di arresti della Corte
di cassazione, a causa del fatto che date questioni (es. la materia
cautelare) non giungono proprio al suo esame 0 nei primi anni di vita
di una nuova disposizione sia solo la giurisprudenza di merito a
costituire “precedente” nell'interpretazione di una norma».

7.5.- Per altro verso, alle Sezioni Unite & chiesto di verificare se
possa trovare comunque applicazione il rimedio restitutorio della
rimessione in termine di cui aill’art. 153, comma 2 (e 184 bis) c.p.c.,
al fine di non far sopportare alla parte non in colpa le gravi
conseguenze di un errore nella proposizione di un‘impugnazione,
come strumento di generale applicazione ai fini dell’effettivita della
tutela processuale, come gia ritenuto nella giurisprudenza di
legittimita neli’ipotesi di decadenza realizzatasi per la scelta difensiva
del c.t.u. in sede penale nella proposizione del ricorso per cassazione
nelle forme del rito penale (Cass. 21 dicembre 2012, n. 23836).

Si chiede quindi di verificare la possibilita di applicare detto rimedio
quando non siano configurabli profili di colpa nella condotta
processuale della parte e, in particolare, nella sua scelta — avallata
dalla giurisprudenza di merito - di non impugnare il lodo per
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violazione di regole di diritto, in un caso come quello in esame in cui
si assume che I'enunciato normativo presenti «una lettera
all'apparenza inequivoca», suscettibile di interpretazione solo entro il
limite dei significanti resi possibili dall’enunciato stesso.

8.- Il primo motivo in esame si articola in una preliminare censura
di errata interpretazione della rinnovata istanza di rimessione in
termini, riproposta nella comparsa conclusionale, che la Corte
d’appello avrebbe male inteso, identificandola con [Iistituto
dell'ovverruling ed incorrendo, in tal modo, in violazione dell’art. 112
c.p.c., essendo quellistanza volta ad ottenere la rimessione in termini
per poter proporre motivi di impugnazione del lodo per violazione di
norme di diritto, con l'effetto che non si sarebbe pronunciata su cio
che le era stato chiesto.

8.1. La preliminare censura in esame & inammissibile.

In primo luogo, come rilevato dal Procuratore Generale, Ia
ricorrente avrebbe dovuto trascrivere nel ricorso la predetta istanza di
rimessione in termini, illustrando altresi quali fossero gli ulteriori
motivi (di diritto) che avrebbe potuto porre tempestivamente a
fondamento dellimpugnazione del lodo, anche al fine di consentire a
questa Corte di identificarli e valutarne la relazione con i numerosi
motivi esaminati e rigettati dalla Corte bolognese (le indicazioni
fornite al riguardo dalla ricorrente a pag. 7 della memoria 10 gennaio
2018 non sono utili).

In secondo luogo, il lamentato errore interpretativo consiste in una
denuncia di extrapetizione e/o omessa pronuncia che & improponibile
con il mezzo proposto, essendo il vizio di omessa pronuncia non
configurabile rispetto al'lomesso o all’'erroneo esame di questioni
processuali, ma soltanto rispetto alle domande ed eccezioni di merito
(Cass. 14 marzo 2018, n. 6174) e potendo configurarsi, in astratto,
un vizio della decisione per violazione di norme diverse dall’art. 112
c.p.c. se, ed in quanto, si riveli erronea e censurabile, oltre che
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. Gittrisprudenza

utilmente censurata, la soluzione implicitamente data dal giudice alla
problematica prospettata dalla parte (Cass. 12 gennaio 2016, n.
321), ipotesi questa insussistente nella specie. Ed infatti, la Corte
territoriale, esercitando il potere processuale (che le & riservato) di
interpretazione dell'istanza, correttamente I|'ha qualificata come
riferita (anche) all’overruling, avendo la stessa Conserve Italia in
questi termini richiamato, seppur in via analogica, la sentenza di
legittimita n. 6148 del 2012, a fondamento dell’istanza di rimessione
in termini che la Corte ha esaminato e rigettato su entrambi i profili
della mancata concessione della tutela da prospective overruling e
della rimessione in termini.

9.- L'inammissibilita della censura poc’anzi esaminata non travolge
pero le altre censure esposte nel motivo in esame (sub par. 7 ss. dei
«Fatti di causa») per il cui esame si deve esaminare la questione,
preliminare e potenzialmente rilevante, della natura sostanziale o
processuale dell’art. 829, comma 3, c.p.c. in tema di impugnazione
del lodo.

10.- Nella giurisprudenza di legittimita & acquisito il principio
secondo cui nell'ordinamento giuridico italiano alcune norme che
regolano la clausola compromissoria (e il compromesso) si riferiscono
al suo momento genetico, statico o strutturale, ed in tal caso viene in
evidenza e preminenza |'aspetto negoziale (al fine di verificare, ad
esempio, la capacita delle parti, l'esistenza e i requisiti formali
dell’accordo, ecc.), non essendo dubbio che, rispetto a dette norme,
la clausola compromissoria sia da qualificare come negozio di diritto
sostanziale. Altre disposizioni, al contrario, hanno per oggetto il
medesimo istituto e lo prendono in considerazione per gli effetti
caratteristici e le conseguenze in tema di procedura; in tali casi la
clausola compromissoria va considerata come fonte di effetti
processuali € presa appunto in considerazione soltanto in questa sua
qualita (Cass., sez. un., 13 dicembre 1971, n. 3620).
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Sulla base di questo principio, che valorizza la natura composita del
fenomeno arbitrale, & possibile qualificare I'art. 829, comma 3, c.p.c.
come disposizione di natura (anche) processuale, in linea con le
indicazioni di una parte della dottrina che I'ha annoverata tra le
norme sostanziali con effetti sul piano processuale e ne ha valorizzato
la natura ambivalente, ossia sostanziale e processuale ad un tempo,
in ragione della diretta incidenza sull’esercizio del diritto di azione e,
in particolare, sull’'an e sul quomodo delle censure deducibili con
I'impugnazione del lodo rituale, quindi sul piano della tutela che &
propria della giurisdizione civile, coerentemente con l|affermata
natura giurisdizionale dell’arbitrato rituale (Cass., sez. un., 25 ottobre
2013, n. 24153).

A questa conclusione non & di ostacolo la sentenza della Corte
costituzionale n. 13 del 2018 che ha, in sostanza, implicitamente
confermato la natura composita della menzionata disposizione,
rilevando la «natura sostanziale e non meramente processuale della
regola posta dal novellato art. 829, terzo comma, cod. proc. civ.», in
ragione del fatto che «la natura processuale dell’attivita degli arbitri
non esclude che sia pur sempre la convenzione di arbitrato a
determinare i limiti di impugnabilita dei lodi», in linea con le Sezioni
Unite n. 9284, 9285 e 9341 del 2016.

11.- Il primo quesito posto dall’‘ordinanza di rimessione si basa
sulla plausibile interpretazione offerta dalla Corte territoriale
dellistanza di rimessione in termini come riferita, seppure
analogicamente, all’istituto del prospective overruling che, tuttavia,
pur essendo astrattamente applicabile in considerazione della poc'anzi
indicata natura anche processuale dell’art. 829, comma 3, c.p.c., non
€ invocabile nelle specie per plurime ragioni.

11.1.- E’ noto che l'interpretazione deile norme giuridiche da parte
del Corte di cassazione e, in particolare, delle Sezioni Unite mira ad

una tendenziale stabilita e valenza generale, sul presupposto,
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tuttavia, di una efficacia non cogente ma solo persuasiva, trattandosi
di attivita consustanziale all’esercizio stesso della funzione
giurisdizionale, sicché un mutamento di orientamento reso in sede di
nomofilachia non soggiace al principio di irretroattivita, non &
assimilabile allo ius superveniens ed & suscettibile di essere disatteso
dal giudice di merito (Cass. 9 gennaio 2015, n. 174).

Nella sentenza 11 luglio 2011, n. 15144, le Sezioni Unite
affermarono che il mutamento delila propria precedente
interpretazione della norma processuale da parte del giudice della
nomofilachia (cd. overruling) che porti a ritenere esistente, in danno
di una parte del giudizio, una decadenza od una preclusione prima
escluse, opera - laddove il significato che la norma esibisce non trovi
origine nelle dinamiche evolutive interne al sistema ordinamentale -
come interpretazione correttiva che si salda alla relativa disposizione
di legge processuale «ora per allora», nel senso di rendere irrituale
I'atto compiuto o il comportamento tenuto dalla parte in base
all'orientamento precedente. Infatti, il precetto fondamentale della
soggezione del giudice soltanto alla legge (art. 101, comma 2, Cost.)
impedisce di attribuire all'interpretazione della giurisprudenza il
valore di fonte del diritto, sicché essa, nella sua dimensione
dichiarativa, non pu0 rappresentare la lex temporis acti, ossia il
parametro normativo immanente per la verifica di validita dell’atto
compiuto in correlazione temporale con l'affermarsi dell’'esegesi del
giudice. E tuttavia, ove loverruling si connoti del carattere
dell'imprevedibilita (per aver agito in modo inopinato e repentino sul
consolidato orientamento pregresso), si giustifica una scissione tra il
fatto (e cioé il comportamento della parte risultante ex post non
conforme alla corretta regola del processo) e |'effetto, di preclusione
0 decadenza, che ne dovrebbe derivare, con la conseguenza che - in
considerazione del bilanciamento dei valori in gioco, tra i quali

assume preminenza quello del giusto processo (art. 111, comma 1,

Ric. 2017 n. 12278 sez. SU - ud. 15-01-2019 -14-

dirttobancario.it

o

™\

™~



Cost.), volto a tutelare I'effettivita dei mezzi di azione e difesa anche
attraverso la celebrazione di un giudizio che tende, essenzialmente,
alla decisione di merito - deve escludersi l'operativita della
preclusione o della decadenza derivante dall’'overruling nei confronti
della parte che abbia confidato incolpevolmente (e cioé non oltre il
momento di oggettiva conoscibilita dell’arresto  nomofilattico
correttivo, da verificarsi in concreto) nella consolidata precedente
interpretazione della regola stessa, la quale, sebbene soltanto sul
piano fattuale, aveva comunque creato l'apparenza di una regola
conforme alla legge del tempo. Ne consegue che, in siffatta
evenienza, lo strumento processuale tramite il quale realizzare la
tutela della parte va modulato in correlazione alla peculiarita delle
situazioni processuali interessate dall’overruling.

11.2.- La giurisprudenza successiva ha precisato che un
orientamento del giudice della nomofilachia cessa di essere
retroattivo come, invece, dovrebbe essere in forza della natura
formalmente dichiarativa degli enunciati giurisprudenziali, e pud
quindi parlarsi di prospective overruling, a condizione che ricorrano
cumulativamente i seguenti presupposti:

a) che si verta in materia di mutamento della giurisprudenza di
legittimita su norme regolatrici del processo, non anche su
disposizioni di natura sostanziale (Cass. 13 settembre 2018, n.
22345; 18 luglio 2016, n. 14634; 24 marzo 2014, n. 6862; 3
settembre 2013, n. 20172; 11 marzo 2013, n. 5962);

b) che tale mutamento sia stato imprevedibile o quantomeno
inatteso e privo di preventivi segnali anticipatori del suo manifestarsi,
in ragione del carattere consolidato nel tempo del pregresso indirizzo,
tale, cioé, da indurre la parte a un ragionevole affidamento su di esso
(Cass., sez. un., 12 ottobre 2012, n. 17402; n. 23836 del 2012 cit.),
ipotesi non ravvisabile in presenza di preesistenti contrasti
interpretativi (Cass. 15 dicembre 2011, n. 27086) o di incertezza
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interpretativa delle norme processuali ad opera della Corte di
cassazione in assenza di un orientamento consolidato della stessa
Corte (Cass. 15 febbraio 2018, n. 3782) o nel caso in cui la parte
abbia confidato nell’orientamento che non € prevalso (Cass. 5 giugno
2013, n. 14214);

c) che Voverruling sia causa diretta ed esclusiva di un effetto
preclusivo del diritto di azione o di difesa della parte, ponendosi esso
quale causa di sopravvenuta inammissibilita, improcedibilita,
decadenze o preclusioni, in ragione della diversita delle forme e dei
termini da osservare sulla base dell’'orientamento sopravvenuto alla
proposizione del ricorso, che abbia reso impossibile una decisione sul
merito della pretesa azionata in giudizio (Cass., sez. un., n. 17402 del
2012 cit.; 27 dicembre 2011, n. 28967; 26 luglio 2011, n. 16365);

Il mezzo per ovviare all’errore oggettivamente scusabile della parte
che si sia conformata alla consolidata interpretazione delle norme
regolatrici del processo, travolta dal successivo revirement
giurisprudenziale dello stesso giudice di legittimita, € la rimessione in
termini (Cass. 25 febbraio 2011, n. 4687), a norma dell’art. 184 bis
(e 153, comma 2) c.p.c., non ostando il difetto dell'istanza di parte,
atteso che la causa non imputabile & conosciuta dalla Corte di
cassazione che, con la sua stessa giurisprudenza, ha dato indicazioni
sull‘agire processuale ex post rivelatesi inattendibili (Cass. n. 23836
del 2012 cit.; n. 16365 del 2011 cit.; 2 luglio 2010, n. 15811).

11.3.- Il prospective overruling (0, piu correttamente, la tutela in
tali casi accordata) & un meccanismo finalizzato a porre la parte al
riparo dagli effetti nocivi di mutamenti imprevedibili delle «regole del
gioco» attraverso la sterilizzazione delle conseguenze pregiudizievoli
del nuovo indirizzo interpretativo, consentendosi all’atto compiuto con
modalita ed in forme ossequiose dell’‘orientamento giurisprudenziale
successivamente ripudiato, ma dominante al momento del

compimento, di produrre ugualmente i suoi effetti. Analogamente,
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'errore della parte che sia incorsa in una decadenza per avere
«omesso» di compiere un atto non dovuto secondo la giurisprudenza
dominante, successivamente overrufed, non ha rilevanza preclusiva
entro certi limiti (Cass. 14 marzo 2018, n. 6159).

A meritare la tutela, quindi, € la parte che vedrebbe frustrato il
proprio legittimo affidamento nell'interpretazione resa dalla Suprema
Corte nel momento in cui ha tenuto la condotta processuale, qualora
fosse esposta agli effetti processuali pregiudizievoli (nullita,
decadenze, preclusioni, inammissibilita) derivanti dal successivo
revirement giurisprudenziale, ma pur sempre riconducibili alle
disposizioni processuali vincolanti per tutti i giudici, soggetti solo alla
legge (art. 101, comma 2, Cost.).

E’ per questa ragione che la parte ha interesse a che la propria
condotta processuale venga giudicata alla luce della norma come
interpretata nel momento in cui quella condotta € stata tenuta, al fine
di non incorrere negii effetti sfavorevoli e preclusivi determinati dalla
nuova interpretazione giurisprudenziale.

Alla logica dell‘istituto in esame, invece, € estranea l'ipotesi in cui il
nuovo indirizzo giurisprudenziale sia ampliativo di facolta e poteri
processuali e sia la parte ad invocarlo perché piu favorevole nei suoi
confronti.

Se il nuovo indirizzo interpretativo € in bonam partem, infatti, non
vi €& una lesione dell'affidamento meritevole della tutela da
prospective overruling, al fine di superare decadenze o preclusioni
maturate in osservanza del precedente indirizzo, ma potrebbero
ricorrere, in ipotesi, gli estremi per una rimessione in termini
«ordinaria», a norma defl'art. 153, comma 2, c.p.c. (sul punto vd.
infra).

A confermare la impraticabilita, nella specie, del rimedio della
rimessione in termini da prospective overruling (per consentire alla
ricorrente di denunciare con motivi aggiunti errori di diritto imputabili
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