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Nell’ambito del progetto ReAcT - ER Rete Antidiscriminazione Territoriale Emilia-Romagna

Laboratorio di formazione giuridica
“Verso la Legal Clinic”

a cura del
Centro di Ricerca Interdipartimentale su Discriminazioni e vulnerabilita (CRID)

e della Cooperativa “Anziani e Non Solo”

Martedi 29 novembre 2016: Sala riunioni - Piano ammezzato (ore 15:00 - 19:00)

- Presentazione del progetto “ReAcT” FAMI (Fondo Asilo, Migrazione e Integrazione):

Gianfrancesco Zanetti, Luigi Foffani, Vincenzo Pacillo, Thomas Casadei (Dip. di Giurisprudenza - Univ. di Modena e
Reggio Emilia)

- Prima introduzione alle cliniche legali: il laboratorio “Verso la Legal Clinic”, a cura del Centro di Ricerca Interdipartimentale
su Discriminazioni e vulnerabilita (CRID)

- Discriminazioni, discriminazioni istituzionali e discriminazioni intersezionali: a cura di Thomas Casadei (CRID)

Giovedi 1 dicembre 2016: Sala riunioni - Piano ammezzato (ore 15:00 - 19:00)

Alessandra Sciurba (Resp. sportello CLEDU - Clinica legale per i diritti umani, Dip. di Giurisprudenza - Univ. di
Palermo)

Dal 'case law' alla discriminazione istituzionale: la clinica legale tra trasformazione giuridica e pratica di giustizia sociale

Coordinano: Francesco Belvisi e Thomas Casadei

12 dicembre 2016: Aula G (ore 15:00 - 19:00)
Salvatore Milianta (Avvocato)

L’approccio ai casi concreti di discriminazione istituzionale: nuova sfida per le professioni forensi
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Premessa

Obiettivo generale del Progetto FAMI - ReAcT - ER Rete Antidiscriminazione Territoriale
Emilia-Romagna ¢ prevenire e rimuovere eventuali discriminazioni istituzionali escludenti i
cittadini di Paesi Terzi dal godimento dei loro diritti e dal pieno accesso a beni e servizi in
condizioni di parita attraverso la formazione e qualificazione degli operatori/trici dei punti
territoriali contro le discriminazioni, nonché una attivita informativa rivolta sia al personale della
Pubblica Amministrazione sia ai soggetti delle reti locali con particolare attenzione

all’associazionismo migrante

In questo contesto, il Centro di Ricerca Interdipartimentale su Discriminazioni e vulnerabilita
(CRID) dell’Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia che ha sede presso il Dipartimento
di Giurisprudenza (partner del progetto Fondo Asilo, Migrazione e Integrazione 2014-2020 -
ReAcT ER Rete Antidiscriminazione Territoriale Emilia-Romagna), ha inteso avviare - con la
collaborazione della Cooperativa “Anziani e Non Solo” (ANS) - un percorso sperimentale di
approfondimento sulle Cliniche legali, una delle piti innovative modalita di far fronte alle diverse
forme di discriminazione.

Tale percorso consiste nel Laboratorio di formazione giuridica “Verso la Legal Clinic”.

Il laboratorio - realizzato nel periodo compreso tra il 29 novembre e il 12 dicembre 2016, presso il
Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia - si &
articolato in tre differenti incontri, in cui hanno avuto luogo altrettanti interventi a beneficio degli
studenti e delle studentesse presenti.

Fra gli interventi che si sono succeduti vi sono stati sia quelli dei docenti componenti il Comitato di
coordinamento del progetto FAMI - ReAcT, sia esperti esterni come la Prof.ssa Alessandra Sciurba
e I'’Avv. Salvatore Milianta.

In particolare, tali interventi all'interno del Laboratorio si sono incentrate sulle seguenti tematiche:
- Discriminazioni, discriminazioni istituzionali e discriminazioni intersezionali;

- Dal 'case law' alla discriminazione istituzionale: la clinica legale tra trasformazione giuridica e
pratica di giustizia sociale;

- L’approccio ai casi concreti di discriminazione istituzionale: nuova sfida per le professioni
forensi.

Attraverso i diversi contributi ha trovato concreta applicazione quell’approccio che sta alla base
del concreto funzionamento di una Legal Clinic e della risoluzione di specifici casi di
discriminazione.

Cio ha permesso agli studenti e alle studentesse che hanno partecipato di acquisire, mediante
modalita cooperative, una formazione preliminare che consentira loro di confrontarsi in tema di
diritto discriminatorio e di discriminazione istituzionale.




l. 1l progetto FAMI - ReAcT e una prima introduzione alle
cliniche legali: il laboratorio “Verso la Legal Clinic”

Interventi a cura del Centro di Ricerca Interdipartimentale su Discriminazioni
e vulnerabilita (CRID)

Il Progetto FAMI - ReAcT - ER Rete Antidiscriminazione Territoriale Emilia-Romagna vede in
qualita di soggetti coinvolti 1’Azienda pubblica Servizi alla Persona del Distretto Cesena Valle
Savio, il Comune Bologna, il Comune Ferrara, il Comune Modena, il Comune Ravenna, il Comune
Reggio nell’Emilia, nonché 1Universita di Modena e Reggio Emilia-Dipartimento di
Giurisprudenza, e si articola in 4 fasi (macro-azioni) sulla base della seguente metodologia di
intervento:

- fase A.1 formazione su discriminazioni istituzionali;

- fase A.2 monitoraggio delle procedure di istruttoria e/o erogazione di beni e servizi;

- fase A.3 informazione e sensibilizzazione sui territori;

- fase A.4 rafforzamento della rete regionale antidiscriminazione.
I laboratorio di formazione giuridica “Verso la Legal Clinic” si pone come obiettivo quello di
sensibilizzare gli studenti e le studentesse, nonché di fornire loro una formazione preliminare di
base sulle discriminazioni al fine di consentire una piu efficace collaborazione tra gli stessi e gli
operatori/trici dei Nodi antidiscriminazione della Rete Antidiscriminazione Territoriale Emilia-
Romagna (inclusi anche i Nodi di Parma, Piacenza, Rimini, Cento e Argenta non partecipanti al
progetto in qualita di partner), gia formati e operanti su questi temi.

Discriminazioni, discriminazioni istituzionali e discriminazioni
intersezionali

Secondo la definizione adottata da ENCLE -European Network for Clinical Legal Education, la
Legal Clinic education é: “un metodo di insegnamento giuridico basato sull’apprendimento
esperienziale, che favorisce la crescita di conoscenze, abilita e valori personali e, allo stesso tempo,
promuove la giustizia sociale. Intesa in senso ampio, comprende una moltitudine di programmi e
progetti educativi formali, non formali e informali, che sono accomunati da un approccio practical-
oriented, centrato sullo studente, problem-based, e da metodi di apprendimento interattivi, tra cui,
ma non solo, il lavoro pratico degli studenti e delle studentesse su casi reali e su questioni sociali,
sotto la supervisione di docenti universitari e professionisti. Queste attivita di formazione mirano a
sviluppare attitudini professionali e a favorire la crescita delle abilita pratiche degli studenti e delle
studentesse per quanto riguarda la moderna comprensione del ruolo del professionista socially
oriented nel promuovere lo Stato di diritto, nel garantire 1’accesso alla giustizia e la risoluzione
pacifica dei conflitti, e nel trovare soluzioni ai problemi sociali”.

Come ¢ emerso dall'intervento introduttivo del Professor Thomas Casadei, le Legal Clinic
possono assumere diverse forme in relazione ai contesti. In particolare, sotto il profilo
epistemologico, le cliniche legali nascano in un clima di ricezione delle riflessioni del realismo
giuridico principalmente nei paesi di Common Law (specie Inghilterra e Stati Uniti) e sono
caratterizzate dal Law in Action, cioé dalla combinazione tra connotazione teorica e pratica. In
effetti lo scopo principale della Legal Clinic e quello di esaminare il caso concreto, individuando la
pratica discriminatoria e, quindi, fornire una risposta. Per quanto concerne la situazione italiana,
sono attualmente in corso alcune esperienze nelle Universita del nostro Paese che, per prime,
hanno costituito una clinica legale (Palermo, Roma Tre, Brescia, Torino, Teramo, Firenze, Bari).




Attraverso l'approccio paritario e dialogante, sostenuto dal Professor Gianfrancesco Zanetti, gli
studenti e le studentesse e i dottorandi e le dottorande sono stati sollecitati a focalizzare i casi
quotidiani e concreti di discriminazione da essi subiti o di cui sono stati testimoni: dalla
discriminazione on-line alla reverse discrimination, passando per i casi di discriminazione
riguardanti la fede religiosa o le appartenenze culturali, con uno sguardo anche a situazioni in cui
la pratica discriminatoria si traduce nel rifiuto di fornire adeguati luoghi di preghiera o nel rendere
le abitudini alimentari un veicolo di discriminazione. Tutti i casi individuati sono, quindi, divenuti
oggetto di un dibattito collettivo utile, da un lato, a stimolare la partecipazione attiva al laboratorio
e, dall’altro, a introdurre la complessa questione della classificazione/catalogazione delle varie
discriminazioni e, quindi, delle diverse modalita per affrontarle.

Qui di seguito si riportano alcune delle riflessioni essenziali che sono state richiamate dal Professor
Casadei divise per ambiti di prassi discriminatoria, in modo da offrire primi strumenti orientativi.

Discriminazione istituzionale: quando un ente pubblico o una qualsiasi altra istituzione manca di
fornire un servizio appropriato e professionale o prevede una norma o un regolamento che
pregiudicano una particolare categoria di persone si configura una discriminazione istituzionale.
La principale caratteristica di questa forma di discriminazione e che si esplica in modo
impersonale attraverso regolamenti, procedure e prassi.

(dal Glossario UNAR, Ufficio Nazionale Antidiscriminazioni Razziali)

Con il termine “Discriminazione multipla” (inteso in senso ampio) ci si riferisce a quei casi in cui
una persona ¢ discriminata in base a due o piu fattori discriminatori.

Questa ampia accezione puo essere articolata in almeno tre fattispecie astratte: discriminazioni
multiple “ordinarie”, additive e intersezionali:

Discriminazione multipla ordinaria (multiple discrimination): si verifica quando una persona e
discriminata sulla base di piu fattori, ma ogni discriminazione avviene in momenti diversi e si basa
ogni volta su fattori differenti.

Esempio: una donna con disabilita viene esclusa dalle PEO (progressioni economiche orizzontali)
dal proprio datore di lavoro perché donna e, in un’altra circostanza, viene trasferita in un ufficio
che non le consente un facile accesso a causa delle barriere architettoniche.

Discriminazione additiva (additive or compound discrimination): avviene quando la discriminazione
ha luogo nella stessa occasione, ma sulla base di fattori discriminatori diversi che si aggiungono
I'uno all’altro, restando separati e mantenendo una propria individualita. Ogni fattore aggrava la
discriminazione.

Esempio: un giovane migrante, il cui datore di lavoro non accorda aumenti di stipendio a persone
di eta inferiore ai 35 anni, né a persone di diversa nazionalita. In questo modo le chance per il
giovane migrante di accedere a un aumento di stipendio decresce a causa del cumulo di
discriminazioni.

Discriminazione intersezionale (intersectional discrimination): ha luogo quando la discriminazione
e basata su pit fattori che interagiscono tra loro in modo da non poter piti essere distinti e separati.
Esempio tratto dagli Stati Uniti, in cui il concetto di ‘intersezionalitd’ fu teorizzato per la prima
volta, Paese in cui le donne black sono esposte a discriminazioni e violenze non solo in quanto
“donne” e non solo in quanto “black”, ma in quanto “donne black”.

A conclusione di tale messa a punto, il Dott. Matteo Zattoni ha fornito ai partecipanti al
Laboratorio un primo “dizionario comune” e una sintetica descrizione del processo con cui si
formano gli stereotipi alla base della discriminazione.
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In particolare sono state analizzate le fasi che portano dal meccanismo cognitivo della
“generalizzazione” alla creazione dello “stereotipo” attraverso una duplice generalizzazione
(legame tra singoli individui e categorie sociali; legame tra classe sociale e comportamento); e,
quindi, dallo stereotipo, cosi formulato, al trattamento discriminatorio vero e proprio.
Concentrandosi su quest’ultimo, il Dott. Zattoni ha illustrato la tripartizione, ormai divenuta
canonica in ambito europeo, tra «discriminazioni dirette», «discriminazioni indirette» e
«molestie», definendo i relativi presupposti a partire dal Manuale di diritto europeo della non
discriminazione. Qui di seguito si riportano alcuni dei concetti trattati.

Lo stereotipo puo essere definito come:
- l'estensione a tutti i membri di un determinato gruppo sociale, di caratteristiche - fisiche,
morali, sociali, culturali o politiche - presentate come se fossero tipiche, caratterizzanti o
addirittura costitutive di quella classe sociale.

La discriminazione diretta si verifica quando:
- una persona riceve un trattamento sfavorevole;
- rispetto a quello che hanno ricevuto o che riceverebbero altre persone in una situazione
analoga;
- la ragione di questo trattamento, dovuto a una particolare caratteristica della persona,
rientra fra i motivi di discriminazione che formano oggetto di protezione.

Gli elementi che compongono una discriminazione indiretta sono:
- una disposizione, un criterio o una prassi neutra
- che colpisce in modo significativamente pitt sfavorevole un gruppo definito da uno dei
motivi oggetto del divieto di discriminazione,
- rispetto ad altre persone in una situazione analoga.

Le direttive comunitarie in materia sanciscono che le molestie debbano considerarsi alla stregua di
una discriminazione qualora:
- il comportamento indesiderato sia determinato da un motivo rientrante fra quelli oggetto
del divieto di discriminazione,
- avente lo scopo o I'effetto di violare la dignita di una persona
- edicreare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo.

All'incontro hanno preso parte, oltre ai Professori Zanetti e Casadei, il Professor Vincenzo Pacillo
(componente del Comitato di coordinamento del progetto FAMI - ReAcT) e il Professor Francesco
Belvisi, docente di Filosofia del diritto e di Sociologia del diritto presso il Dip. di Giurisprudenza
di Modena, nonché esperto di questioni giuridiche connesse all'immigrazione.

In questo primo laboratorio era presente anche la Dott.ssa Maria Federica Carriero, Dottoranda di
ricerca in Diritto Penale presso I'Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia.




Il. Dal 'case law' alla discriminazione istituzionale: la
clinica legale tra trasformazione giuridica e pratica di
giustizia sociale

Intervento di Alessandra Sciurba

(Resp. sportello CLEDU - Clinica legale per i diritti umani - Dipartimento di
Giurisprudenza - Universita di Palermo)

Introduzione e coordinamento: Proff. Francesco Belvisi e Thomas Casadei

Una breve storia delle legal clinic (LC)

Le LC hanno origine negli Stati Uniti, tra la fine dell”800 e I'inizio del "900, ma solo intorno agli
anni “30 furono organizzati i primi programmi sperimentali nell’ambito della University of Southern
California (1928) e, successivamente, della Duke University (1931).

Successivamente, tra gli anni "60 e "70 si sviluppano anche in Australia, Canada, India, UK e poi in
Africa grazie ai finanziamenti della Fondazione Ford.

Dal 2000 troviamo LC anche in Cina e in Giappone, sviluppatesi con 'adozione del modello
statunitense, che e stato esportato soprattutto grazie alla “Open Society Foundation” che finanzia
anche le principali Cliniche Legali dell’Est Europa (Polonia, Repubblica Ceca...).

Nel resto dell’'UE le LC nascono tardi: a parte alcune esperienze nord Europee attive gia dagli anni
'70, le prime esperienze significative sono della fine degli anni "90 e si consolidano con il Processo
di Bologna, grazie al quale le LC diventano un’aspirazione comune.

Nel 2012 nasce I’European Network for Clinical Legal Education (ENCLE) che da una propria
definizione di Legal Clinic come di “un metodo di insegnamento giuridico basato sull’apprendimento
esperienziale, che promuove la giustizia sociale sostenendo al contempo la crescita delle abilita professionali e
lo sviluppo personale. Include diversi modelli formali ed informali che utilizzano pero quasi tutte un modello
basato sulla pratica su casi concreti e centrato sugli studenti e sulle studentesse, sotto la supervisione di
docenti universitari e professionisti.”

Di fatto, quindi, le Cliniche Legali risultano perseguire un doppio obiettivo:

(a) offrire gratuitamente un servizio professionale di alto livello che abbia un forte risvolto di
giustizia sociale e

(b) formare gli studenti e le studentesse (non solo di legge) sviluppando competenze tecniche ma
anche relazionali e di attenzione sociale.

In questo contesto, tuttavia, le LC adottano approcci e modelli molto diversi in quanto essi si
collegano al sistema giuridico, al tipo di istruzione giuridica tradizionale e alle prassi locali che
mettono in atto il diritto, che cambiano di luogo in luogo e con cui le LC si trovano a fronteggiare.




Per saperne di piu: http:/ /www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2016_nSE Legal-clinics-in-

Europe/index.htm

Modelli di legal clinic

Tra i diversi modelli operativi troviamo ad esempio:

e In-house clinics o live-client clinics: si sviluppano all’interno dell’Istituzione Universitaria e
sono basate su un incontro diretto con i “clienti / utenti” OPPURE su casi concreti e
simulazioni che vengono studiati, su cui si formula un parere che ha un’utilita pratica ma
in cui di fatto non si incontra mai l'utente / cliente. Un esempio del primo tipo sono le
Cliniche attive presso le Universita di Torino e Roma Tre, mentre il secondo modello e piu
frequente e diffuso. In questo caso spesso gli studenti e le studentesse fanno consulenza a
organizzazioni che sono in contatto diretto con il cliente, come associazioni di volontariato.

e Externships: in cui lo studente fa un’esperienza pratica all’esterno dell’Universita, presso
studi legali, associazioni, organizzazioni.

e Simulation-based clinics: in cui lo studente lavora esclusivamente su simulazioni (di casi veri
o fittizi) proposti dal docente.

Esistono cliniche specializzate su alcuni temi specifici. In Italia il 60% delle LC si occupa di
migranti e rifugiati, questo perché nascono in reazione a bisogni reali e in questo momento storico
sembra naturale che si rivolgano a questo tipo di persone.

E interessante notare che ci sono LC che si specializzano anche in temi complicati, come il diritto
commerciale e sostengono le banche e le multinazionali nonostante 1'idea sia comunque di far fare
pratica agli studenti e alle studentesse su dei temi utili. Ci troviamo quindi di fronte ad una
contraddizione che puo indurci a chiederci se possiamo parlare in questi casi di LC? Secondo
Alessandra Sciurba la risposta e negativa, perché manca la finalita di giustizia sociale che e
intrinseca a questo modello e che puo portarci a definire le LC come “bene comune”, sia per i temi
trattati che per la loro struttura collettiva e tendenzialmente non gerarchica, che serve a
contaminare i saperi giuridici tradizionali e a ridistribuire le conoscenze fuori dalla comunita
studentesca.

Le piccole dimensioni e I'assenza di voci di bilancio dedicate alle Cliniche Legali all'interno delle
universita italiane fa si che non siano molto strutturate: secondo Sciurba é difficile combinare la
qualita professionale elevata e lo scopo formativo con un lavoro dei docenti e degli esperti
coinvolti che avviene a titolo sostanzialmente volontario.

La maggior parte delle attivita in Italia € stra-giudiziale. Poiché in Italia esiste il gratuito patrocinio,
la rappresentanza in giudizio e garantita anche a chi non ha risorse economiche, mentre & piu utile
e necessario assistere gli utenti / clienti nelle pratiche burocratiche quotidiane: questa forma di
accompagnamento consente di attivare il diritto dei soggetti pitt vulnerabili. Inoltre, un potenziale
obiettivo & anche muovere dal caso concreto per denunciare e modificare delle pratiche
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discriminatorie. Questo comporta anche lavoro extra-giuridico, non solo stra-giudiziale. Saper
maneggiare lo strumento del diritto attiva una forma di responsabilita sociale.

Per saperne di pit: http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2016_nSE_Legal-clinics-in-

Europe/index.htm

La CLEDU dell’Universita di Palermo

La Clinica Legale per i Diritti Umani dell’Universita di Palermo (CLEDU) nasce dalla convenzione
tra Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Palermo e 1’Altro Diritto Onlus, di cui il
Dottorato di ricerca in “Diritti Umani: Evoluzione, Tutela e Limiti” e I'associazione L’Altro Diritto
Sicilia sono soggetti attuatori. A settembre 2016 il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita
di Palermo ha firmato un protocollo d’intesa con «L’altro diritto. Centro di ricerca
interuniversitario su carcere, devianza, marginalita e governo delle migrazioni», il cui scopo &
promuovere e coordinare le cliniche legali in Italia.

Lo sportello CLEDU e aperto dal settembre 2015, presso il Dipartimento di Giurisprudenza che si
trova nel quartiere multietnico di Ballarod. E stata scelta un’aula dell’universita che affaccia sulla
strada ed e prevista un’apertura pomeridiana a settimana, durante la quale vengono trattati in
media 10/15 casi. Nei primi 14 mesi di attivita la Clinica ha preso in carico 158 casi (numero dal
quale sono escluse le attivita di solo orientamento).

Lo sportello della Clinica Legale per i Diritti Umani vuole offrire interventi mirati ad affrontare le
necessita dei richiedenti asilo e dei migranti, accrescendo al contempo le competenze teoriche e
pratiche degli studenti e delle studentesse e la loro sensibilita rispetto alle questioni che
riguardano la giustizia sociale, 1'accesso ai diritti, e la non discriminazione. Gli studenti e le
studentesse, al contempo beneficiari e attori del servizio, svolgono, affiancati da tutor ad alta
specializzazione nel settore ed avvocati, attivita di preparazione dei richiedenti asilo per
'intervista alla Commissione territoriale per il riconoscimento della protezione internazionale, e
forniscono supporto legale a fronte di un eventuale diniego. CLEDU si avvale anche della
collaborazione di un medico che, quando necessario, offre supporto psicologico agli utenti.

Rispetto ai migranti non richiedenti asilo né rifugiati, invece, le attivita della clinica si concentrano
maggiormente sull’orientamento ai servizi gia presenti sul territorio e sulla loro messa in rete. Sia
per i beneficiari di protezione internazionale o umanitaria che per i migranti in possesso di altro
titolo di soggiorno la clinica inoltre pud svolgere attivita necessarie all’ottenimento e al rinnovo
dello stesso qualora si presentassero particolari problematicita in merito.

Nelle ore di apertura dello sportello, o front office, ogni mercoledi dalle 15 alle 17, sotto la
supervisione dei tutor (esperti, docenti ed avvocati) gli studenti e le studentesse partecipano ai
colloqui con gli utenti, di cui raccolgono le richieste. Nella fase immediatamente successiva del
back office, dalle 18 alle 20, procedono con i tutor all'analisi e all'individuazione delle questioni di
diritto al fine di formulare la consulenza giuridica appropriata per ciascun caso particolare. I casi, a
seconda della specifica richiesta, possono essere direttamente presi in carico dalla CLEDU o
indirizzati a servizi piti idonei presenti sul territorio.



http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2016_nSE_Legal-clinics-in-Europe/index.htm
http://www.dirittoequestionipubbliche.org/page/2016_nSE_Legal-clinics-in-Europe/index.htm

Una volta deciso di prendere in carico il caso, gli studenti e le studentesse collaborano con i tutor al
lavoro stragiudiziale e giudiziale di volta in volta richiesto, confrontandosi continuativamente
sull’intervento condotto anche con il resto del gruppo durante gli orari di back office.

Attualmente su ciascun caso 'equipe di lavoro e composta da un tutor e da due studenti (uno
nuovo, che si limita di fatto ad attivita di osservazione e uno studente pit1 esperto che ha gia svolto
attivita 'anno precedente). La Clinica coinvolge complessivamente 6 tirocinanti per semestre oltre
a una decina di studenti e studentesse. Secondo Sciurba & necessario avere molta attenzione anche
agli studenti e alle studentesse nuove perché si affacciano a delle storie a volte molto forti,
emotivamente difficili. Si deve riuscire ad imparare ad essere empatici ma mantenere il distacco
che serve per essere lucidi ed utili. Bisogna avere molta cura delle relazioni sia con gli studenti e le
studentesse sia con gli utenti.

Operativamente, oltre a un impegno alla riservatezza sottoscritto da tutto il personale coinvolto,
sono stati attivati strumenti di lavoro come: un database per la raccolta e condivisione dei dati e il
passaggio di consegne, una scheda-caso con i dati di contatto e un’agenda online per la gestione
degli appuntamenti.

Per saperne di piu: https://www.unipa.it/dipartimenti/dipartimentogiurisprudenza/clinica-

legale-per-i-diritti-umani/

All'incontro ha preso parte, oltre ai Professori Francesco Belvisi e Thomas Casadei, il Professor
Luigi Foffani, Direttore del Dipartimento e componente del Comitato di coordinamento del
progetto FAMI - ReAcT.
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https://www.unipa.it/dipartimenti/dipartimentogiurisprudenza/clinica-legale-per-i-diritti-umani/
https://www.unipa.it/dipartimenti/dipartimentogiurisprudenza/clinica-legale-per-i-diritti-umani/

lll.L’approccio ai casi concreti di discriminazione
istituzionale: nuova sfida per le professioni forensi

Intervento di Salvatore Milianta (Avvocato)

L'ultima giornata del Laboratorio si e basata sull’analisi teorico-pratica dei casi di discriminazione,
condotta dall’ Avv. Salvatore Milianta.

Nella prima parte, di taglio teorico, I’Avv. Milianta ha ripercorso alcuni concetti giuridici, in parte
gia incontrati dagli studenti nel loro percorso di studi, che risultano indispensabili per
comprendere il funzionamento generale delle professioni forensi (in specie dell’avvocatura),
nonché le modalita specifiche con cui gli avvocati trattano i casi di discriminazione.

Nella seconda parte del laboratorio, I’Avv. Milianta ha portato all’attenzione degli studenti un caso
concretamente avvenuto di discriminazione istituzionale, che ha coinvolto 1'Ufficio Provinciale
della Motorizzazione civile di Catania; la vittima della discriminazione ha fatto ricorso, giungendo
fino al terzo grado di giudizio per vedere riconosciuti pienamente i propri diritti.

Testo dell’intervento

Scopo dell’incontro e stato illustrare un metodo attraverso il quale operare con il diritto e nel

diritto con riferimento a un caso concreto.

Utilizzando una metafora, in una clinica si opera: “si usano ferri e tecniche”. Proviamo, quindi, a
descrivere ferri e tecniche di una clinica che non sia medica, ma legale: una legal clinic, quale che
sia il modello di legal clinic che si voglia istituire.

I ferri del mestiere di una clinica legale si trovano in tre grandi settori del pensiero umano che
sono: la logica, la retorica e la dialettica.

Questo perché nell’applicazione pratica del diritto si fa largo uso degli schemi logici della
induzione, della abduzione e della deduzione. Con larghissima approssimazione: I'induzione, per
la ricostruzione del fatto; I'abduzione, per la ricerca della legge da applicare; la deduzione
nell’applicazione della norma trovata al fatto ricostruito.

L’applicazione di questi schemi logici non ha come fine il dare dimostrazioni. Le premesse non
sono mai accertate come vere, ma solo accettate come vere perché solo generalmente condivise.

“Il mio fine poi non e la dimostrazione ma la convinzione: convincere attraverso le mie buone
ragioni” (“mie” nel senso del caso che mi sono preso in carico e di cui mi sto occupando).

E se si deve persuadere qualcuno, si entra nel campo della retorica.

Quando si usa la retorica occorre prestare attenzione: la differenza tra la correttezza e la

",

scorrettezza in questo campo sta in una “u”: bisogna essere euristici e non essere eristici: bisogna
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avere, trovare, dare, rappresentare buone ragioni (euristica) e non cercare di avere ragione ad ogni
costo e con ogni mezzo (eristica).

Siccome poi spesso devo convincere qualcuno delle mie ragioni in contrapposizione a quelle di
qualcun altro, che vuole il riconoscimento delle proprie o, di meno, soltanto contestare le mie, la
mia opera di convinzione avviene secondo dialettica.

Il primo e piu tradizionale ferro del mestiere dell’operatore giuridico e il ragionamento deduttivo
sillogistico: il ragionamento che consistente in due premesse (una maggiore e 'altra minore) e una
conclusione.

In quello giuridico la premessa maggiore ¢ la legge, la minore é il fatto, la conclusione ¢ il giudizio:
cioé I'applicazione in concreto della norma di legge.

Il fatto

In pratica pero le cose non vanno proprio cosi: la prima cosa che si incontra in un caso, di solito,
non e il diritto ma il fatto: una persona viene e racconta cosa gli € successo. Il fatto pero ha tante
facce o sfumature: & fatto materiale storico cosi per come e accaduto, ¢ la fattispecie concreta che
combacia con una fattispecie legale concreta che deriva da una da una fattispecie astratta.

L’approccio casistico alla

discriminazione

- Fatto materiale /storico

Fattispecie concreta

Fattispecie legale
concreta

Fattispecie legale
astratta

Come operatori e operatrici combineremo il fatto che ci viene dato con una fattispecie che abbiamo
estratto da norme legali astratte. Ma che differenza c’e tra un fatto storico ed una fattispecie?
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Fattispecie concreta

ofattispecie s. f. [dalla
locuz. lat. facti species
«apparenza di fatto»

Vocabolario Treccani

Fattispecie significa “apparenza” di un fatto. Meglio, il fatto come ci appare: come ci appare per
come viene ricostruito e ci viene rappresentato dalla parte che ce lo viene a raccontare. A nostra
volta poi noi dovremo rappresentarlo di nuovo. Noi ci troviamo di fronte ad un fatto che
dobbiamo ricostruire, ricomporre...

Fattispecie concreta

Fatto come appare

Fatto come appare dalla rappresentazione

Rappresentazione del fatto per come ricostruito

Ricostruzione del fatto

...anche perché da questo dovremo estrarre, distillare, le note rilevanti che andremo ad incrociare
con la fattispecie legale astratta, per il tramite di quella legale concreta.

Per ricostruire il fatto dobbiamo individuare le circostanze: le cose che stanno intorno al fatto. Se
uno ci dice solo “sono stato discriminato”, che potra essere pur stato il fatto che & accaduto, ma
detto cosi e semplicemente con ci permette di ricostruirlo.

C’e bisogno di circostanziare quel fatto.
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Fattispecie concreta

Ricostruzione
del fatto

Individuazione

circostanze

Le circostanze sono cio che sta intorno al nucleo centrale e che ci permette di ricostruire I'evento.
Di fatto e tutto cio che risponde alle domande (chi, come, dove, quando, perché e come - questo
viene aggiunto perché determina come ¢ accaduta una cosa).

Fattispecie concreta

Circostanze

gli elementi che stanno intorno al nucleo centrale
del fatto

5w+h

|

Ad esempio, perché devo sapere quando? Perché ci sono dei limiti di tempo per agire (es. la

prescrizione) o perché all’epoca dei fatti, norme di legge che gli sarebbero applicabili non erano
ancora state introdotte o si potrebbero trovarsi in periodo di vacatio legis... Perché il dove? Per
sapere se in un posto si pud applicare una determinata legge, per la competenza del Tribunale.
Perché il chi? Il soggetto potrebbe non essere capace. Quindi sono circostanze rilevanti che vanno
indagate quando ci troviamo davanti un potenziale utente / cliente.

I1 “perché”, se inteso come il motivo rileva poco dal punto di vista civilistico. Ci puo essere utile
pero in ipotesi di risarcimento del danno per rivelare la componente soggettiva: il dolo o la colpa.

Qual é il criterio che devo seguire per ricostruire i fatti? Di fatto, la verita in senso assoluto non si

pud conseguire e in ogni caso, anche se potrebbe sembrare paradossale, non basta. Siccome noi

siamo nell’ambito della persuasione (cioe: dobbiamo convincere qualcuno), cio potra avvenire pitt
facilmente se riportiamo i fatti per come sappiamo (ci siamo persuasi) essere avvenuti a dei
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modelli che sono gia nella mente di ciascuno di noi. A dei modelli che, quel fatto, ce lo fanno
apparire verosimile. Non nel senso di simile al vero, ma nel senso di plausibilita che fa riferimento
alla massima del “cio che normalmente accade” (spesso, nella produzione giuridica, menzionato
come l'id quod plerumque accidit) che si fonda sul principio di uniformita della natura. Cié non
significa che non si deve dire la verita, ma bisogna tradurla in cid6 che puo essere giudicato come
vero.

Fattispecie concreta
Criteri

Ricostruzione secondo criteri

di verosimiglianza
Id quod plerumque accidit

(quel che accade secondo
I'ordine normale dei casi)

La verosimiglianza porta alla plausibilita, che deve a sua volta tenere conto di due elementi: la
coerenza interna (riguarda il fatto in sé, che non deve avere contraddizioni al suo interno) e
congruenza o coerenza esterna (€ coerente rispetto agli elementi di prova disponibili al momento
in cui si tiene il colloquio con la persona).

Fattispecie concreta
Criteri

%ongruenza

Coerenza  (coerenza
® (interna) esterna)

plausibilita

verosimiglianza
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Fattispecie concreta

Assenza di
Coerenza contraddizioni

interna tra le sue
parti

Fattispecie concreta

Corrispondenza

Coerenza rispetto agli

elementi di

esterna prova
disponibili

Qui si apre un altro capitolo: dobbiamo accertarci della plausibilita del fatto che ci viene
raccontato, ma dobbiamo anche fondare la storia sugli elementi di prova che devono essere offerti

da chi si presenta per raccontarvi il suo caso. Sulla prova dobbiamo fare i conti perché pit la verita
devia dal verosimile, pitt dovro sforzarmi di dimostrare che e... vera. Quindi meno é verosimile
piu ci vogliono elementi di prova. Quindi la coerenza interna e inversamente proporzionale a
quella esterna: meno la storia e coerente, pitt prove devo portare per dimostrare che, nonostante

non fili, la storia & vera
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Fattispecie concreta

Coerenza
interna

Coerenza
esterna

Il criterio su cui si basa la mia ricostruzione deve raggiungere la certezza o la probabilita?

Fattispecie concreta

certezza probabiiita

?

(=]

ricostruzione

La probabilita.

Ma secondo quale standard? Non puo essere “quasi certo” perché in realta le prove di cui
disponiamo e che possiamo utilizzare sono determinate rite e recte.
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Fattispecie concreta

PROBABILITA

PROCEDIMENTO DI ACCERTAMENTO
AWIENE RITEET RECTE

CIOE' NEL PROCESSO E SECONDO LE
REGOCLE DEL PROCESSO

QUINDI CON STRUMENT! PREDEFINITI E
LIMITATI

Ovvero, nel processo e secondo le regole, i tempi e i modi del processo, che limitano nel tempo,
nella quantita e nella qualita le fonti (di prova) da cui posso ricostruire i fatti.

Quanta probabilita dobbiamo raggiungere?

Fattispecie concreta

PROBABILITA

SECONDO QUALE STANDARD?

ABBASTANZA PROBABILE ?

ALTAMENTE PROBABILE ?

Non possiamo avere lo standard dell’“aldila di ogni ragionevole dubbio”. Nel contesto civile c’e
un altro criterio, quello della “certezza probabilistica” (Cass. Civ. SSUU 08/576), qui non abbiamo
in gioco la liberta personale dell'imputato, ci troviamo in una logica piti marcatamente, ma

paritariamente, antagonistica (io chiedo l'applicazione di un diritto che qualcuno mi ha negato o
che a sua volta lo pretende nello stesso modo e misura).
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Fattispecie concreta

gLo standard di "certezza probabilistica” in materia
civile non pud essere ancorato esclusivamente alla
determinazione quantitativa - statistica delle frequenze
di classi di eventi {c_d. probabilita quantitativa o
pascaliana), che potrebbe anche mancare o essere
inconferente, mava verificato riconducendone il grado
difondatezza al'ambito degli elementi di conferma [e
nel contempo di esclusione di altri possibili alternativi)
disponibili in relazione al caso concreto (c.d. probabilita
ogica o baconiana). Nello schema generale della

robabilita come relazione logicava determinata :
attendibilita dellipotesi sulla'base dei relativi elementi
di confermax

Cass. civ. Sez Unite, 11-01-2008, n. 576

Quindi ho bisogno di tanta probabilita quanta & necessaria per essere (1) piu persuasivo rispetto
all’altra parte (2) pit probabile rispetto alle altre ricostruzioni offerte.

Fattispecie concreta

NEL PROCESSO CIVILE
«Vige la regola della

preponderanza dell'evidenza o
«del piu probabile che non»»

Cass. civ. Sez. Unite, 11-01-2008, n. 576
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Fattispecie concreta

IL FATTO RAPPRESEMNTATO PER COME RICOSTRUITO
1 DEVE APPARIRE SULLABASE DELLE PROVE
DISPOMIBILI

PIU' PROBABILE CHE NO

rispetto a quello della
parte antagonista nel
contenzioso

rispetto agli altri
possibili alternativi

In pratica, il fatto che dobbiamo rappresentare deve essere e lo dobbiamo far apparire piu
probabile rispetto agli altri possibili alternativi e rispetto a quello della parte antagonista nel
contenzioso.

Nell’ipotesi la mia ricostruzione sia sguarnita di prova, la regola con cui si decidera la controversia
él'art. 2697 c.c. sull’onere della prova. Se colui che racconta (in gergo, allega) un fatto non ne da la
prova non potra avere accolta la sua domanda: 1'onere della prova incombe su chi allega un fatto.

N

Il Giudice non pud pronunciare il non liquet (alla lettera non & chiaro non e limpido): non e
evidente in fatto o non é chiaro in diritto.

Se non c’e la prova (meglio, non e stata raggiunta), quindi il fatto non é evidente, rigetta; se non c’e
la legge (se non é chiaro il diritto) per il caso, interpreta o usa analogia in senso integrativo del
diritto (vedi sotto).

Quindi, anche nell’ipotesi in cui non si raggiunga uno standard sufficiente il giudice decide il caso
sulla base della regola (di giudizio) dell’onere della prova.

La norma / la fattispecie legale astratta

Dato il fatto dobbiamo trovare il diritto, la fattispecie legale astratta.

Quando passiamo dal fatto alla legge & un altro ferro che dobbiamo usare, un altro strumento
logico: la abduzione (dal caso alla regola passando per delle ipotesi).
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Individuazionedella norma/
fattispecie legale astratta

Obiettivo: individuare la
norma che preveda una
classe di fatti tra cui possa
rientrare la mia fattispecie
concreta

Lo scopo e individuare la norma entro la quale rientra la mia fattispecie concreta.

Individuazione della norma/
fattispecielegale astratta

Metodo dell’ipotesi

Formulo una poi la
supposizione verifico

Fare delle ipotesi rispetto alla norma applicabile e verificarle: ogni volta che c’¢ un caso concreto

non devo avere la pretesa né la presunzione di conoscere tutte le norme da applicare. Ogni ipotesi
va verificata: con la sussunzione (vedi sotto), e con la ricerca di precedenti o di indicazioni
dottrinarie che confermino la mia intuizione o la mia ipotesi

Come si fanno le ricerche in diritto?
1. Per cominciare, ma solo per cominciare, a livello intuitivo: sulla base delle mie conoscenze

2. Ricerca nelle banche dati con operatori booleani (and, near, o frase esatta tra virgolette) che
restringono il campo o con quello (not) che lo allarga.

3. E possibile anche fare una ricerca invertita, in cui parto dal precedente e risalgo alla norma

4. C’é anche la ricerca sinottica: capita spesso che il nostro legislatore faccia sulla stessa disciplina
diversi interventi, quindi devo capire come queste norme devono essere applicate. Devo quindi
cercare in giurisprudenza come i giudici hanno risolto questo concorso di norme. Parto dalla
ricerca di un concetto, poi di un secondo concetto e vedo come incrociano e cosa hanno detto i
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giudici in quei provvedimenti un cui sono stati contemplati entrambi i concetti cercati (che di solito
corrispondono ad altrettante norme concorrenti).

Individuazione della norma/

fattispecielegale astratta
Come si opera?

¢ Prima, sulla base delle proprie conoscenze ed a
livello intuitivo

¢ Poi, Ricerca nei repertori e nelle banche dati per

parole chiave e con operatori booleani «and» «not»
«near» e frase esatta «»

¢ Event. Ricerca invertita: dai precedenti alla norma o

¢ Ricerca sinottica: in caso di interferenza di pid norme,
ricerca di massime su una norma, poi ricerca di
massima dellaltra norma, individuazione delle
coincidenti per verficare se nella motivazione |l
giudice ha soppesato la interferenza delle norme che
abbiamo intuitofipotizzato interferire I'una con l'altra

La norma pero non dobbiamo solo trovarla, dobbiamo capire cosa dice, interpretarla.

Dobbiamo arrivare a formulare una proposizione del tipo: la Disposizione della Legge significa la
Regola che posso applicare a fatti concreti.

fattispecie legale astratta
Interpretazione della norma

La regola (R)

Non dobbiamo far tutto da soli perché linterpretazione la fanno diversi soggetti: studiosi
(dottrina), PA (interpretazioni ufficiali, circolari), leggi (interpretazioni autentiche), giudici
(interpretazione giudiziale).
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fattispecie legale astratta
Interpretazione della disposizione

CHI LA FA?

Interpretazione dottrinale

Interpretazione ufficiale
(circolari)

Le leggi Interpretazione autentica

Interpretazione giudiziale

N

Quest’ultima e particolarmente importante perché non solo da un significato alla norma, ma
risolve le ambiguita e le vaghezze quantitative, applicano la norma ad un caso concreto. La stessa
operazione che dobbiamo fare noi.

In pit;, i giudici hanno 'obbligo di motivazione, devono rendere espliciti i passaggi logici per
evidenziare come sono passati da una norma ad un fatto concreto. Quindi ci offrono degli schemi
di ragionamento che possiamo usare.

fattispecie legale astratta
Interpretazione della disposizione

Interpretazione
giudiziale

Attribuisce significato .
Applica la norma al

delle disposizioni

o L Risolve la vaghezza
lus receptum vs diritto quantitativa

positivo

Importante sottolineare che quando i giudici dicono che significato danno alle norme, danno vita
al diritto come recepito (in gergo, lo ius receptum, che quando viene ribadito e si consolida
determina il diritto vivente, che si sovrappone e, spesso, si impone sul diritto positivo, cioe posto,
positus, dal legislatore).

Riassumendo: il diritto € ambiguo, e spesso scritto male dal punto di vista semantico e sintattico, &
complesso (ci sono moltissime norme), € incoerente (ci sono diverse norme che disciplinano lo
stesso caso in modo diverso) ma a volte & anche lacunoso (non c¢’e la norma che disciplina il nostro
caso). Quindi le interpretazioni possibili sono molte e a me ne serve una. Se ci sono molti significati
tutti plausibili I'interpretazione che do io e una scelta, quindi la devo motivare, cosi come fanno i

23




giudici nelle motivazioni delle sentenze: ecco perché le motivazioni delle sentenze ci tornano utili,
ci danno argomenti su cui fondare le nostre scelte interpretative.

fattispecie legale astratta
Interpretazione della disposizione

Ora, tornando alla frase di prima (come nella slide di seguito).

fattispecielegale astratta
Interpretazione della norma

La

disposizione La regola (R)
(D} della
legge (L)

...il “significa” lo devo giustificare con degli argomenti.
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fattispecie legale astratta
Interpretazione della disposizione

=)
R—
o

Il diritto in questo senso e retorica, devo essere persuasivo, devo giustificare I'interpretazione che
sto dando io della norma che ho trovato.

Come si interpreta il diritto e come si argomenta l'interpretazione?

Una prima risposta ci arriva dalla legge, anzi, giustamente, dalle preleggi.

fattispecie legale astratta

Interpretazione della disposizione

PRELEGGI ART. 12.
INTERPRETAZIONE DELLA LEGGE.

1.Mell'applicare |a legge non si pud ad essa attribuire altro
senso che quello fatto palese dal significato proprio
delle parole secondo la connessione di esse, e dalla
intenzione del legislatore.

2.5e una controversia non pud essere decisa con una
precisa disposizione, si ha riguardo alle dis posizioni che
regolano casi simili o materie analoghe; se il caso
rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi
generali dellordinamento giuridico dello Stato

A ben notare pero, questa norma non e solo una guida alla interpretazione.

Il suo secondo comma € anche una norma su come colmare le lacune normative, su come produrre
diritto oltreché interpretarlo.
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Interpretazione della
disposizione

Art. 12 preleggi 1° comma

Argomenti interpretativi delle

disposizioni
art. 12 preleggi 2° comma

Argomenti integrativi delle
disposizioni

Stiamo al primo comma. Ci da due criteri che sono anche due argomenti su come interpretare la
legge, ma la dottrina ne ha elaborati altri, dei quali (in particolare di alcuni) i giudici fanno
abbondante uso anche se non sempre esplicitamente lo dicono.

Vediamoli:

Interpretazionedella

disposizione
1% comma : Argomentiinterpretativi delle
disposizioni
o Argomento letterale
o Argomento teleologico (storico

finalistico)

v Argomento sistematico

v Argomento di adeguamento

(Costituzionalmente orientata)

Partiamo dall” argomento letterale:

26




Interpretazionedella
disposizione
Argomento letterale

Da solo di rara applicazione:

#S0lo In caso di norme chiare
#S0lo In caso di iIsomorfie

Si usa di rado, solo in caso di norme chiare o isomorfe, cioe di perfetta sovrapponibilita tra fatto
concreto e fattispecie prevista. E cio, abbiamo intravisto prima, accade davvero di rado.

Ce lo testimonia la stessa giurisprudenza, come in questo caso.

Interpretazione letterale della
disposizione

«Ci troviamo dungue al cospette di una norma ambigua che in una parte
sembra introdurre un sistema automatico & permanente di rappresentanza
legale della regione da parte dellfESAV, 13 dove prevede che le fideiussioni
stipulate dallESAN impegnino la regione "senza ulteriori adempimenti
amministrativi® (comma 8); e dallaltro prescrive comungue che la
fideiuszione prestata dallESAV =zia preceduta da una deliberazione del
consiglio regionale (comma 5) € secondo le modalita da questo stabilite
(comma 7).

Per comporre a razionaltd questa norma non & dunque consentito
alfinterprete limitarsi al senso fatto proprio dalla connessione delle parole
(limterpretazione letferale € inutile dinanzi a sintassi ambigue), ma &
neceszario ricomere allinterpretazione finalistica, che ha riguarde alle scopo
della legge; ed a guela sistematica, che ha riguardo al contesto normativo
nel guale la legge siinserisce.»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 09-12-2014, n. 25843

Questo esempio fa anche di pity, ci dice anche con che criterio ordinare i criteri interpretativi.

Prima quello letterale, poi, se questo & inutile per ambiguita della norma, quello teleologico.
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Interpretazione letteraledella

disposizione
«lo scopo della legge in tanto pud venire in rilievo
ai fini dellinterpretazione della norma, in quanto la

lettera di quest'ultima sia ambigua (ex multis, Sez.
L, Sentenza n. 2663 del 18/04/1983, Rv. 427548;

Sez. L, Sentenza n. 2183 del 28/03M1983, Rv.
427036; Sez. L, Sentenza n. 5493 del 26/08/1983,
Rv. 430429)»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 14-03-2014, n. 5951

E quando anche la teleologica non basta, I'interpretazione va fatta ricorrendo ad entrambi i criteri.

Interpretazioneletteraledella
disposizione

eQuando la lettera della norma sia ambigua e sia altresi
infruttuoso il ricorso al criterio ermeneutico sussidiario
costituito dalla ricerca, attraverso 'esame complessivo del
testo, della mens legis, 'elemento letterale e lintenzione del
legislatore, rivelatisi  insufficienti in  quanto utilizzati
singolarmente, acquistano, nel procedimento interpretativo
della legge, wun ruolo parntetico, sicché, mediante la
valorizzazione della congiunzione interposta, nel 1°
comma dell'art. 12 delle prelegqi, fra un criterio interpretativo
e [laltro, lintenzione del legislatore funge da criterio
comprimario di ermeneutica, atto ad ovviare all’equivocita
della formulazione del testo da interpretare.s

Cass. civ. n. 5493 del 26/08/1983

Ma come avviene in pratica una interpretazione letterale?

Di seguito un esempio della Cassazione.
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Interpretazione letterale della
disposizione

La secondaragione perlaquale & erronea 'affermazione della
Corte dappello secondo cuiil mare costituirebbe oggetto di
“custodia” ex art. 2051 c.c., da parte del Comune & che un
rapporto di custodia & concepibile solo con riferimento a beni che
siano suscettibili di un effettivo potere di controllo da parte del
custode.

Cid sia per l'interpretazione ferterale, sia per quella storica, sia per
quella sistematica

Sul piano dellinterpretazione letterale, va ricordato che il lemma
“coustodia™ & un puro etimo latino, derivato da custos, owero “colui
che sorveglia, che detiene presso disé®. Sitratta di un concetto che
implica un controllo corpore corpori, inconcepibile rispetto ad un
bene, quale il mare, di dimensioni sconfinate e di stato mutevole.

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 23-05-2014, n. 11532

Passiamo ora all’argomento/criterio teleologico, cioé: dell’intenzione.

Ma intenzione di chi?

Interpretazionefinalistica

della disposizione

¢l'intenzione del legislatore” di cui & menzione nell'art.
12 preleggi, va intesa - per risalente tradizione - come
volonta oggettiva della norma (c.d. voluntas legis), e
non certo come volonta dei singoli partecipanti al
processo formativo di essa (c.d. voluntas legislatoris)

(ex multis, Sez. 3, Sentenza n. 3550 del 21/05/1988,
Rv. 458871; Sez. L, Sentenza n. 3276 del 08/06/1979,
Rv. 399660, Sez. 2, Sentenza n. 1955 del 19/05/1975,
Rv. 375656, Sez. 1, Sentenza n. 937 del 13/03/1875,
Rv.374322)»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 14-03-2014, n. 5851

Vediamo come si opera in pratica con questo argomento:
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Interpretazione finalistica della
disposizione

e [...] L'art. 283, comma 2, cod. ass., stabilisce che nel caso di
sinistro stradale causato daveicolo non identificato, il risarcimento
per i dannialle cose & dovuto solo"in caso di danni gravi alla
persona”, e solo perla parte eccedente limporto di 500 Euro.
Poiché l'art. 283 cod. ass. nonindica quali siano i "danni gravi alla
persona”, & giocoforza ricorrere ai tradizionali strumenti
dell'ermeneutica per completare la norma

Melnostro caso sial'interpretazione sistematica, sia quella storica,
sia quella finalistica, inducono a concludere che per“danni gravi alla
persona” debbonointendersi quelli che provocano postumi
permanenti eccedentii 9 punti di invalidita permanente, ai sensi
dellart. 138 cod. ass

[-1

Interpretazione finalistica della
disposizione
&[]

Dal punto di wista dell'interpretazione finalistica, infine, v'é da
rilevare che lo scopo della limitazione del risarcimento del
danno a cose nei soli casi di danni gravi alle persona fu guello
di evitare frodi in danno del fondo di garanzia per le vittime
della strada.

Lo si afferma nella relazione alla Proposta di Direttiva
2005/14, ove si afferma che gquando un sinistro abbia causato
danni gravi alla persona, "il rischio di frode & (._) pressoché
inesistente”, e di conseguenza il danno alle cose pud essere
risarcito, posto che - questo & il senso della relazione -
nessuno si ferirebbe gravemente per ottenere i risarcimento
del danno all'automobile.

[.]

Interpretazione finalistica della

disposizione
«[..]
Ora, €noto che ke norme vanno interpretate in conformita alls lero ratio. Se dungus ko
sharramento di cui allart. 283, comma 2, cod. 355, serve a prevenire le frodi, & del tutho
coerente con tale ratio ammetters il risarcimento del danno alle cose guando il sinistro
abbis provocato esiti macropermanenti, & negarke nel caso contrario:
infatti un danno alla salute micropermanente (3d es., postumi di lievi trawmi contusivio
colpo di frusta) pud essere simulato, Tamputazions dun arto no.
Né wamebbe obiettare che anche trale kesioni con postumi infenon al 3% possono
rientrare danni non simulsbili (3d es., Flamputazione duna falange unguesle): adducers
inconweniens, infatti, non st solvere argumentum, & gualungue linea di demarcazions
fizsata dalla legge comporta necessariaments la possibilit di una disparitd di trattamento
in punte di fatto.
Basti considerare che anche slla tesi dells ricorrente ("sono gravi tutte le lesioni per k=
quali ¢'& stato ricovero ospedaliers”) si potrebbe obisttare che non possono escludersi
gravissime lesioni che non hanno comportato alcun ricowerno (si pensi alle sfregio
deturpante del volto curato in pronto soccorso e senza ricovens), né allopposto pud
escludersi che danni bagatellan rendsno necessanio il ricorso allospedalzzarions.
Cass. Giv. Sez lll, Sent., 27-11-2015

30




O ancora, con riferimento ad un caso in cui si sarebbe dovuto capire se 'attivita svolta fosse
inquadrabile o no nella mediazione creditizia e come tale riservata ai soli iscritti all’albo dei
mediatori creditizi. La risoluzione della questione era pregiudiziale a risolvere la questione se per
I'opera svolta dall’assunto mediatore fosse applicabile la normativa sulla mediazione (e allora
bastasse a legittimare il credito la sola messa in contatto tra le parti) o sul contratto d’opera ( e
allora sarebbe stata applicabile la norma sul contratto d’opera, che avrebbe legittimato il credito
solo se fosse stato ottenuto il finanziamento):

Interpretazione finalistica della

disposizione
«La ragione per la guale deve escludersiche lattivitd di mera consulenza in
materia creditizia fosze, allepoca dei fatti, riservata agli izcritti alfalbo dei
mediatori creditizi discende dallinterpretazione finalistica. LaL. n. 108 del
1996, come siricava dai lavori parlamentari, venne promulgata al fine di
contenere il fenomeno dellusura. Atal fine il legislatore concepi un gquadro
organico di norme concernentisia i contratti (fissazione deltasso soglia,
previsione di nullitd); sia Fattivita dimpresa finalizzata alla concessione del
credito. Aquesto secondo fine venne istituito l'albo dei mediatori creditizi, il cui
SCOopo era garantire la professionalita e la correttezza ditale figura di
mediatore.
Se dungue listituzione dellalbo dei mediatori creditizi fu voluto nel quadro pid
generale di contrasto delfusura, laL. n. 108 del 1995, art. 16 deve essere
interpretato in coerenza contale scopo: e dungue nel senso chela mera
consulenza finalizzata alla concessione diun pubblico finanziamento non
rientri tra le attivitd di mediazione creditizia, in quanto per definizione la
concessione diun finanziamento prevista dalla legge (regionale o nazionale
non rileva) non pud esporre il beneficiario al rischio di pagare interessi
usurari. Cass. civ. 5ez. Ill, Sent., 24-10-2013, n. 24118

Da notare che l'intenzione viene rinvenuta fuori dalla legge, da fonti extralegali (i lavori
parlamentari, la relazione alla direttiva che avrebbe dovuto essere introdotta nel nostro
ordinamento, la relazione al codice civile...).

Gli operatori e le operatrici del diritto nell'interpretare il diritto ricorrono ad altri

criteri/argomenti.

Senza volere fare il catalogo di tutti gli argomenti elaborati in dottrina e giurisprudenza e senza
entrare nel merito della fondatezza o no di ciascuno di essi (non & questa la sede), di seguito alcuni
esempi di applicazione di alcuni di essi.

Di seguito una applicazione dell’argomento storico, che € una variante dell’argomento finalistico,
ma in senso originalista (il fine che all’origine il legislatore voleva conseguire quando fu varata la
norma) che si contrappone a quella evolutiva (il fine che il legislatore conseguirebbe oggi).
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Interpretazione storica della disposizione

«La seconda ragione per la quale & erronea 'affermazione della Corte
d'appelle secondo cuiil mare costituirebbe oggetto di "custodia™ ex art. 2051
c.c., da parte del Comune & che un rapporto di custodia & concepibile solo
con riferimento a beni che siane suscettibilidi un effettivo potere di controlio
da parte del custode.

Cit sia per linterpretazione letterale, sia per quella storica, sia perguella
sistematica.

El

Sul piano dellinterpretazione storica, va ricordate che nel progetto di codice
civile del 1934 la norma corrispondente alfattuale art. 2051 c.c., prevedeva la
responsabilita peril danno causato dalle cose in "detenzione”. Questo lemma,
nella versione definitiva, venne sostituito con guello attuale di "custodia™ Il
secondo lemma indica un concetto pid ristretto del prime, posto che si pud
detenere corpore od anche solo animo, ma non si pud certamente custodire
solo con lintenzione: diquila conclusione che il legislatore, sostituendo il
lemma “detenzione” con quello di "custodia®, abbia inteso limitare la
responsabilita ex art. 2051 c.c., alle sole ipotesi di effettiva possibilita di
controllo e vigilanza.» Cass. civ. Sez. lll, Sent., 23-05-2014, n. 11532

Tra gli argomenti interpretativi non tipici (nel senso di non nominati dalla legge) rilevantissimo
per I'applicazione diffusa che se ne fa ¢ I’argomento sistematico.

Ma ancora la domanda per noi in questa sede e: come si fa?

Di seguito alcuni esempi:

Interpretazione sistematica della
disposizione

«La seconda ragione per la quale & erronea |'affermazione
della Corte d'appello secondo cui il mare costituirebbe oggetto
di "custodia” ex art. 2051 c.c., da parte del Comune & che un
rapporto di custodia & concepibile solo con riferimento a beni

che siano suscettibili di un effettivo potere di controllo da parte
del custode.

Cid sia per l'interpretazione letterale, sia per guella storica,
sia per quella sistematica.

[-]
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Interpretazione sistematica della

L disposizione

Infine, sul piano dellinterpretazione setematica, va ricordato che il codice
civile usa i lemmi "custode”, "cusiodid” e "custodire” per designare sempre
un potere di confrollo e di disposiione o di beni mobili, o comungue di beni
suscettibili di un effettive potere di fatto, quali ad esempio:- la custodiz di
titoli, denaro e preziosi del minore (artt. 369 e 373 c.c )- la custodia di atti da
parte di pubblici ufficiali (art. 450 c.c., artt. 2664 e 2840)- la custodia di cose
mobili cadute in successione (art. 655 c.c.)- la custodia di animali (artt. 843
e 2052)- la custodia della cosa da parte dellusufruttuario (art. 1004)-
la custodia di una cosa determinata da consegnare o data in pegno - e
quindi necessariamente bene mobile - (artt. 1177, 1207, 1211, 1283, 2352,
2786 e 2790)- la custodia delle cose affidate al vettore, al mandatario, al
depositario, al sequestratario, al comodatario, al mezzadro, al colono, al
soccidario (artt. 1686, 1718, 1766, 1763, 1770, 1733, 1784, 1793, 1800,
1804, 2148, 2155, 2167 e 2174)- la custodia di titoli e valori da parte della
banca (artt. 1838 1839 e 1848)- la custodia dellimmobile ipotecato
rilagciato al creditore (art. 2861).[...]

Interpretazione sistematica della
L] disposizione

«|...]-
Appare dunque contrario al canone logico della coerenza
sistematica ritenere che il legislatore abbia sempre usato il
lemma "custodia” per indicare un potere di fatto su cose di
estensione determinata e circoscritta, tranne che nell’art. 2051
c.c., la guale costituirebbe pertanto la sola norma dellintero
codice civile nella quale il medesimo lemma “custodia”
sarebbe stato usato per indicare la mera proprieta di cose di
sconfinata latitudine, e non oggettivamente sorvegliabili come
monti, mari, fiumi, laghi, strade (in tal senso siveda gia Cass.
26.9.2006 n. 20827 e Cass.. sez. 3%, 04-12-1998, n. 12314,
nonché, per la giurisprudenza costituzionale, Corte costit.
ord., 06-03-1995, n. 82).

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 23-05-2014, n. 11532

Un altro esempio con riferimento a fattispecie diversa:

Interpretazione sistematica della
disposizione

a[...]L'art. 283, comma 2, cod. ass, stabilisce che nelcaso di
sinistro stradale causato da veicolo non identificato, il
risarcimento per i danni alle cose é dovuto solo “in caso di danni
gravi alla persona”, e solo perla parte eccedente limporto di 500
Euro.

Poiché I'art. 283 cod. ass. non indica quali siano i "danni gravi
alla persona”, é giocoforza ricorrere ai tradizionali strumenti
dell'ermeneutica per completare la norma.

MNel nostro caso sia l'interpretazione sistematica, sia quella
storica, sia quella finalistica, inducono a concludere che per
“danni gravi alla persona” debbono intendersi quelli che
provocano postumi permanenti eccedenti i 9 punti di invalidita
permanente, ai sensidell'art. 138 cod. ass [...]
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Interpretazione sistematica della

disposizione

# [...] Dalpuntodi vista dellinterpretazione sistematica, lart. 283 cod.
ass. & una norma speciale. E' speciale perché disciplina non i
risarcimento del danno causato da di qualsiasi fatto illecite, ma solo di
quelo derivante da circolazione stradale; ed & speciale in seno ala
disciplina dellassicurazione r.c.a., perché in deroga al principio generale
di cui alfart. 144 cod. ass., pone un limite al rigarcimento dei danni
patrimoniali.

In guanto norma doppiamente speciale, essa wva letta nel guadro del
testo normative in cui & inserita, in virtd del tradizionale principio incivile
est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula eius iudicare wel
rezpondere.

E® infatti principic dettato dala logica, prima che dalla scienza del diritto,
quello secondo cui una nerma inserita in un testo normative organico
debba essere, in casoe di incertezza, illuminata dagli alri precetti
contenuti nel testo cui appartiene, piuttosto che alla luce di regole ad
ess80 estranee. [..]»

Interpretazione sistematica della
disposizione

« [...] Melcodice delle assicurazioni gli artt. 138 e 139
distinguono giustappunto le lesioni “di non lieve entita” (art.
138 cod. ass.)da quelle "di lieve entita” (art. 139 cod. ass.).

Le due norme prevedono per le une e le altre diversi barémes
per I'accertamento dell'invalidita; diversi valor monetari per la
liguidazione del danno, e diversi criteri di personalizzazione
del risarcimento.

E' giocoforza dungue concludere che le lesioni "grav” di cui &
menzione nellart. 283 cod. ass. coincidono con quelle "non
lievi" di cui all'art. 139 cod. ass.. Le due norme sono tra loro
perfettamente coerenti. [...]

Interpretazione sistematica della

disposizione

[...] Poiché l'apparente incompletezza dellart. 283
cod. ass. pud dunque essere colmata atiraverso le
altre previsioni contenute nel D.Lgs. n. 209 del
2005, non v'& bisogno di cercare altrove il senso
dellespressione "danni gravi alla persona". Tanto
meno quella espressione pud essere interpretata
alla luce di norme contenute nel codice penale, le
quali non si fondano sulla logica del risarcimento,
ma su quella della sanzione, [._]»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 27-11-2015, n. 24214

L’ultimo criterio/argomento che passeremo in rassegna e l’interpretazione costituzionalmente

orientata che ¢ in parte un’interpretazione sistematica e in parte un’interpretazione finalistico
evolutiva (conseguire il fine voluto dalla Costituzione).
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Un esempio di come la si fa:

Interpretazione costituzionalmente

., oOrientata della disposizione

Sotto il terzo profilo (interpretazione costituzionalmente orientata)
la tesi dellaricorrente non pud essere condivisa, perché - imponendo
di considerare tempestive e quindi esaminabili nel merito le
impugnazioni incidentali anche quando la principale sia dichiarata
inammissibile -rallenterebbe i tempi dei giudizi, inviolazione del
generale precetto diragionevole durata di cui all'art. 111 Cost..

E’ doveroso aggiungere che le conclusioni sin qui esposte:

(a) sonoindirettamente confermate davari precedenti da questa
Corte;

{b) sono condivise dalla dottrina prevalente e pid autorevole;

(c) non sono contraddette dai precedenti invocati dalla Montepaschi
nel proprio ricorso.

Cass. civ. Sez lll, Sent., 01-04-2014,n. 7519

Come si desume dalla lettera (a) l'interpretazione non viene argomentata ma giustificata
semplicemente sulla base di precedenti perché (si assume) che quell’interpretazione & stata
recepita cosi (“ius receptum”) in cosi tante altre occasioni da diventare diritto vivente.

Tecnica che sta alla base di un altro esempio visto prima (e di seguito riproposto). Dove si fa
riferimento a “risalente tradizione” e all’indicazione di una serie di precedenti che hanno fondato e

inveterato quella “risalente tradizione”

Interpretazione finalistica
della disposizione
«l'intenzione del legislatore” di cui € menzione nell'art.
12 preleggi, va intesa - per risalente tradizione - come

volonta oggettiva della norma (c.d. voluntas legis), e
non certo come volonta dei singoli partecipanti al

processo formativo di essa (c.d. voluntas legislatoris)
(ex multis, Sez. 3, Sentenza n. 3550 del 21/05/1988,
Rv. 458871; Sez_ L, Sentenza n. 3276 del 08/06/1979,
Rv. 3899660; Sez_ 2, Sentenza n. 1955 del 19/05/1975,
Rv. 375658, Sez. 1, Sentenza n. 937 del 13/03/1975,
Rv374322)»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 14-03-2014, n. 5951

Precedentemente avevamo visto che la legge puo essere incoerente, cioe, approssimativamente
parlando, puo disciplinare con due norme diverse la stessa fattispecie.
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Interpretazione della
disposizione

Legge

incoerente

Qui l'operazione da svolgere & almeno duplice. Fare ricorso ai tradizionali strumenti di
coordinamento delle norme...

Interpretazione della legge

Legge incoerente Soluzioni fcriteri
2 Due o pio norme ¢ la norma superiore

disciplinano lo stesso ~ rende invalida quella
caso o la stessa inferiore

classe di casi in modi 2 La norma successiva

difformi, quindi due abroga la precedente
soluzioni differenti s La norma speciale
per  lo  stessa  deroga quella
questione generale
controversa

o Cosa fare?

N

...e verificare in esito ad una ricerca sinottica (vedi sopra) se l'incoerenza, I'antinomia e stata
risolta; in caso affermativo, come e stata risolta e se questo corrisponde al modo che avevamo
ipotizzato noi. Su questo si veda oltre, a proposito di come soppesare i precedenti (casi analoghi
gia giudicati).

Ma la legge puo essere anche lacunosa: ovvero pud non aver previsto la nostra fattispecie concreta.
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Interpretazione/integrazione
della disposizione

Legge lacunosa

Quando il caso non é disciplinato
da nessuna norma (espressa)

Se la legge e lacunosa entra in gioco il secondo comma dell’art. 12 delle preleggi: si usano i criteri
dell’analogia legis e dell’analogia iuris.

Partiamo dall’analogia legis e vediamo qual e lo schema che gli e sotteso.

Analogia legis

Caso non q Caso

regolato regolato
simile assimilato

I |

Norma Norma

implicita ‘ esplicita

Un esempio concreto:
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Analogia legis

[...] Alle donazioni indirette non si applicano le nome sulla

forma della donazione, ma si applicano per analogia le
altre norme che disciplinano il contenuto dell'atto di

liberalita ed i suoi effetti [ ]

Tra tali nomme dewe indudersi l'art. ¥75 cc, il quale
sancisce 'annullabilita della donazione fatta dallincapace,
su istanza di questi, dei suoi eredi o aventi causa: ed a
prescindere sia da qualsiasi pregiudizio al patrimonio del
donante, sia da qualsiasi stato soggettivo di buona o mala
fede del donatario.

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 16-04-2015,n. 7683

Riportato allo schema originario:

Analogia legis

annulisiina dells donazione
direfis fams daifincapace, su
is3arza ol Quast, del suol eredi 0
avent] causa: ed 8 prescindene
sia o quaisias] praghucizio al
payimonio del doname, Sis da
Quaisiasi 539 S00geTvo ol buona quaisias] 510 soggesvo ol
© mala fede gel gonatario Duons 0 maia fade gel gonstario

Lo schema dell’analogia iuris € molto simile a quello dell’analogia legis, solo che per individuare la
norma da applicare al caso non previsto non usa un’altra norma, ma un principio estratto da
diverse norme.
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Analogia iuris

Caso

non
regolato
(egutaio s?mile

I |

Norma

implicita ‘ :

Principio

L’estrazione avviene ricorrendo alla logica induttiva, attraverso una generalizzazione
probabilistica. Il che lo rende un argomento meno forte dell’argomento dell’analogia legis, perché di
pitt sono i punti in cui I'argomento puo essere attaccato.

Ma come si desume un principio?

Di solito per induzione, con una generalizzazione che prende le mosse dalla ratio di un certo
numero di disposizioni particolari

Estrazione del principio

Probabilmente dunque

QUELLA RATIO COSTITUISCE UM
PRINCIPIO

Per altri I'estrazione di principi generali avviene per abduzione, per cui le singole norme sono
indizi della presenza del principio nell’ordinamento.

Questo lo schema abduttivo

- Senell’'ordinamento e valido il principio P, allora ce ne saranno tracce in varie norme
- Cisono tracce del principio P nelle norme ny, no, ..., Na

Probabilmente dunque nell’ordinamento € presente e vigente il principio P.
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Sussunzione

Ricapitolando: abbiamo individuato la norma e ne abbiamo estratto un significato per individuare
una fattispecie legale astratta, abbiamo ricostruito un fatto materiale per tradurlo in una fattispecie
concreta.

Dobbiamo solo verificare se la fattispecie concreta rientra (puo essere sussunta, cioe “messa sotto”)
nella fattispecie legale astratta, per arrivare ad ottenere una fattispecie legale concreta o, detto
altrimenti, per passare dalla regola al giudizio.

Questa operazione (sussunzione) avviene attraverso lo strumento logico della deduzione, in
particolare la deduzione sillogistica, come schematizzato di seguito

La fattispecielegale concreta/
la sussunzione diretta verticale

PREMESSA SE LA DISPOSIZIONE D, INTEPRETATA
COME N, DIGE CHE AL RICORRERE Di
MAGGIORE ®.¥ E Z CONSEGUONO LE CSEGUENZE
GIURIDICHE GG

PREMESSA NEL CASO SPECIFOO PERCOME
MINORE RICOSTRUITC DIMOSTRATCE
RAPPRESENTATO RICORRONOX.Y E

ALLORA AL CASD CONCRETO S| APPLIGA
GG, LANOCRMAN CUIMNDI LA
DISPOSIZCMNE D

Questa operazione presuppone isomorfia tra fattispecie legale astratta e fattispecie concreta, cioeé
che la fattispecie concreta abbia la stessa forma de, combacia perfettamente con, la fattispecie
prevista dalla norma. Quando c¢’e isomorfia, la sussunzione si dice verticale

Se non c’e isomorfia allora devo fare un’applicazione o per analogia (estensiva / argomento della
somiglianza) o per dissociazione (restrittiva / argomento della distinzione): la prima operazione
porta alla sussunzione, la seconda I’esclude.
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Fattispecie legale concreta la
qualificazione orizzontale

Cosasuccede senon c'e
identita/isomorfia?

Dissociazione
{argomento della
distinzione)

Analogia (argomento
della somiglianza)

Quando si ha sussunzione per analogia, la sussunzione avviene orizzontalmente; in due fasi: la
prima, sussunzione sotto la fattispecie legale astratta della fattispecie concreta che perfettamente vi
rientra; la seconda, la verifica della somiglianza tra la mia fattispecie concreta e quella
perfettamente rientrante nella fattispecie legale.

La fattispecie legale concreta/ la
qualificazione per analogia /orizzontale

PREMESSA La regola X si
MAGGIORE 1
applica ad A

PREMESSA

MINORE A=A

La regola x si
applica a A

A seguire un esempio tratto dalla giurisprudenza di applicazione dell’analogia:
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Esempiodi applicazione

dell'analogia

Caso A

Il giorno 14 novembre 2000 L.F., percorrendo, alla
guida del proprio motociclo, la Strada Statale Aurelia,
venne colpito, [...], da massi di ongine franosa
staccatisi da un terreno adiacente.

Il L. convenne quindi in giudizio B.C., proprietaria del
fondo interessato dagli smottamenti, nonché I'ANAS,
chiedendo di essere dagli stessi risarcito dei danni
subiti.

Il Tribunale (confermato dalla Cassazione 2011/
23562) condanna al risarcimento del danno ex art.
2043 c.c. per mancanza di diligenza ex art. 1176

Esempio di applicazione dell'analogia

Caso X

[.--] R.M. percomreva in suto la strada statale "OMISSIS);

mentre costeggiava un fondo scosceso di proprietd delllstituto X, un grosso albero
{ontanc) atto 20 metri, che sorgeva a 7 metr di distanza dal ciglie stradale, si abbatté
=sul veicolo condotto da R.M., provocandogli gravissime lesioni personali
Chiese la condanna delllstituto 3l risarcimento dei danni patiti da R.M. in conseguenza
dei fatti appena descritti.

L'Istituto X =i costitu negando la propria responsabilits, ed allegando che dellacoaduto
doveva rispondere TANAS, per avere tenuto due condotte colposs:

{a) avere tagliate gii alberi circostanti quelle pei caduto, causandone cos un sviluppo
anomalo;

{b} avere lzsciato in siw Malbero, anche dope che il suo fusto era stato indebolite da un
incendio.

Il Givdice monocratico del Tribunale di Massa ritenne di ordinare ls chismata in causa
dellAMAS, cui prov vide la parte attrice.

Con sentenza n. 324 del 2005 il Tribunale di Messa Carmrara ritenne che il danno patito
da R.M. fosse ascrivibile a responsabilits 2 dellANAS

IL case arriva in Cassazione

Esempiodi applicazione
dell’analogia

Argomento della Cassazione

« leventuale inerzia del proprietario nella
realizzazione degli interventi idonei a rendere sicuro
il terreno adiacente la strada non elimina quella del
proprietario della strada su cui I'albero era destinato
a cadere, mettendo a repentaglio quella sicurezza
della circolazione che, come specificato, costituisce
uno dei compiti primari dellANAS (in questi esatti
termini, con rfenmento a fattispecie analoga, si e
gia pronunciata questa Corte: Sez. 3, Sentenza n.
23562 del 11/11/2011, Rv. 620514)»

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 22-10-2014, n. 22330

Cosi, invece e come opera I'argomento della dissociazione:
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La fattispecie legale concreta / la
mancata sussunzione per dis-analogia

PREMESSA La regola X si
MAGGIORE -
applica ad A

PREMESSA

MINORE A=B

La regola x non si
applica a B

A seguire una applicazione concreta:

La fattispecie legale concreta/
la dissociazione

«... |l Collegic non ignora che, in precedenti occasioni, questa Core ha
affermato linvombilith della presunzicne di cui all'at. 2051 c.c, nei confront
della pubblica amministrazione per i danni causati da beni demaniali, ed in
partiocolare dall'uso di strade aperte al pubblico in transito. Tuttavia in meritc a
tale orientamento due considerazionisi impongono:

- in primo luogo, nessuna delle decisioni ad esso aderenti aveva ad ocggetto
una ipotesi di responsabilita per danni causati dal mare, il quale non & un
bene di grande estensione, mme le strade, ma un bene di sconfinata
estensiocne;

- in secondo luocgo, andhe le dedsioni che aderisconc allinterpretazicne pil
lierale del’art. 2051 c.c, si fondano comungue sul presuppostc che le
norma si applichi alla p.a. quandeo quest'ultma abbia una possibilita conoeta di
controlle sul bene demaniale (salve ravvisare tale possibilita anche con
riferiments alle strade od a beni analoghi di grandi dimensioni), possibilita che
con riferimento al mare, imvece, manca del tutto. || mare, a differenza di una
strada, di un bosco, di una diga, che per gquanto vasti scno beni che hanne in
comune dei limiti, nen ha limit né confinis

- Cass.civ. Sezlll, Sent., 23-05-2014, n. 11532

La dissociazione viene spesso indicata come argomento a contrario, ma l’argomento a contrario ha
due accezioni:

La fattispecie legale concreta / la
mancata sussunzione per dis-analogia

Argomento a contrario

Se alla fattispecie F non
si applica la regola R,
alla fattispecie non-F (la
contraria) si pud
applicare la regola R

Se la fattispecie F non &
prevista dalla regola R,
allora R non si pud
applicarea F




a) se la fattispecie non e prevista dalla regola, allora la regola non si puo applicare. Cio che vale per
legge (art. 14 preleggi) per norme eccezionali e norme penali

b) se alla fattispecie non si applica la regola, al contrario della fattispecie allora la regola si puo
applicare.

Un paio di esempi possono permettere di capire ’accezione b):

Partendo da quanto visto nella fattispecie a), I'applicazione analogica non si puo fare per le norme
eccezionali e penali, quindi alle ipotesi contrarie, cioe al suo contrario (le norme non eccezionali e le
norme non penali) I'applicazione analogica € ammessa

Ancora: se la Corte di Cassazione (SSUU 26973/2008) ha sancito che la violazione dei diritti
costituzionali inviolabili non e risarcibile se la violazione non é grave, nell’ipotesi contraria (cioé:
se la violazione ¢ grave) ci sara risarcibilita e piu sara grave la violazione maggiore sara il
risarcimento (in questo senso, Cass. Civ. 1126/2015).

Altra variante della sussunzione e quella a fortiori (a maggior ragione), che opera sempre dal punto
di vista deduttivo, secondo questo schema:

La fattispecie legale concreta/

la sussunzione a fortiori

PREMESSA La regola x si
MAGGIORE H
applica ad A

PREMESSA

MING RE A =B
La regola x si
applica a B

Un esempio concreto:
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La fattispecielegale concreta /
la sussunzionea fortiori

Qualsiasi pubblica amministrazione
“efficiente”, ai sensi dell'art. 97 Cost., e peri
fini di cui all'art. 1176 cc, comma 2, non

pud non conoscere la legge. Se questa non
ammette ignoranza da pare degli
amministrati, a fortiori sara l'ignoranza della
legge intollerabile in un amministratore.

Cass. civ. Sez. lll, Sent., 06-10-2015, n.
19883

Che ricondotto allo schema, risulta cosi:

La fattispecie legale concreta/
la sussunzione a fortiori

La regola «fignoranza della legge non &
scusabiles siapplica ai cittadini comuni

e Un funzionario della pubblica > citadin

comune

La regola «Fignoranza della legge non & scusabiles si
applica a maggior ragione al funzionario pubblico

[quindi un funzionario che non conosca la legge non &
diligente, senon & diligente & in colpa e s& crea un danno
perché non conosce la legge deve risarcire il danno]

Visto 'ampio uso che si puo fare e si fa dell’analogia nell’applicazione pratica del diritto, come si
valuta se I'analogia & ben usata? Ancora, come si misura la forza di una analogia rispetto ad
un’altra?

Di seguito, alcuni criteri:
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Come valutare la forza della qualificazione
per analogia (e a fortiori)

O

Piul rilevanti sono le somiglianze tra il caso in oggetto (cio) e il
caso invocato in analogia (precedente) pil sara convincente
I'analogia;

# Pil numerose sono le somiglianze tra il ci.o. e i precedente pil
sara convincente I'analogia ;

Le differenze tra il c.i.o. e il precedente sono disanalogie che
depongono afavore della distinzione edindeboliscono I'analogia;
Cluanti pid precedenti ho, tanto pid forte sard 'analogia;

Tanto pid i precedenti saranno autorevoli (delle corti superiori:
Cassazione Consiglio di Stato; Corte Costituzionale), tanto pid
convincente saral'analogia;

Precedenti contrariindeboliscono I'analogia;

Pil vari saranno i precedenti pid & facile che I'analogia venga
accolta.

b1

b

L1

B

1

L’approccio al caso con metodo clinico
Compiuto I'excursus che precede e stando alla metafora clinica, 'approccio ai casi in una clinica
legale consta di tre momenti:

L' APPROCCIO AL CASO CON
METODO CLINICO

oMOMENTO ANALITICO

oMOMENTO DIAGNOSTICO
¢MOMENTO TERAPEUTICO

Il primo momento e quello analitico:
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MOMENTO ANALITICO

o impossessamento del fatto come
rappresentato dal nostro presoin carico
o Comprendere e valutare gli elementi di
prova disponibili

o Farsi «avvocato del diavolo»: supporre di
essere 'avvocato della parte oppostae
pensare cosa eccepirebbe e come
ricostruirebbe il caso lui, per verificare
guanto tienela nostra ricostruzione

o Elaborare la fattispecie concreta

Alla fase analitica, segue quella diagnostica:

MOMENTO DIAGNOSTICO

¢ Individuo/cerco gli istituti giuridici nei
quali il fatto potrebbe essere
inquadrato

o Li interpreto

o Estraggo la regola / fattispecie legale/
individuo il fatto pre-qualificato dal
significato che ho estratto dalla norma
che ho individuato

MOMENTO DIAGNOSTICO
2/ FASE CRITICA

o Verifico che la mia interpretazione abbia riscontro
in dottrina e giurisprudenza
o Verifico la presenza di interpretazioni alternative

¢ Pondero la «mia» interpretazione rispefio alle
altre alternative

o Verifico la corispondenza ftra la fattispecie
concreta che sono riuscito a ricostruire e la
fattispecie legale che ho estratto dalla norma
interpretandola  (sussunzione/  qualificazione
giuridica)
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E, infine, un’ipotesi terapeutica:

MOMENTO TERAPEUTICO

 Metto a fuoco gl argomenti di fatto e di diritto
che riguardano il caso preso in carico

¢ Valuto se siano sufficienti, convergenti
¢ Metto a fuoco gli argomenti di fatto e di diritto

che possono togliere fondatezza alla
ricostruzione ed interpretazione alternativa

¢ Li pondero: verifico la capacita di resistenza
dei miei argomenti rispetto a quelli avwersari

¢ Individuo gli atti giudiziali e/o stragiudiziali che
la persona il cui caso ho preso in carico puo
esperire
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