Nota pervenuta in data 18 settembre 2014 prot. C8BMA6733/2014 dal Ministro della
Giustizia con cui trasmette per il previsto pareitetesto del decreto legge 12 settembre
2014, n. 132, approvato dal Consiglio dei Ministella riunione del 29 agosto 2014,
concernente: “Misure urgenti di degiurisdizionalizzione ed altri interventi per la
definizione dell'arretrato in materia di processavde.”

(Delibera consiliare del 9 ottobre 2014)

GLIINTERVENTI SUL PROCESSO CIVILE.

1. Stratificazione e asistematicita degli intervedt riforma.

I decreto-legge 12 settembre 2014, n. 132, iditol Misure urgenti di
degiurisdizionalizzazione ed altri interventi pardefinizione dell’arretrato in materia di processo
civile, e, in ordine di tempo, l'ultima modifica dell’orditdel codice di procedura civile introdotta a
mezzo della decretazione d’'urgenza.

Infatti, il codice di rito € stato interessato, hegitimi anni, da molteplici interventi,
effettuati quasi sempre con la medesima tecnicaléiya, spesso non coordinati fra loro e
apparentemente rispondenti all’esigenza di daoemiso alla crisi della giustizia civile che, salb
recente, ha trovato ampio ingresso nel dibattitabfico italiano.

Cosi, in via esemplificativa, si rammenta che, ialimente, & stato introdotto il rito
societario (con il D.Lgs. n. 5/2003, poi abrogasdlal L. n. 69/2009); quindi, vi & stata la riforma
del 2005 (D.L. 14 marzo 2005, n. 35, convertitay awodificazioni, con L. 14 maggio 2005, n. 80)
che ha costituito I'evoluzione della L. n. 353/80n la quale si € posta in continuita. Nel 2006oson
poi intervenute alcune modifiche al giudizio di sa&one ed all’arbitrato, nonché la riforma delle
esecuzioni mobiliari ad opera della L. 24 febbra@®6, n. 52. Numerose modifiche al cod. proc.
civ. sono state introdotte dalla L. n. 69/2009;ngiiil D.L. 13 agosto 2011, n. 138, convertitonco
modificazioni, dalla L. 14 settembre 2011, n. 148 delineato le responsabilita in caso di mancato
rispetto dei termini fissati nel calendario delgesso, di cui all’art. 8bis disp. att. cod. proc. civ..

Ancora: € stato approvato il D.Lgs. n. 150/2011asaemplificazione dei riti; la legge di
stabilita 12 novembre 2011, n. 183 (contenenteevandifiche per rendere compatibile il codice di
rito con il processo telematico e che ha introd@tnorma processuale che, in assoluto, ha avuto la
vita piu breve: ci si riferisce all’art. 26 sulltenza di prelievo in appello e cassazione, abrggato
dopo aver prodotto ritardi ed ingolfamenti dei rudal D.L. 22 dicembre 2011, n. 212, conv. con
L. 17 febbraio 2012, n. 10). Inoltre, le ulterionodifiche introdotte dall’art. 27 della stessa legg

che ha apportato vari ritocchi alle norme sull’dfipe



E’ poi intervenuta la L. 218/2011 (che ha elimindéitdtima parte dell’art. 645 cod. proc.
civ. in tema di opposizione a decreto ingiuntivgppdda nota sentenza delle Sezioni Unite della
Cassazione sulla riduzione dei termini nelloppmsie: Cass., SS.UU., 9 settembre 2010, n.
19246); successivamente il cd. decreto svilupp83R2012 convertito, con modifiche, nella L. n.
134 del 2012 (modifiche all'appello, al giudizio@hssazione e modifiche alla cd. legge Pinto). Poi
e stata la volta della L. 28 giugno 2012, n. 92ante Disposizioni in materia di riforma del
mercato del lavoro in una prospettiva di crescithe ha introdotto il cd. rito Fornero per i
licenziamenti. Di nuovo: la L. n. 228 del 2018dge di stabilita per il 2003 che, all’art. 1, comma
17, ha modificato l'art. 13, comma dusater, D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, sulle spese di
giustizia, prevedendo il raddoppio del contributoificato in appello in caso di rigetto o
inammissibilita del gravame; il D.L. 22 giugno 2012 83 (nisure urgenti per la crescita del
Paesg, convertito con modifiche nella L. 7 agosto 2062134, contenente modifiche sulla forma
dell'appello, che ha introdotto il cd. filtro ed @mwtato modifiche al giudizio di cassazione. Dopo
'adozione delle nuove disposizioni in materia dédrazione, introdotte dalla L. n. 98 del 2013 (di
conversione del D.L. 21 giugno 2013, n. 69, decreto del fareavente ad oggetto disposizioni
urgenti per il rilancio dell’economia), si e quinglssati alle modifiche introdotte, specie in mater
esecutiva e di processo civile telematico, dal D24. giugno 2014, n. 90, convertito, con
modificazioni, dalla L. 11 agosto 2014, n. 114.

Benché intervenute in un arco temporale assaitddtdli modifiche normative sono state
tanto numerose quanto non rispondenti ad un’unliesofia di fondo del processo civile.

Inoltre, esse sono state tutte focalizzate sufjgdeprocessuale, senza essere accompagnate
da un profondo ripensamento del diritto sostanzialeche di fonte codicistica (come, invero,
avvenuto con riferimento al diritto condominialed alcune parti del diritto di famiglia), volto ad
aggiornare l'assetto normativo all’evolversi deltata vivere sociale (sul punto, si pensi all’ormai
indifferibile revisione del libro secondo del coélicivile). Al contrario, i due versanti della twtel
dovrebbero essere tendenzialmente connessi, ngb s la specifica conformazione del diritto
sostanziale impronta le specifiche tecniche detgsso e, al contempo, é attraverso le specificita
degli strumenti processuali che il legislatore @mue il risultato di maggiore o minore tutela dei
diritti.

Per di piu, come poi meglio si vedra in tema diomazione assistita, I'odierno intervento
del legislatore si colloca lungo una direttricerinovamento del sistema volta a privilegiare la
risoluzione negoziale, cioé non giustiziale, detbatroversie, secondo linee evolutive non prive di

possibili criticita.



In ogni caso, la frammentarieta e la segmentazitegdi interventi legislativi, a distanza di
alcuni anni, hanno creato incertezza negli operatorelazione alle norme applicabiliatione
temporis alle singole controversie pendenti; e - cio cle importa - hanno comportato una
condizione complessiva di assoluta precarieta ateifo legislativo, rendendo assai difficile
individuare il modello di processo civile che igislatore intendeva effettivamente inverare. E con
palese eterogenesi dei fini, le ripetute novellazidella legge processuale attuate a mezzo della
decretazione d'urgenza, hanno provocato dubbi cgipli e perplessita ermeneutiche, esse stesse
fonte di ulteriore contenzioso e causa di aggiunttardi nella definizione dei procedimenti gia
pendenti, in definitiva aggravando la pesante gitree in cui versa la nostra giustizia civile.

Il decreto legge sul quale si esprime il parere maane esente da tali considerazioni, tanto
piu che propone sistemi alternativi al contenzidsmuovo conio rispetto a quelli, in precedenza,
piu volte, perseguiti, oltre ad introdurre ulterimovita sul governo delle spese o riguardanti il
processo esecutivo, gia recentemente oggetto éinaeni modifiche.

E necessario chiedersi se non sia piu opportunaratamare lo schema di riforme volte a
fornire risposte di immediato impatto, e tuttavanrsufficientemente ponderate oltre che sempre “a
costo zero”, aprendo invece ad un piu ampio dimatton gli operatori, dentro e fuori le aule
parlamentari, in questo modo assicurando, sia jureempi piu lunghi, una piu organica e
ponderata riflessione sulle necessarie modifidhehe eviterebbe il reiterarsi di molteplici decret
ognuno di essi introduttivi di una riforma preseateome risolutiva dei mali della giustizia civile,
ma che, tuttavia, all'esito dei fatti, da luogo adifiche segmentate o di settore, che, nell’insieme
considerate, sono, come detto, ben difficilmerdenducibili ad unaatio unitaria.

La scelta di intervenire con provvedimenti parzialinecessariamente disorganici va, a
parere di questo Consiglio, ripensata nel senspedvenire (e in questa direzione sembrano
muovere le iniziative annunciate, e in parte gaddtte in atti conseguenti, da parte dell'on.le
Ministro) a una revisione organica della materiladgiustizia civile, che valga anche a mettere i
cambiamenti introdotti al sicuro rispetto a podsibensure di incostituzionalita relative agli
strumenti di intervento prescelti (cioe ai dectegjge susseguitisi negli ultimi anni in materia), |
qguali comporterebbero conseguenze profondamentatinegper la certezza delle posizioni
soggettive e delle relative situazioni processuali.

Ad analoga considerazione si presta il disallinegméra l'intenzione, esplicitata nelle
premesse del provvedimento, di intervenire in niatér giustizia civile e l'effettivo contenuto del
provvedimento, che coinvolge non soltanto la maafista giudicante civile, ma altresi quella
penale e la magistratura requirente (si pensi, smmpio, alle disposizioni in tema di ferie dei

magistrati, di sospensione feriale dei termini pssuali e di tramutamento): anche in proposito il



Consiglio suggerisce 'opportunita di un interveatganico, in cui inserire (con le avvertenze e le
cautele che saranno meglio delineate nel prosidglparere) i contenuti del presente

provvedimento.

2. Esame del nuovo provvedimento legislativo.

Il Governo, con il decreto legge n. 132 del 12esstire 2014, ha predisposto diverse misure
normative finalizzate allo smaltimento dell’'arrétracivile e allo snellimento dei procedimenti
contenziosi.

Nel perseguimento di tale obiettivo il provvedimergembra muoversi su due differenti
piani d’'intervento poiché, da un lato vengono idbtte misure tese ad implementare il fenomeno
della c.d.degiurisdizionalizzazione, dall’altro, vengono apportate modifiche procedisdirette ad
incidere sulla funzionalita del processo civiledgnizione.

Rinviando al seguito un’analisi piu approfonditdl@eingole misure, € possibile sin dalle
battute iniziali evidenziare che, in relazione a@nmionati piani d’intervento, i punti principali lde
provvedimento si rinvengono nei Capi I-1V del citatecreto e possono cosi sintetizzarsi:

- decisioni delle cause pendenti dinanzi all’adfogiudiziaria mediante trasferimento alla sede
arbitrale (art. 1);

- procedura di negoziazione assistita da un avedeatt. 2-5);

- negoziazione assistita nelle cause di separaeameorzio (art. 6);

- ulteriore semplificazione dei procedimenti di @aggzione o divorzio mediante accordo ricevuto
dall'ufficiale dello stato civile (art. 12);

- modifica al regime della compensazione delle sgag. 13);

- passaggio dal rito ordinario al rito sommarid.(&a4);

- dichiarazioni rese al difensore (art. 15).

Circoscrivendo, per ora, la valutazione alle fitgaliell'intervento normativo, non puo che
esprimersi apprezzamento, in via di prima apprassiome, per la scelta del legislatore di ridurre |l
contenzioso e di rendere maggiormente gestibilgstema giudiziario italiano, anche mediante
lintroduzione di modalita alternative di soluziodkelle controversie. Deve infatti esprimersi un
giudizio assolutamente positivo sulla scelta didimalel legislatore di favorirgricorso a strumenti
alternativi di risoluzione delle controversie.

E tuttavia va ribadito, in premessa, che I'ecceadisoonflitti deriva, in consistente parte,
anche dall'incertezza delle norme giuridiche. Ree tmotivo, sarebbe opportuno che il costante

incremento della domanda di giustizia potesse teoua efficace contenimento proprio attraverso



limplementazione della certezza del diritto, fouet sua volta di un tempestivo recupero di forza
regolativa da parte della legge.

Ad ogni buon conto, con il presente intervento dkgivo, muovendo dalla perdurante
esistenza di una palese sproporzione del numerprdeedimenti civili in entrata rispetto alle reali
capacita di smaltimento del sistema giudiziariog slato un ulteriore sviluppo al sistema delle cd.
Alternative Dispute Resolutichsverso il quale, gia da alcuni anni, risulta otia la politica
giudiziaria nazionale e sovranazionale. Invero, €giu volte rilevato anche dalla Commissione
Europea, da tempo la crisi della giustizia in #dhia reso evidente la necessita di istituire metodi
alternativi di risoluzione delle controversie, qualossibile mezzo per alleggerire il carico di lavo
delle aule giudiziarie. E del resto anche la Raamazione del Consiglio del’Unione europea n.
362 del 2013 Sul programma nazionale di riforma 2013 dell'ltaleache formula un parere del
Consiglio sul programma di stabilita dell'ltalia 2@-2017, richiede espressamente al nostro Paese
di adottare provvedimenti peabbreviare la durata dei procedimenti civili e rida I'alto livello di
contenzioso civile, anche promuovendo il ricorspracedure extragiudiziali di risoluzione delle
controversié.

Tuttavia, venendo al decreto legge n. 132/2014, poa sfuggire che tale intervento
normativo si presenta come un importante momentnddo, che getta una luce nuova sul tema
generale della cd. degiurisdizionalizzazione, stb@do alcune riflessioni critiche, in particolare
attinenti al neointrodotto istituto della negoz@® assistita.

Il ragionamento prende le mosse dalla constatazidrme sino ad oggi, I'evoluzione
ordinamentale si e tendenzialmente sviluppata eghs dell'implementazione di sistemi integrati
della giustizia, cioé di strumenti alternativi afjaurisdizione ma pur sempre collocati all’'interdio
un circuito giustiziale, nel quale cioe la risoluzé del conflitto si fonda su una valutazida®
sensugiuridica, al limite equitativa, dei torti e deltagioni, ma pur sempre entro I'orizzonte dello
ius dicere Sotto il profilo soggettivo, inoltre, la definanie extragiudiziale delle controversie e stata
sino ad oggi affidata a soggetti collocati sul pidarmale in una posizione di tendenziale terzieta,
cioé equidistanza, rispetto alle parti in conflitto

E’ proprio sulla base di queste salienti carattiehig, che il C.S.M. ha, in passato, espresso
la propria favorevole valutazione sugli strumelterativi, preoccupandosi peraltro di evidenziare
limportanza che gli stessi pervengano ad giustd esito, sulla base di qualita essenziali del

procedimento, strutturali e funzionali. Cosi, adrapio, la delibera del marzo 2009 ha precisato che

! Come recentemente ricordato dal Primo Presidegita @assazione, Giorgio Santacroce, nella secediione del
suo ‘Disegno sistematico dell’arbitratal prof. Carmine PUNZI ha scritto chesé appare essenziale al nascere dello
Stato il monopolio della forza nell’attuazione cibad dei diritti e se pud apparire essenziale ilmopolio legislativo,
non altrettanto essenziale & I'affermazione del opafio della composizione delle controversie e amtipolare del
potere di risolverle e deciderle mediante lo jusedé'.



la mediazione per conseguire le finalita cui € preposta, deveati@rizzarsi come professionale,
strutturata e tecnicamente organizzata solo in tal modo, infatti, le parti potranno supesaa
preoccupazione che al di fuori del giudizio ordilmarnon siano rispettate le garanzie
giurisdizionali, dalle stesse ritenute indispensigber la “giusta” definizione della controversia

E similmente, sempre in tema di mediazione, il @gitsha piu volte rimarcato I'esigenza che |l
mediatore presenti un profilo personale di affildbe garanzia, tale da assicurare la sua assoluta
terzieta ed imparzialitd, proponendosi al legiskatéestensione anche a questa figura delle
incompatibilita previste per il personale togato.

Ora, nel decreto legge in esame il legislatore éalp prima volta manifestato un netto
favore per la definizione prettamente negozialecoeiflitti, attraverso un accordo oggetto di pura
contrattazione tra le parti. L'assistenza degliamati, invero, certamente assicura alle parti un
supporto tecnico, ma naturalmente cio avviene npilaspettiva dell’interesse individuale di
ciascuna di esse e cioe del maggior vantaggio #cgnsente ottenibile, evidentemente sulla base
della forza negoziale concreta di ciascun soggetto.

Interessa, insomma, porre nel giusto risalto checbrdo conclusivo € un negozio rimesso
integralmente alla volonta delle parti ed e il foutli una trattativa pura e semplice, senza alcun
necessario legame rispetto alla reale posizionddga dei litiganti; e che dunque I'obiettivo
perseguito dal legislatore e quello di fornire alitadinanza una soluzione rapida e certa alle
guestioni, di qualsiasi natura essa sia.

Ora, se per un verso la pronta e certa definizaelke liti € un fondamentale momento di
salute del sistema socio-giuridico, sicché l'intiaine di modi alternativi per la risoluzione di
numerose categorie di controversie rappresentanorgabile vantaggio per gli utenti e per
'amministrazione della giustizia ordinaria, petralverso suscita dubbi la scelta dello Stato di
abdicare ad una delle sue principali funzioni prettere la soluzione dei conflitti tra i cittadialia
loro forza di negoziato, in specie quando quest@iaga nei settori della realta socio economica —
spesso eccedenti I'area dei diritti indisponibilin-cui la disparitd sostanziale delle posizioni di
partenza rende in concreto pill vulnerabile I'ereergigoziale degli individéi

Se, dunque, é tendenzialmente da sostenere laldgltaccordo e del consenso tra le parti
(e cio non per un’incapacita dello Stato a fornirtadeguata risposta, ma proprio per la intrinseca
positivita della filosofia della pacificazione spaned), tuttavia & questa I'occasione per ribadire la

centralita della giurisdizione, richiamata spesab@.S.M., quale grincipio assolutamente ovvio,

2 per un approfondimento di tale profilo in relazoalla modifica normativa in materia di negoziahildei diritti
derivanti dal rapporto di lavoro subordinatoijnfra § 2.2.

% In questo senso, G. Santacrokkepolo della mediazione nel sistema giudiziarialiano, relazione al convegnioa
mediazione in Europa e in Itali®oma, Camera dei Deputati, 16 gennaio 2014, 8@ 9



che trova fondamento negli artt. 24 e 111 Costitloei la tutela giurisdizionale dei diritti
un‘attivitd costituzionalmente necessaria, cheeijislatore non pud circoscrivere o eliminatee
cio in ragione degli insopprimibili valori di giugia sociale, di cui al secondo comma dell'art. 3
della Costituzione.

Tanto premesso, passando ad un giudizio sullarrdgrza delle scelte legislative rispetto al
fine perseguito, non é possibile esimersi dal atevche gli interventi proposti con il decreto legg
in esame non appaiono particolarmente idonei aduaase un reale incremento dell'efficienza del
sistema giustizia.

Ed invero, molte delle nuove disposizioni preseotasul piano ermeneutico, non poche
criticita sotto il profilo del coordinamento sistatito, probabilmente imputabili alla scelta di
incidere sul complesso sistema processual-civibstancora una volta con lo strumento della
decretazione d’'urgenza, piuttosto che mediantentenviento legislativo di riforma organica della
giustizia civile.

Per altro verso, gli istituti di nuova creazioner(® la procedura di negoziazione assistita e
la translatio iudicii in sede arbitrale), riconducibili nellalveo delled. Alternative Dispute
Resolutionsnon hanno, salvo alcune accezioni, caratteristiaheda indurre ad ipotizzare che la
relativa introduzione possa determinare un’effattidluzione dell’arretrato ed un’accelerazione dei
processi. Cio in quanto tali istituti rappresentama sorta di duplicazione di strumenti processuali
gia esistenti e rispetto ai quali, peraltro, & anichite il rischio di sovrapposizione.

La disciplina attualmente in vigore, infatti, giffre meccanismi astrattamente idonei a
prevenire e/o contenere il ricorso al contenziasdigiario oppure a garantire I'accesso concordato
al procedimento arbitrale nel corso del giudiziasB pensare, in particolare, ai metodi alternativi
di definizione dei conflitti che operano in via agrudiziale, siano essi autonomi (come la
transazione di cui all’art. 1965 cod. civ., chelecaontratto con cui le parti autonomamente
prevengono l'insorgere di una lite o fanno cessana lite gia sorta facendosi reciproche
concessioni) o eteronomi (come la conciliazionemkdiazione e I'arbitrato, che presuppongono
l'intervento di un terzo che coopera al raggiungitoedello scopo conciliativo), nonché all’accordo
di rinuncia al giudizio ordinario finalizzato altfevoluzione dellaes litigiosaalla cognizione degli

arbitri.

* Cosi Luiso,La conciliazione nel quadro della tutela dei diritin Riv. trim. dir. e proc. civ.2004, citato anche nella
Delibera del Consiglio Superiore della Magistraturaata 11 marzo 2009, relativaRdrere, ai sensi dell'art. 10 della
legge 24 marzo 1958, n. 195, sul testo del D.dll44l bis-C., recante: “Disposizioni per lo svilupgconomico, la
semplificazione, la competitivita, la stabilizzarodella finanza pubblica e perequazione tributgriamitatamente
alla parte relativa alla delega al Governo in materdi mediazione e di conciliazione delle contraiercivili e
commerciali e di contenimento e di razionalizzaeidelle spese di giustiZia



Nondimeno deve ancora una volta ribadirsi che weteti sporadici e settoriali, come quello
in esame, destinati ad incidere esclusivamente sedjole processuali, non appaiono in alcun modo
idonei a sortire gli effetti ipotizzati se non angeagnati da un adeguamento dei ruoli organici del
personale amministrativo e dalla immediata copartdei ruoli della magistratura mediante
espletamento dei concorsi.

Infatti, solo un’adeguata dotazione di uomini e mezin grado di riequilibrare la storica e
persistente asimmetria tra il numero dei procedimeivili in entrata e le potenzialita di
smaltimento del sistema giudiziario.

Passando ora all’esame specifico delle singolemmisitrodotte dal decreto legge n. 132 del
12 settembre 2014, per logicita espositiva apppp®uno intraprendere il percorso argomentativo

dalle disposizioni normative finalizzate all'implemtazione della c.dlegiurisdizionalizzazione.

2.1. Latranslatio iudicii in sede arbitrale.

L'art. 1 del testo di legge in commenteonsente alle parti, con istanza congiunta, di
richiedere in corso di giudizio che venga promosso procedimento arbitrale a norma delle
disposizioni contenute nel titolo VIII del libro Ndel codice di procedura civile purché non
ricorrano le seguenti condizioni ostative: a) lasaanon abbia ad oggetto diritti indisponibili; b)
essa non verta in materia di lavoro, previdenzasistenza sociale; c¢) la causa non sia stata gia
assunta in decisione.

A ben vedere questa disposizione sostanzialmemedice, nel suo contenuto, la

previsione di cui all’art. 806, comma 1, cod. proe., cosi come sostituito dal D.Lgs. n. 40/2086,

® Tale disposizione, intitolata Ttasferimento alla sede arbitrale di procedimengngenti dinanzi all'autorita
giudiziaria”, cosi recita: 1. Nelle cause civili dinanzi al Tribunale o in gi@d’appello pendenti alla data di entrata in
vigore del presente decreto, che non hanno ad tmghtitti indisponibili e che non vertono in materdi lavoro,
previdenza e assistenza sociale, nelle quali lssaawn é stata assunta in decisione, le parti, istanza congiunta,
possono richiedere di promuovere un procedimentutrale a norma delle disposizioni contenute neld VIII del
libro IV del codice di procedura civile. 2. Il giigs, rilevata la sussistenza delle condizioni di @ucomma 1, ferme
restando le preclusioni e le decadenze interverdispnone la trasmissione del fascicolo al presidet¢l Consiglio
dell'Ordine del circondario in cui ha sede il Tribale ovvero la corte di Appello per la nomina dellegio arbitrale.
Gli arbitri sono individuati, concordemente dallari o dal presidente del Consiglio dell’ordineatgli avvocati
iscritti da almeno tre anni all'albo dell'ordine mondariale che non hanno avuto condanne discipiidafinitive e
che, prima della trasmissione del fascicolo, hameso una dichiarazione di disponibilita al Consalstesso. 3. I
procedimento prosegue davanti agli arbitri. Restdewoni gli effetti sostanziali e processuali pradlatalla domanda
giudiziale e il lodo ha gli stessi effetti dellansenza. 4. Quando la trasmissione a norma del cordraadisposta in
grado d’appello e il procedimento arbitrale non sbnclude con la pronuncia del lodo entro centovegitirni
dall'accettazione della nomina del collegio arbigail processo deve essere riassunto entro il ieenperentorio dei
successivi sessanta giorni. Quando il processdassunto il lodo non pud essere piu pronunciaton8gsuna delle
parti procede alla riassunzione nel termine, il pedimento si estingue e si applica I'articolo 338l d¢odice di
procedura civile. Quando, a norma dell’'articolo 88@l codice di procedura civile, e’ stata dichiaaat nullita del
lodo pronunciato entro il termine di centoventi gibdi cui al primo periodo o, in ogni caso, entt@ scadenza di
quello per la riassunzione, il processo deve ess@gsunto entro sessanta giorni dal passaggio iuidigato della
sentenza di nullita. 5. Nei casi di cui ai commi2],3 e 4, con decreto regolamentare del Ministetlad Giustizia
possono essere stabilite riduzioni dei paramettatiei ai compensi degli arbitri. Nei medesimi casin si applica
I'articolo 814, primo comma, secondo periodo, dallice di procedura civile



mente del qualelé parti possono far decidere da arbitri le contessie tra di loro insorte che non
abbiano per oggetto diritti indisponibili, salvomresso divieto di legge

Sul piano del coordinamento normativo, tuttaviapsserva, in vista del provvedimento di
conversione, che mentre I'art. 806, comma 2, coat.fiv. ammette la controvertibilita in arbitrati
anche delle controversie di cui all’art. 409 cotbm civ., ove cio siaprevisto dalla legge o nei
contratti o accordi collettivi di lavorg analoga possibilita non & contemplata dall’artcomma 1,
del decreto-legge n. 132/2014.

L’opportunita, introdotta dalla norma, di transd#adalla sede giurisdizionale a quella
arbitrale, si pone sostanzialmente in linea cogilaisprudenza costituzionale in tema di rapporti
tra arbitrato e processo ordinario.

Ed invero, gia con la sentenza n. 376 del 2001ddeCCostituzionale ha riconosciuto che
“l'arbitrato costituisce un procedimento previstaigciplinato dal codice di procedura civile per
I'applicazione obiettiva del diritto nel caso coettr, ai fini della risoluzione di una controversia,
con le garanzie di contraddittorio e di imparzéalipiche della giurisdizione civile ordinaria. 8ot
'aspetto considerato, il giudizio arbitrale nondsfferenzia da quello che si svolge davanti agli
Organi statali della giurisdizione, anche per qoamguarda la ricerca e linterpretazione delle
norme applicabili alla fattispecie” ed ha affermattresi, che il giudizio degli arbitri “é
potenzialmente fungibile con quello degli Organiagiurisdizione”.

Piu di recente, con sentenza n. 223 del 2013,essatCorte ha dichiarato lillegittimita
costituzionale dell'articolo 818r, comma 2, cod. proc. civ., nella parte in cui edel
'applicabilita, ai rapporti tra arbitrato e proses di regole corrispondenti all’art. cod. proov.ci
Secondo il giudice delle Leggi, infattinél'ambito di un ordinamento che riconosce espaessnte
che le parti possano tutelare i propri diritti anehricorrendo agli arbitri la cui decisione (ove
assunta nel rispetto delle norme del codice di pdara civile) ha I'efficacia propria delle sentenze
dei giudici, I'errore compiuto dall’attore nell'ingdiduare come competente il giudice piuttosto che
arbitro non deve pregiudicare la sua possibilitdi ottenere, dall'organo effettivamente
competente, una decisione sul merito della lite. @endi, il legislatore, nell’esercizio della
propria discrezionalita in materia, struttura I'omdamento processuale in maniera tale da
configurare I'arbitrato come una modalita di ris@ione delle controversie alternativa a quella
giudiziale, e’ necessario che I'ordinamento giucdipreveda anche misure idonee ad evitare che
tale scelta abbia ricadute negative per i diritygetto delle controversie stesse. Una di queste
misure e sicuramente quella diretta a conservareffiétti sostanziali e processuali prodotti dalla
domanda proposta davanti al giudice o all'arbitnacompetenti, la cui necessita ai sensi dellart.

24 Cost. sembra porsi alla stessa maniera, tanta garte abbia errato nello scegliere tra giudice



ordinario e giudice speciale, quanto se essa alshiagliato nello scegliere tra giudice e arbitro.
Ed invece la norma censurata, non consentendo liegmlita dell’art. 50 cod. proc. civ.,

impedisce che la causa possa proseguire davantarbifro o al giudice competenti e,
conseguentemente, preclude la conservazione dégjli rocessuali e sostanziali della domahda

In termini puramente astratti, quindi, 'opzioneopessuale introdotta dall’art.1, comma 1,
del decreto legge non desta perplessita in seasteab/o quanto si dira da qui a breve in merito
all’estensione dell'istituto al giudizio di appello

Profili di criticita, tuttavia, si palesano in moéwidente sull’effettiva utilita dello strumento
in esame rispetto all’auspicata finalita deflattigasu alcune previsioni volte a disciplinare le
modalita di esercizio di tale opzione processuale.

In ordine al primo aspetto si osserva che la dewohe al collegio arbitrale di una
controversia gia pendente in sede giurisdizionalesyppone necessariamente, per esplicita
previsione normativa, I'accordo di tutte la pami ¢ausa, dovendo la relativa richiesta essere
formulata con appositastanza congiunta

Ne consegue, pertanto, che l'effetto devolutivog@le dovrebbe teoricamente conseguire
'auspicato risultato deflattivo, € interamente egso alla volonta delle parti.

Sennonché, é davvero poco realistico ipotizzareedse, dopo aver gia sostenuto ingenti
spese (contributo unificato, acconti per event@allJ, anticipi di compenso ai difensori) e dopo
aver atteso diverso tempo per una pronuncia giartsthle decidano, magari in prossimita della
pronuncia, di abbandonare la sede naturale dekpsoce di devolvere la relativa controversia ad
arbitri.

Ancor piu improbabile & che una simile eventuditaerifichi in grado di appello, ove solo
si consideri che in tal caso la devoluzione alemb arbitrale presupporrebbe il consenso anche
della parte non soccombente, la quale difficiimesta disposta a percorrere la via del
procedimento arbitrale in presenza di una sentefa@revole di primo grado, peraltro
provvisoriamente esecutiva.

Occorre poi considerare, secondo la comune esperdglle aule giudiziarie civili, che non
sempre tutte le parti di un giudizio condividonaiguale desiderio di abbreviare i tempi per
pervenire rapidamente ad una applicazione rigodedadiritto nei rapporti tra di loro, essendo
piuttosto la resistenza in giudizio talvolta unoustento utilizzato da debitori consapevolmente
inadempimenti per procrastinare ed eventualmenigggie ai propri doveri. E’ per questo che non
appare facilmente prevedibile una generalizzataiade volontaria delle parti dei giudizi pendenti
alla prospettiva di guadagnare una rapida defingidel contenzioso, ove ne sia prevedibile I'esito

sfavorevole. Senza considerare che l'art. 1 deledledegge in commento, nei termini in cui risulta



formulato, non prevede alcun beneficio che possaofdre le parti ad una devoluzione della
controversia pendente alla sede arbitrale.

Paradossalmente, quindi, in assenza di meccanmseniivanti, lo strumento in esame
potrebbe rivelarsi pregiudizievole per le partijghé le stesse, ove mai optassero pertrarslatio
iudicii, in aggiunta agli esborsi gia sostenuti in pendemniel procedimento giudiziale, si
troverebbero nella condizione di dover sopportaiha i costi del procedimento arbitrale.

In sede di conversione, pertanto, sarebbe necessarodurre dei forti meccanismi
incentivanti— non potendosi certo ritenere sufficiente la mievie di cui al comma 5, art. 1 del
decreto legge, in ordine alla mera possibilita tdbsire con decreto regolamentare del Ministro
della Giustizia riduzioni dei parametri relativi@mpensi degli arbitri — in assenza dei qualgiéa
esigua potenzialita deflattiva dello strumentoltesebbe pressoché nulla.

Quanto al profilo piu strettamente processualepka presenta alcuni aspetti di incertezza.

Come sopra evidenziato, la devoluzione al colleghotrale della controversia pendente, in
primo grado o in grado d’appello, necessita detkado di tutte le parti in causa, richiedendosla t
fine un’apposita “istanza congiunta”.

La disposizione, pero, non specifica quale debbareda forma di quell’istanza ovvero se la
stessa debba rivestire la forma scritta 0 possaree$srmulata anche verbalmente in udienza, né
chiarisce se debba essere formulata dalle padbpaimente o possa essere formulata dai rispettivi
Procuratori.

In sede di conversione sarebbe quanto mai oppounaa&hiarificazione sul punto.

Sarebbe altresi opportuno chiarire, in sede ldgislala soluzione da preferire nell'ipotesi
in cui l'istanza sia formulata solo da alcune degiketi di contenziosi plurisoggettivi, sia nelle
ipotesi in cui di tratti di litisconsorzi facoltatj ovvero in quelle in cui le cause eventualmente
connesse risultino inscindibili, in primo grado eww in grado di appello. Né l'attuale testo
suggerisce una modalita di sollecitazione dell’éwale convenuto - o appellato - contumace.

Un ulteriore aspetto distonico sul piano sistenmaé@icrappresentato dall’'omessa previsione
di termini certi per la definizione del procedimeirbitrale azionato in primo grado.

Infatti, ai sensi dell’art. 1, comma 4Quando la trasmissione a norma del comma 2 é
disposta in grado d’appello e il procedimento argié non si conclude con la pronuncia del lodo
entro centoventi giorni dall’accettazione della riom del collegio arbitrale, il processo deve
essere riassunto entro il termine perentorio deicgssivi sessanta giofniAnaloga limitazione
temporale, invece, non € prevista per l'ipotesirdnslatio richiesta dei giudizi dprime cure
Anche in tal caso, quindi, € fortemente auspicaligntervento correttivo in sede di conversione,

poiché l'assenza di termini certi per la definizodel procedimento arbitrale eventualmente



azionato in primo grado, si pone palesemente iitegnicon la finalita di una rapida definizione,
tenuto conto della circostanza che in ipotesi dessa pronuncia del lodo il giudizio potrebbe
comunque essere riassunto in sede giurisdizionale.

Peraltro, sarebbe opportuno sanzionare efficaceamemin solo sul piano civilistico e
semmai prevedendo I'impossibilita di essere nuovdaeneominati tali, gli arbitri che non rispettino
tale tempistica. Tanto piu che nella fase di appealle inerzia comporta il ritorno della controvars
dinnanzi al giudicante ordinario, ipotesi non ps¢xiper la controversia pendente innanzi al giudice
di prime cure

Apprezzabile, invece, sul piano della certezzateleipi del giudizio, e I'individuazione di
un termine finale per I'eventuale attivazione dgltacedura arbitrale, identificato dalla norma nel
momento antecedente all’assunzione della causecisidne.

In merito giova ricordare che ai sensi dell’'art.818od. proc. civ. il giudice, esaurita

l'istruzione, rimette le parti al collegio per laadsione a norma dell’art. 189 cod. proc. civ.ubatg,
a sua volta, dispone che ftjfiudice istruttore, quando rimette la causa al egib, a norma dei
primi tre commi dell’articolo 187 o dell’articolo 188, invitke parti a precisare davanti a lui le
conclusioni che intendonsottoporre al collegio stesso, nei limiti di queflermulate negli atti
introduttivi o a norma dell’articolo 188od. proc. civ.”.

Ne consegue che l'istanza di cui all’art. 1, comim®.L. n. 132/2014, non e esperibile non
solo nell'ipotesi di cui all’art. 188 cod. procvciovvero una volta rimesse le parti al collegar [a
decisione a seguito di istruttoria), ma anche @asi previsti dai primi tre commi dell’art. 187 cod.
proc. civ. ovvero quando il giudice istruttore riteele parti davanti al collegio ritenendo che la
causa sia matura per la decisione senza bisogassdinzione di mezzi di prova; rimette le parti al
collegio affinché sia decisa separatamente unatiQunesdi merito avente carattere preliminare
idonea alla definizione del giudizio; rimette lergpal collegio affinché siano decise separatamente
guestioni attinenti alla giurisdizione o alla cortggeza 0 ad altre pregiudiziali.

Perplessita, tuttavia, potranno emergere nellegati cui all’art. 281quinquies comma 2.
cod. proc. civ. e 275, comma 2, cod. proc. civyetmlosi in tal caso verificare se l'istanza sia
proponibile anche all’'udienza di discussione.

Ancora sotto il profilo processuale, merita attena la disposizione del comma 2 dell’art.
1, secondo cui, quando il giudice dispone la trasiane del fascicolo processuale al Presidente del

Consiglio dell'Ordine, restano ferme le preclusierie decadenze intervenute.



Ora, la norma, se interpretata nel senso di trasfén sede arbitrale le preclusioni e
decadenze maturate davanti al giu8igen si pone in sintonia con il sistema conosgciot® si
consideri che il procedimento arbitrale &€ normaltegyovernato dalle parti secondo quanto previsto
nella convenzione arbitrale o da quanto stabilisglid arbitri nel rispetto del principio del
contraddittorio. Non esistono, 0 non esistevano &d ora, preclusioni o decadenze imperative ed
indisponibili. Con la norma citata, si impongonoch@ al processo arbitrale rigidita processuali
insuperabili ed eteronome, ereditate dal procedingiurisdizionale.

Allo stesso modo si deve osservare che fino ad keytitrato € stato un giudizio di unico
grado, soggetto a un’impugnazione per nullita sasédmente limitata al controllo di legittimita.

Con I'istituto di nuova introduzione il lodo finigger intervenire, in secondo grado su una pronuncia

giurisdizionale di primp ed a sua volta — probabilmente — potra esserettmggli ricorso in

cassazione come una sentenza d’appell@isfime perplessita suscita la previsione che consente alle
parti di “proseguire” il giudizio di appello dinanzi agli arbitri ovvero in un momento addirittura
successivo alla pubblicazione di una sentenza di primo grado e quando i motivi di appello risultano
ormal cristallizzati.

Cosi facendo risulterebbe stravolto il sistema processuale nella sua fondamenta, giacche verrebbe
introdotto un meccanismo che consente ad arbitri di statuire persino su situazioni gia definite nel
merito con un provvedimento giurisdizionale e sottoposte, in sede di gravame, alla cognizione del
giudice di secondo grado, peraltro nei limiti di una materia del contendere gia confinata e delimitata

con i motivi di appello.

Infine, merita qualche riflessione sul piano delportunita, la scelta del legislatore di
introdurre deroghe all’'ordinario sistema di nomidegli arbitri, gia analiticamente disciplinato
dall'art. 810 cod. proc. civ.

Mentre quest’ultima disposizione, infatti, attriboe al Presidente del Tribunale nel cui
circondario € la sede dell'arbitrato il potere dimmnare gli arbitri in mancanza di accordo tra le
parti, I'art. 1, comma 2, D.L. n. 132/2014 confedsl relativo potere (sempre in ipotesi di mancato
accordo) al Presidente del Consiglio dell’Ordiné aecondario in cui ha sede il Tribunale ovvero
proprio al soggetto cui, per leggex(@rt. 26, comma 3, L. n. 247/2012), compete |la neggntanza
dell'ordine circondariale cui devono essere iscrithominandi arbitri — gli avvocati iscritti da
almeno tre anni all’Albo dell’'ordine circondariatde non hanno avuto condanne disciplinari — al

guale spetta, per il tramite del Consiglio, la gka sulla condotta degli iscritti e, quindi, itima

® Interpretazione alternativa potrebbe essere gpeli@ui le preclusioni e le decadenze processuatirate rimangono
ferme con riferimento all'eventuale riassunziond geocesso dopo l'insuccesso del procedimento ratbit Se

quest'ultima fosse la lettura corrispondente atiorta del legislatore sarebbe il caso di darndicigpchiarimento in

sede di conversione del decreto



analisi, degli arbitri. Parallelamente, come e pbiacarico di Presidente del Consiglio dell’ordin
territoriale &€ conferito a seguito di elezione dat@ degli avvocati iscritti.

L’effetto combinato dei due fattori ed il contestdazionale territoriale che inevitabilmente
ne deriva potrebbe produrre il rischio dellinquimento dellimmagine di trasparenza della
designazione nonché di assoluta terzieta ed ingddézidella procedura di scelta delle persone,
indispensabile per legittimare l'esercizio di unanZione di grande delicatezza e di natura
sostanzialmente giurisdizionale. Per evitare talehio di appannamento dell'immagine si potrebbe
prevedere che la designazione degli arbitri, rimdoenel circuito della categoria professionale, sia
affidata al Presidente dell’Ordine di un circondadiverso, eventualmente limitrofo, da quello in

cui devono operare gli arbitri.

2.2. La negoziazione assistita.

Il capo Il del decreto-legge n. 132 del 2014 introel nel nostro Ordinamento e disciplina
dettagliatamente [l'istituto della convenzione dyjogazione assistita da avvocato.

Si tratta, secondo quanto precisatibart. 2, dellaccordo mediante il quale le parti
convengono di cooperare in buona fede e con lg@taisolvere in via amichevole la controversia
tramite I'assistenza di avvocati iscritti all’Albanche ai sensi dell'art. 6 del decreto legislat&o
febbraio 2001 n. 96

La nuova opzione normativa prosegue nella direzipinevolte indicata dal legislatore, di
porre rimedio al graveeficit di funzionalita del sistema giurisdizionale, anda alcuni rilevanti
filoni del contenzioso civile e commerciale allafideione attraverso metodi alternativi rispetto
allo strumento del processo.

Tale obbiettivo, che ha gia trovato esplicitaziaom® nostro Ordinamento attraverso la
generalizzazione dell’istituto della mediazioneafinzata alla conciliazione delle controversie ICivi
e commerciali, € di essenziale valore prima diotyier provocare una inversione di tendenza
rispetto all’laumento progressivo ed esponenzialecdeco di lavoro degli uffici giudiziari civili
realizzatosi negli ultimi decenni, ed & oggettealiecitazioni rivolte al nostro Paese anche iresed
europea, come si legge nella Raccomandazione ddiglio dell’'Unione europea n. 362 del 2013
“sul programma nazionale di riforma 2013 dell’ltaleache formula un parere del Consiglio sul
programma di stabilita dell'ltalia 2012-2017%er la quale & seguito della sentenza della Corte
Costituzionale dell’'ottobre 2012 sulla mediaziorenecessario intervenire per promuovere il
ricorso a meccanismi extragiudiziali di risoluziodelle controversi¥, e che richiede all'ltalia di

adottare provvedimenti peabbreviare la durata dei procedimenti civili e ride l'alto livello di

" Cosi il Considerando 11.



contenzioso civile, anche promuovendo il ricorspracedure extragiudiziali di risoluzione delle
controversié®,

II Consiglio Superiore ha da tempo espresso il poogarere incondizionatamente
favorevole alla prospettiva indicata, salutando damore lintroduzione nel nostro sistema
giudiziario della possibilita di ricorrere in viegerale, per la risoluzione delle controversielicevi
commerciali relative a diritti disponibili, ad urstrumento alternativo alla giurisdizione. L’'Organo
di governo autonomo ha espresso una valutazioneplessiva assolutamente positiva di tale
innovazione, riconoscendo la sua rispondenza aligeeze della societa civile e del sistema
economico, nonché la perfetta coerenza con leesaeltale direzione gia compiute dall’'Unione
europed

L'art. 2 del decreto legge n. 132 del 2014 definisce ittaniagenerali della convenzione di
negoziazione assistita, prescrivendo che essa spkeriin materia di diritti disponibili delle parti
che preveda un termine per I'espletamento dell@guhora, che sia redatta in forma scritta e sia
sottoscritta dalle parti personalmente nonché dagliocati che certificano I'autografia delle
sottoscrizioni. La norma stabilisce, inoltre, I'diglo deontologico dell’avvocato di informare |l
cliente, all'atto del conferimento dell'incaricoti¢jioso, della possibilita di ricorrere alla
convenzione di negoziazione assistita.

L’art. 3 del decreto configura, in alcune materie, il remalla procedura di negoziazione
assistita quale condizione di procedibilitd deleerguale domanda giudiziale, imponendo a chi
agisce di invitare preventivamente l'altra partl atipula di una convenzione e stabilendo che
improcedibilita debba essere eccepita dal cont@murilevata d’ufficio dal giudice non oltre la
prima udienza.

Come € noto, la obbligatorieta del ricorso al téwmbadi definizione alternativa della lite

guale necessaria condizione per adire la giurigdei € stata introdotta per la prima volta con il

8 Cosi il Punto 2 della Raccomandazione.

° Si richiama, tra le altre, la delibera dell’'11 @009 recante parere sulla delega contenutarte89 del disegno di
legge n. 1441-bis C, norma sostanzialmente recapitart. 60 della legge delegata n. 69/2009 instwsservava che
“Invero, lo sviluppo di metodi alternativi per lesaluzione delle controversie (per usare la ternogi dell’art. I11-
269, n. 2 lett. g) del trattato costituzionale epeo) € una delle politiche dell’Unione europea settore della giustizia
civile. Questa politica si € tradotta in numerostdrventi; tra i principali vanno senza dubbio aweocati: a) le
conclusioni del Consiglio europeo di Tampere deke1E5 ottobre 19993; b) il Libro Verde relativoraibdi alternativi

di risoluzione delle controversie, presentato il 48rile 20024, c) il Codice europeo di condotta pemediatoris,
presentato a Bruxelles il 2 luglio 2004; d) la pogta di direttiva sulla mediazione6 del 21 ottoB894; e) la scelta di
campo a favore degli strumenti alternativi contenimt molte direttive (tra tutte, a titolo esemmdtivo, I'art. 17 della
direttiva 2000/31 sul commercio elettronico?); d) Direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e @ehsiglio del
21 maggio 2008 relativa a determinati aspetti defladiazione in materia civile e commerciale, chedstanzialmente
recepito la proposta di direttiva di cui alla pregente lett. d), limitandone tuttavia I'applicazioadie controversie
transfrontaliere”. Successivamente alle delibere citate, ulterittii @munitari hanno consolidato e rafforzato tale
generale indirizzo; a titolo di esempio vale la peitare, da ultimo, IRisoluzione legislativa del Parlamento europeo
del 12 marzo 2013 sulla proposta di direttiva dafllBmento europeo e del Consiglio sulla risoluziatternativa delle
controversie dei consumatori, recante modifica degolamento (CE) n. 2006/2004 e della direttiva 2@2/CE
(direttiva sul’ADR per i consumatori).



decreto legislativo del 4 marzo 2010 n. 28 in teshanediazione, che nellinterpretare e fare
applicazione dei criteri e principi espressi nédigge di delegazion® aveva ritenuto di introdurre
nel sistema normativo, oltre alle fattispecie didmeione facoltativa su richiesta delle parti e su
sollecitazione del giudice, anche l'istituto deti@diazione obbligatoria in una pluralita di materie

Sollecitata da numerose questioni incidentali salie in procedimenti civili, la Corte
Costituzionale, con la sentenza n. 272 del 2012tdwauto chal carattere obbligatorio dellistituto
di conciliazione e la conseguente strutturaziondadeelativa procedura come condizione di
procedibilita della domanda giudiziale nelle contessie di cui all’art. 5, comma 1, del D.Lgs. n.
28 del 2010 fosse estraneo ed eccedente la delega legislaivee ha dichiarato pertanto la
illegittimita costituzionale per violazione degttta 76 e 77 della Costituzione.

Il decreto legge n. 69 del 21 giugno 2013, converton modificazione con la legge n. 98
del 2013, non vincolato dai limiti della delegaitgtiva del 2009, ha ripristinato l'istituto della
mediazione obbligatoria, reintroducendo sostanzabe tutte le disposizioni normative oggetto di
caducazione con la sentenza n. 272/2012.

Tale scelta ¢ stata, fin dal tempo dell’adozioneDdegs. n. 28 del 2010, oggetto di intenso
dibattito, sia sotto il profilo politico-culturalehe sotto il profilo della sua effettiva funzioital

Il Consiglio Superiore, da parte sua, nella delbdr parere sulla legge di delega e, in
maniera piu articolata, in quella relativa allo excta di decreto legislativo adottata il 4 febbraio
2010, aveva espresso perplessita in ordine alltaszgservando cheil ‘tentativo di conciliazione
puo avere successo solo se e sostenuto da una vekleta conciliativa e non se e svolto per
ottemperare ad un obbligo. In questo caso si tnaséoin un mero adempimento formale, che
ingolfa gli uffici preposti, ritardando la definiane della controversia e sottraendo energie allo
svolgimento dei tentativi di conciliazione seriat@geintenzionati. Pertanto, la facoltativita del
ricorso alla mediazione sembra poter meglio ganantil raggiungimento delle finalita cui lo
strumento stesso e preordinato

I CSM aveva sottolineato come il sistema del “dopginario” per l'accesso alla
mediazione — imperniato sulla distinzione tra cowersie civili per le quali il procedimento di
mediazione costituisce condizione di procedibiligdla domanda e quelle per le quali, al contrario,
la scelta di ricorrere a tale procedimento é riraesa discrezionalita delle parti -Adn trovi
giustificazione nel testo della legge delega e,ratbgito, non appaia razionale avuto presente
I'ampio ed eterogeneo elenco delle materie perdalige stato configurato I'obbligo di ricorrere

preventivamente alla mediazidne

10 5j trattava dell'art. 60 I. 18 giugno 2009, n. &h cui & stata conferita al Governo la delegadadtare, entro sei
mesi dalla data di entrata in vigore della legge a piu decreti legislativi in materia di mediazoe di conciliazione
in ambito civile e commerciale.



Le considerazioni appena richiamate sono statend@@te dal C.S.M. in occasione del
parere adottato ai sensi dell’art. 10 della legg&9%/58 nella seduta dell’11 luglio 2013, alladuc
del complessivo nuovo contesto ordinamentale, ndrd#d consapevole e coerente indirizzo di
politica giudiziaria assunto dal legislatore.

In quella sede il CSM aveva considerato che, sepgon le difficolta di rilevazione,
dall’esame dei dati forniti dalla Direzione generdi statistica del Ministero della Giustizia paev
affermarsi che la mediazione obbligatoriaera “apparsa produrre risultati non irrilevariti Si
leggeva, infatti, nella delibera dell'll luglio Z20Iche Tistituto ha dimostrato di avere una
capacita di portare benefici al sistema in misutgperiore alle attese, smentendo I'assunto secondo
il quale le parti, una volta pervenute alla detenazione di affrontare il giudizio, non manifestino
alcuna disponibilita a rivedere le proprie posizioe non intendano assoggettarsi ad un
meccanismo imposto contro la loro voldht& si concludeva nel senso chappare, quindi,
ragionevole e condivisibile la scelta del legisl&tad’'urgenza di ulteriormente insistere per la
introduzione nel sistema dell’istituto, non essemdplausibile ritenere che, a regime, esso possa
divenire una forma di definizione del contenziosoareta e generalmente praticata, capace di
fornire un indispensabile contributo di funzionali di effettivita al sistema giudiziario civile

Non puo che ribadirsi il giudizio in linea di massi favorevole all’adozione di strumenti
che promuovano anche attraverso schemi proceditheftialigatori, la conciliazione, la quale,
d’altra parte, deve essere valorizzata non soltgontde strumento deflattivo ma quale mezzo per
ampliare l'area della tutela, configurandosi comand dei diversi mezzi di risoluzione delle
controversie disponibile in una societa modernag @uo essere il piu idoneo per alcuni tipi di
controversie, ma certamente non per tuttécfr. paragrafo 1.1.4 della relazione di
accompagnamento alla proposta di direttiva eurapeima di mediazione in materia civile e
commerciale).

Come si e rilevato nel parere citato, invera, fhediazione (come piu in generale tutte le
forme alternative di risoluzione della controvenls@uo divenire, in ultima analisi, uno strumento
importante per la trasformazione della giustiziailg al fine di renderla piu flessibile e piu attan
alle caratteristiche del caso concreto, nellambibun sistema integrato di giustizia che tenda a
specializzare la funzione dei vari strumenti diimiefone, in una migliore articolazione non solo
degli strumenti alternativi alla decisione, ma agectella gamma di quelli decisionali in senso
stretto. Non sfugge, infatti, che la mediazioneilhpregio di consentire “la continuazione dei
rapporti tra le parti” e, pertanto, evita quel cliandi agone proprio del ricorso alla giurisdizione,

che determina, inevitabilmente, la conflittualitetali rapporti”.



Nondimeno, dal punto di vista pratico, I'introduaéedi un nuovo strumento di definizione
alternativa delle controversie, come evidenziat@ri@messa, pone il problema di coordinamento
con quelli gia esistenti, primo tra tutti propraorhediazione obbligatoria.

Nel definire gli ambiti oggettivi di applicabilitdell’'obbligo di formulare I'invito alla stipula
della convenzione di negoziazione quale condizidn@rocedibilita, I'art. 3 del decreto elenca
I'azione relativa a una controversia in materiarédarcimento del danno da circolazione di veicoli
e natanti,nonché, fuori dai casi da ultimo indicati e da tjualevisti dall'art. 5, comma bis,
D.Lgs. 4 marzo 2010 n. 28 tutte le domande di pagamento a qualsiasi tithlsomme non
eccedenti i 50.000 euro. E’ espressamente eschgalitabilita della procedura alle controversie
concernenti obbligazioni contrattuali derivantiatantratti conclusi tra professionisti e consumatori

Ora ¢ evidente l'intento del legislatore di nonragporre le due diverse modalita di ricorso
obbligatorio a procedure di definizione alternatiledle liti e le relative condizioni di procediltdi
disegnando I'estensione della fattispecie di nuowaduzione al di fuori dei confini stabilita per
guella gia esistente.

Preme pero evidenziare che un certo pericolo diagpmosizione vi € comungue per guanto
riguarda la materia del risarcimento danni da ¢azione dei veicoli e natanti, stante la nota
procedura preventiva alla lite, costituente cormtiei di proponibilita (e non procedibilita della
domanda), contemplata dal codice delle assicuraziDraltro canto, proprio tale previsione
normativa aveva, appunto, suggerito al Governoa sottoporre tale tipo di controversie alla
mediazione obbligatoria reintrodotta con il richi@mD.L. n. 69/201%.

Ancora, si deve osservare come il legislatore oetliparsi di ripartire il campo tra le
procedure obbligatorie, ha trascurato probabilmediteconsiderare che I'imposizione della
negoziazione assistita in tutte le materie non kepealalla mediazione obbligatoria ha

M La norma impone il preventivo esperimento delladimeione per l'introduzione di azioni giudiziali imateria di:
“condominio, diritti reali, divisione, successiomniditarie, patti di famiglia, locazione, comodafitto di aziende,
risarcimento del danno derivante da responsabititédica e sanitaria e da diffamazione con il mezladtampa o
con altro mezzo di pubblicita, contratti assicuvatbancari e finanziati

12 Ed infatti, il Governo, all'epoca, spiegd quessalasione nella Relazione illustrativa al D.L. 8/83, ricordando che
“operano sul punto gli impulsi alla composizioneagtudiziale di cui agli articoli 148 e 149 del ooel delle
assicurazioni private di cui al decreto legislati¥csettembre 2005 n. 209» e ricorda i dati sullpliepzione della
mediazione nel periodo tra il 21 marzo 2011 e igB@no 2012. Ebbene, il Governo rileva che i dtistici mostrano
che le controversie in materia di risarcimentodiino da circolazione di veicoli — a fronte di ymaicentuale generale
del 46,4 per cento di raggiungimento dell'accord® casi di aderente (alla domanda di mediazione)passo —
registrano una percentuale specifica del 96,2 eetocdi aderente non comparso: «ne consegue ché& gimamiche
innescate dalla decisiva presenza dell’ente asgivor la funzionalita settoriale della mediaziolgarticolarmente
bassa”.



sostanzialmente sottratto ogni terreno di pratitaldell’istituto della mediazione facoltativa che
quello stesso ambito poteva trovare ludgo

Nei fatti, poi, I'operazione di definizione dei dom tra le procedure obbligatorie, allo stato
ragionevole, appare d’altra parte il punto interroeti una evoluzione normativa e culturale che
richiede, per una definitiva stabilizzazione opeemt quantomeno nel medio termine,
inevitabilmente una scelta piu radicale di un umicodello di promozione della risoluzione del
contenzioso civile al di fuori del circuito giudaio tra quelli oggi esistenti. Ragioni di coerenza
sistematica generale, di uniformita del sistemacgssuale nonché di funzionalita obbiettiva
impongono, infatti, di prescegliere una soluziomaogenea ed unitaria tra quelle disponibili,
tenendo conto delle specificita di ciasctfha

Gia allo stato, il pur apprezzabile tentativo degislatore di non creare sovrapposizioni
rischia comunque nella pratica di essere frustraigenerando difficili questioni interpretative —
con conseguente dispiego di significative risorsec@ssuali — in ordine alla soddisfazione delle
varie condizioni di procedibilita prospettabili felipotesi concrete, ad esempio, di proposizione
congiunta di piu domande connesse soggettivamentdj discutibile qualificazione, ovvero
nell'ipotesi in cui ad una domanda soggetta ad emginmme di procedibilita sia opposta in via
riconvenzionale una azione per cui sia richiespyelentivo esperimento di una procedura diversa.

Né appare sufficiente a dirimere eventuali dubkerpretativi la disposizione del comma 5
dell'art. 3 secondo cuiréstano ferme le disposizioni che prevedono spe@edcedimenti
obbligatori di conciliazione e mediazione, comungienominati, la quale sembra riferirsi ad
ipotesi di procedure speciali per materia spedicke non agli strumenti di generalizzata
applicazione, quale la mediazione e la nuova negaxie assistita.

Sarebbe quindi opportuno che in sede di converstmiedecreto il legislatore indicasse
come realizzare un coordinamento tra le possibitidizioni di procedibilita delle azioni proposte
nei casi in cui, per la specificita della fattisgeprocessuale concreta, cio sia necessario.

L’'art. 3 chiarisce che il preventivo esperimento del tevmatdi convenzione di
negoziazione assistita non € richiesto per linstzione di procedimenti di ingiunzione, di
consulenza tecnica preventiva, nei procedimentioginizione relativi ad esecuzione forzata, nei

procedimenti in camera di consiglio, nonché neilbag civile esercitata nel processo penale. Ng,

13 |.a mediazione facoltativa, pur ancillare rispettquella obbligatoria, mantiene comunque pecudiasli da renderla
appetibile alle parti, quali il credito di imposter le spese sostenute, che non € riconosciutdapeegoziazione
assistita.

14 Come & noto, mentre la mediazione obbligatoriavgate I'intervento di un terzo in posizione di meitame
imparziale e quindi assegna ai Procuratori delféi pauolo esclusivamente difensivo, la negoztam assistita affida a
questi ultimi ed alle parti, il ruolo attivo di paguimento dell’accordo. La prima procedura & prerglit costosa ed
articolata in tempi piu lunghi di quelli previstepla seconda. Tali diverse caratterizzazionijldivo culturale ancora
pit che pratico, inducono a dubitare che sia dinata tale disparita di disciplina tra le materigpesso non eterogenee
dal punto di vista sostanziale - assegnate alltualialtra delle sedi conciliative.



chiarisce il comma 4, la procedura conciliativachrde la concessione di provvedimenti urgenti e
cautelari, o la trascrizione della domanda giudkzidn sede di conversione, tuttavia, sarebbe
opportuno introdurre una qualche previsione anaheorndine ai procedimenti di istruzione
preventiva previsti dagli artt. 692 ss. cod. pr@e., trattandosi di strumenti processuali finaidiz
all’efficienza probatoria, la cui natura cautelarancora oggi controversa.

Gli artt. 4 e 5 disciplinano la forma ed il contenuto dell'invieo stipulare I'accordo di
negoziazione e degli effetti dell’accordo eventuatite raggiunto in maniera analoga a quanto
previsto dalla normativa in materia di mediaziokerita di essere segnalata, in quanto innovativa
ed interessante per il suo significativo rilievoltatale, la norma del comma 4 dell’art. 5 che
sancisce espressamente lilliceita, sotto il poofileontologico, della condotta dell’avvocato che
impugni un accordo alla cui redazione ha parteoipat

Ulteriori norme generali disciplinanti listitutcoso contenute negértt. 8, 9 10 ed 11del
decreto legge, i quali definiscono gli effetti ¢ellivazione della procedura negoziata in relazione
alla prescrizione dei diritti ed alle decadenzd’agbne, nonché il divieto per i difensori di esse
nominati arbitri in relazione a controversie aveitimedesimo oggetto o connesse a quella
negoziata. Il legislatore ha inteso, inoltre, remedenpermeabile il contenuto del procedimento di
negoziazione rispetto al giudizio, prescrivendo Ehanformazioni e le dichiarazioni acquisite nel
corso del tentativo di conciliazione non possarseesutilizzate nell’eventuale successivo giudizio
contenzioso, né possano essere oggetto di deposimgtimoniale, riconoscendo in ogni caso ai
protagonisti della trattativa negoziale la facali&ottrarsi alla deposizione opponendo il segdeto
cui all’art. 200 cod. proc. pen. e le garanzie diénsore di cui all’art. 103 cod. proc. pen.. La
norma e condivisibilmente finalizzata a consendile parti una effettiva liberta nell’articolare le
ipotesi conciliative, dismettendo ogni rigore fofemad inevitabilmente riconoscendo anche le
ragioni altrui, sgombrando il campo dal timore cheentuali informazioni o dichiarazioni
concessive o il riconoscimento dell'interesse alssano poi essere utilizzate in maniera avversa
nell’eventuale successivo contenzioso.

L’ articolo 6 del D.L. n. 132/2014 regola una forma peculiarenégoziazione assistita
finalizzata alla soluzione consensuale non giwziediale di separazione personale, di cessazione
degli effetti civili o di scioglimento del matriman di modifica delle condizioni di separazioneio d

divorzio™®.

511 primo comma delle menzionata disposizione eefia convenzione di negoziazione assistita da un @ateopud
essere conclusa tra coniugi al fine di raggiungara soluzione consensuale di separazione persodat&gssazione
degli effetti civili del matrimonio, di scioglimentiel matrimonio nei casi di cui all'articolo 3, ipno comma, numero
2), lettera b), della legge 10 dicembre 1970, n8,88 successive modificazioni, di modifica delladinioni di
separazione o di divorzio



La previsione e utile ed opportuna, e risponde @@ sollecitazione, da tempo presente e
reiterata nel dibattito pubblico, nel quale si @ gsservato che I'accordo tra coniugi sulla propria
condizione personale ed economica pu0 fare a mean daglio apposito e specifico del giudice,
considerato peraltro che nella prassi giudiziaml&utto sconosciuto il successo del tentativo-di
conciliazione che la legge espressamente impoReesidente del Tribunale in sede di udienza di
comparizione delle parti, né, ordinariamente, vigmaticato un sindacato del merito delle
determinazioni che i coniugi abbiano consensualeenliberamente assunto con l'assistenza del
difensore. Conseguentemente, I'imposizione di ufatidgnte procedimento giurisdizionale, che
impone un investimento di risorse personali e nedtatelle parti e degli uffici giudiziari e che si
conclude nella sostanza con la mera formalizzazidegli accordi raggiunti, appare del tutto
ingiustificata e controproducente, sotto il profildel’economicita, dell’effettivita e della
tempestivita degli adempimenti, nonché per la fonziita degli uffici giudiziari.

L’innovazione legislativa mira evidentemente a pgtsre due specifiche finalita, entrambe
condivisibili in linea di principio: fornire ai didini uno strumento agile di definizione dei loro
rapporti personali in ipotesi di separazione e i e ridurre il carico di lavoro dei tribunali
mediante la degiurisdizionalizzaziodealcuni procedimenti.

Nondimeno il legislatore ha opportunamente ritendiodover contemperare la finalita
deflattiva con le prevalenti esigenze di tuteldadptole e con la natura indisponibile dei dir&d
esse sottesi.

In questa ottica possono certamente apprezzaigni@zioni previste dal comma 2 del
medesimo art. 6, che preclude la possibilita dirriere alla procedura in esame in presenza di figli
minori, di figli maggiorenni incapaci o portatori Handicapgrave ovvero economicamente non
autosufficienti.

In ordine all’'ambito di estensione della predeitaithzione si impone, tuttavia, qualche
considerazione.

Com’é noto il dovere al mantenimento dei figli meggnni trova la sua fonte primaria
nell'art. 30 della Costituzione ed é ribadito daaiit. 147 e ss. cod. civ., che impongono ad
entrambi i genitori di mantenere, istruire ed ededa prole tenendo conto delle inclinazioni e elell
aspirazioni dei figli, in proporzione alle rispgtisostanze e secondo la loro capacita di lavano, n
prevedendo alcuna cessazione di tale al sempligguragimento della maggiore eta.

L’art. 155-quinquiescod. civ. stabilisce, a sua volta, chiegiudice, valutate le circostanze,
puo disporre in favore dei figli maggiorenni nordipendenti economicamente il pagamento di un
assegno periodicoe I'art. 155 cod. civ. puntualizza che in cascsdparazione o divorzio, per la

determinazione dell’assegno di mantenimento ocdamnes riferimento al tenore di vita goduto dai



figli in costanza di convivenza con entrambi i genj ai tempi di permanenza presso ciascun
genitore, alle risorse economiche di entrambi@ edigenze attuali del figlio.

La giurisprudenza, peraltro, in piu occasioni héingato il concetto di indipendenza del
figlio maggiorenne, evidenziando che non qualsmagiego o reddito fa venir meno 'obbligo del
mantenimento (cfr. Cass. n. 18/2011), sebbene mmecessario un lavoro stabile, essendo
sufficienti un reddito o il possesso di un patrineotali da garantire un’autosufficienza economica
(cfr. Cass. n. 27377/2013).

Ne consegue che [lindipendenza economica idonea esatinguere I'obbligo del
mantenimento puo ritenersi raggiunta solo in preaat un impiego tale da consentire ai figli un
reddito corrispondente alla loro professionalitaur’appropriata collocazione nel contesto
economico-sociale di riferimento, adeguata alleo lattitudini ed aspirazioni (cfr. Cass. n.
21773/2008; Cass. n. 14123/2011; Cass. n. 1773)2012

A fronte di tale quadro normativo e giurisprudeteideve rilevarsi come, secondo la nuova
normativa, l'accertamento dell’autosufficienza emmica dei figli - che €& presupposto per
l'utilizzabilita della procedura conciliativa - dmbbe avvenire in maniera del tutto informale e
senza alcuna garanzia nel contraddittorio tra iugpnmentre I'interesse dei figli non sarebbe in
alcun modo rappresentato nella procedura. E' etedeme, in alcuni contesti, la sostanziale
attribuzione ai genitori del potere di definiredandizione economica dei figli puo realizzare un
obbiettivo conflitto di interessi che non troverelddcuna compensazione nel sistema, rischiando di
sacrificare I'interesse che, con la previsionestilgsione della possibilita di negoziazione adsisti
il legislatore ha mostrato di volere tutelare.

Sarebbe forse opportuno, allora, un maggior comtenio dell’'ambito di operativita del
procedimento in esame, precludenddoat court I'applicabilita in presenza di figli, anche se
maggiorenni.

Un ulteriore aspetto problematico della nuova gista, sul piano del coordinamento
normativo, per come articolata, attiene alla p@pgetone al procedimento del pubblico ministero
che, come € noto, & parte necessaria nei giudegmhrazione personale e di divorzio (art. 70 cod.
proc. civ.).

Ora, la previsione di un modulo definitorio altetima del tutto al di fuori di ogni controllo
pubblico appare in contraddizione con I'esigenzaaetifica della congruita delle determinazioni
sullo statusdelle persone testimoniata dalla norma processiiale.

Potrebbe porsi rimedio a tale apparente distonimpBeemente prevedendosi una
comunicazione dell’'accordo alla parte pubblica leesue valutazioni, oppure, al contrario, e per

simmetria normativa, eliminando I'obbligatoria panipazione dell’'ufficio del pubblico ministero



nel procedimento ordinario di separazione e diwolmitatamente alle ipotesi per cui e possibile
ricorrere a siffatti moduli alternativi alla giudzione.

Altra possibile asimmetria tra i procedimenti gridli di separazione e divorzio e quelli
soggetti alla procedura semplificata di cui all'@tdel decreto-legge puo ravvisarsi in rapporto al
coordinamento con gli artt. 707 e 708 cod. proc. €icon 'art. 7 della legge n. 898/1970.

Infatti, ai sensi degli artt. 707 e 708 cod. praos., disciplinanti il procedimento di
separazione giudiziale, toniugi debbono comparire personalmente davahtPeesidente con
I'assistenza del difensdre “all’'udienza di comparizione il Presidente deve seritconiugi prima
separatamente e poi congiuntamente, tentandoneneil@zioné.

A sua volta lart. 4, comma 7, della legge n. 8980, contenente la disciplina dello
scioglimento del matrimonio, prevede checoniugi devono comparire davanti al Presidenté de
Tribunale personalmente, salvo gravi e comprovattiv, e con l'assistenza di un difensore”
prosegue specificando chal'udienza di comparizione, il Presidente devensiee i coniugi prima
separatamente poi congiuntamente, tentando di Garici.

Poiché il decreto-legge in commento non ha incigle snenzionate disposizioni, € evidente
che il tentativo di conciliazione rappresenta uaef endoprocessuale necessaria per i soli
procedimenti giudiziali.

Coerenza sistematica imporrebbe, quindi, di unifyerle fasi introduttive dei menzionati
procedimenti, eliminando la previsione di un’app®msudienza presidenziale finalizzata alla
riconciliazione dei coniugi che, come detto, n@ltassi giudiziaria presenta percentuali di successo
obbiettivamente trascurabili.

Di particolare rilievo e di rilevanti effetti geradr appare poi la innovazione introdotta dal
D.L. n. 132 del 2014 corart. 7 in materia di contenzioso di diritto del lavoro.

La norma modifica I'art. 2113 del codice civile ¢cltome € noto, stabilisce che non sono
valide e possono essere impugnate, fino a sei dog® la cessazione del rapporto di lavoro, le
rinunce e le transazioni che hanno per oggettatidoel prestatore di lavoro derivanti da
disposizioni inderogabili della legge e dei corttrataccordi collettivi. Il quarto comma della naam
stabilisce che sono escluse dall’applicazione ldi $anzione di invalidita le conciliazioni avvenute
davanti al giudice (artt. 185 e 410 cod. proc.)¢cidavanti alle Commissioni di conciliazione
istituite presso la Direzione provinciale del lavdart. 411 cod. proc. civ.), presso le sedi eleon
modalita previste dai contratti collettivi sottagttrdalle associazioni sindacali maggiormente
rappresentative (art. 412f cod. proc. civ.), ovvero innanzi al collegio dnediazione ed arbitrato
irrituale costituito secondo le previsioni dell’adtl2quatercod. proc. civ.. Ora, la norma di nuova

introduzione aggiunge, quale ulteriore ipotesisiilesione della possibilita di invalidare le rinenc



e transazioni del lavoratore, quella in cui 'acmconciliativo sia stato conclusa $eguito di una
procedura di negoziazione assistita da un avvdcato

La norma potrebbe essere letta, quindi, nel sengdrddurre una innovazione di enorme
portata nell'intero settore del diritto del lavosmtto il profilo politico-culturale prima ancorhe
specificamente normativo.

Per una corretta impostazione del tema, bisogrentmttenere conto che secondo una
pressoché pacifica e risalente interpretazionefirai dell’applicazione dell'art. 2113 cit.,, e
necessario distinguere un gruppo di diritti assohénte indisponibili (definiti primari o
strettamente personali), i cui atti dispositivieddyero totalmente nulli e resterebbero fuori del
campo di applicazione della nortiad altri diritti, di natura patrimoniale (c.d. sedlari), che,
invece, pur essendo posti da norme inderogabiti,somo assolutamente irrinunziabili: tali debbono
intendersi non quelli direttamente discendentiaddiksposizione inderogabile bensi quelli da essa
derivanti in conseguenza della sua violazione.rErdlazione ad essi che opererebbe la norma
dell'art. 2113 con conseguente mera annullabiliiatto dispositivd’. Specularmente, la dottrina
ha affermato la necessita di imporre la nullitdgdei negozi dispositivi aventi ad oggetto diritti
garantiti a livello costituzionale, con la consegigeesclusione di tali atti dispositivi dall’ambitid
applicazione dell’art. 2113: ad esempio, I'indisyilita preventiva del diritto al riposo settimaaal
derivante da norma imperativa non comporta I'indispilita del diritto al risarcimento dei danni
conseguenti alla violazione di tale diritto: di seguenza non si esclude che tale diritto possa
formare oggetto di transazione, anche se derivant& mediata e diretta da norma inderogabile di
legge.

Ora, sotto un profilo critico, non puo trascurarse, con riguardo alla speciale impugnativa
della transazione tra datore di lavoro e lavoratprevista dall’art. 2113, comma 3, cod. civ.,
l'intervento del giudice, dei sindacati o dell'di® provinciale del lavoro e in sé idoneo a sot&ar
il lavoratore a quella condizione di soggezion@eito al datore di lavoro, che rende sospette di
prevaricazione da parte di quest'ultimo le transaize le rinunce intervenute nel corso del rapporto
in ordine a diritti previsti da norme inderogabié, cio sia allorché detto organismo partecipi
attivamente alla composizione delle contrastansizioni delle parti, sia quando in un proprio atto

si limiti a riconoscere, in una transazione giairgelta dagli interessati in trattative dirette,

16 Cfr. Santoro PassarellNozioni di diritto del lavoro Napoli, 1983, p. 269; SimiSull'incapacita giuridica del

lavoratore a dimettere diritti in costanza di rappm in DL, 1968, p. 191.

" De Luca Tamajol.a norma inderogabile nel diritto del lavardlapoli, 1979; MazziottiLe controversie del lavoro e
della sicurezza sociale. Commento alla legge 11stg®973, n. 533Napoli, 1974; Branc&ulla indisponibilita dei

diritti del lavoratore garantiti dalla Costituzionen FP, 1958; Smuraglialndisponibilita ed inderogabilita dei diritti

del lavoratore in Riva Sanseverino, Mazzoni (diretto ddjiovo trattato di diritto del lavordl, Padova, 1971.



I'espressione di una volonta non coartata del l@ove. Consegue che anche in tale ultimo caso la
transazione si sottrae alla impugnativa suddettas$n. 17785/2002).

Con il decreto legge n. 132, diversamente, perifagvolta, invece, si affida interamente al
negoziato delle parti private, assistite da avvptatdefinizione dei diritti del prestatore di @0,
al di fuori di ogni controllo pubblico, anche inlagione ai diritti pur disponibili, ma derivanti da
disposizioni normative inderogabili.

Portandosi a conseguenze ulteriori le criticita g@pra messe in luce con riguardo
all'istituto nella sua generalita, qui sembra potacillare l'intero impianto della disciplina del
rapporto di lavoro, basato proprio sulla premedsa io presenza di una sproporzione di potere
contrattuale tra le parti, la disciplina dei diritterivanti dal rapporto di lavoro non pud essere
affidata alla libera determinazione individuale seggetti coinvolti.

E’, pertanto, lampante la soluzione di continuigpetto ad un passato ordinamentale in cui
tutte le possibilita di negoziazione di diritti danibili nati da norme inderogabili sono state
assoggettate ad un’alternativa procedimentale inlaucondizione del contraente debole era
comunque garantita dalla presenza di una parta etzmparziale, pubblica o privata, in grado di
offrire adeguata vigilanza in ordine all’equita ldelsoluzione concordata. Cosi, la norma
originariamente prevedeva la validita e I'efficadiglla negoziazione avvenuta, oltre che davanti al
giudice, dinnanzi alle Commissioni di conciliaziorstituite presso la Direzione provinciale del
lavoro (art. 411 cod. proc. civ.) o presso le sdion le modalita previste dai contratti collettivi
sottoscritti dalle associazioni sindacali maggianteerappresentative (art. 41&-cod. proc. civ.),
ovvero innanzi al collegio di conciliazione ed amdio irrituale costituito con le modalita garaatit
di cui all’art. 412quatercod. proc. civ..

Con il testo in commento si consente, invece, ehprérogative del lavoratore sancite da
norme inderogabili possano essere oggetto di vdfiai#ativa e definizione privata con la sola
presenza dell’avvocato delle parti cui, per defone, non pud essere riconosciuto il carattere di
imparzialita né il ruolo di garanzia nei confrodélla parte piu debole del rapporto, che fino al or
si era voluto offrire al prestatore di lavoro. Alld di ogni considerazione in ordine alle diffetien
possibilitd socio-economiche delle parti di un m@pe di lavoro di dotarsi di difensori
professionalmente attrezzati, e evidentemente resiraai compiti ed alle responsabilita
dell'avvocato la tutela imparziale dei valori gesdedell’Ordinamento e dei principi inderogabili,
se non nella misura in cui convengano, nella situz concreta, agli interessi dell’assistito. Si
rimette sostanzialmente alla valutazione concretéa convenienza patrimoniale dell’accordo la
possibilita di derogare alle tutele del rapportdasioro ed ai diritti che il legislatore ha fino ada

ritenuto irrinunciabili. Né la norma che attribugsai difensori il generale compito (art. 5, comma 2



di certificarela conformita dell’accordo alle norme imperativea##’ordine pubblicopuo essere
letta nel senso di assegnare al professionistatpriVruolo improprio di garante di interessi disie
da quello immediato dei soggetti che gli si affidaba disposizione, posta nella disciplina generale
dell'istituto della negoziazione assistita, devesees, infatti, letta nel senso di richiedere ai
professionisti di verificare che I'accordo non gantvenga I'apparato ordinamentale che disciplina i
limiti generali ed i confini esterni dell’autonomiaegoziale delle parti. Non pud da essa fare
discendere un ruolo — del tutto estraneo alla aadletla professione liberale privata — di vigilanza
del merito delle decisioni dei privati, rispettdeatjuali al’avvocato non possono essere attribuiti
doveri diversi da quelli del migliore perseguimedtdlinteresse specifico, concreto e contingente
del proprio cliente. E' da escludere, quindi, chelifensore possa essere onerato del dovere di
verificare che la rinuncia del prestatore di lavergesa legittima con I'innovazione in commento, e
quindi tendenzialmente priva di ogni potenzialitsetfamente lesiva dell’'ordine pubblico o di
norme imperative — pur in ipotesi conveniente malthediato per il proprio assistito, in ragione
delle condizioni materiali in cui avviene, si pongacontrasto con i principi generali di tutela che
governano la materia dei rapporti di lavoro.

La norma dell’art. 7, oltre a suscitare le perptasdescritte in ordine alle scelte sostanziali
di politica del diritto, provoca criticita rilevanin ordine alla individuazione del corretto ambdo
applicazione del modulo conciliativo della negomae assistita nel contenzioso giuslavoristico.

Come gia visto, l'art. 2 del D.L. in commento, dttisciplina la negoziazione assistita, ne
esclude la esperibilita nelle ipotesi in cui la ttomwersia abbia per oggetto diritti indisponibili.
D’altra parte, come si e visto, la modifica dell;a113 cod. civ. realizzata con lart. 7, rende
suscettibili di definizione in sede negoziale anthdti riguardanti diritti disponibili, nei termi
anzidetti, derivanti da norma inderogabileUlteriore conseguenza parrebbe essere che, Utz vo
fatto rientrare il contenzioso lavoristico nell’aitdbdi generale applicabilita della procedura di
definizione alternativa, dovrebbe ritenersene lalightorieta ai sensi e per gli effetti di cui alf. 3
in tutti i casi in cui la controversia riguardi som non eccedenti i cinquantamila €drccon
relativa imposizione della condizione di improcélitdd del ricorso, rendendo necessario il
coordinamento del nuovo istituto conciliativo olgialiorio con quelli speciali gia previsti nella

materia del lavoro (artt. 410 e 412 cod. proc.)cohe, in quanto facoltativi finirebbero per

'8 |La coincidenza tra diritti indisponibili e diritderivanti da norme inderogabili & discussa netito dottrinale, in

cui si propone la tesi della non perfetta sovragptitd dei concetti; la giurisprudenza di legitiiE appare talvolta
utilizzare i due concetti in maniera fungibile, .c&d es. diritti indisponibili da parte del lavoratore nonedono

ritenersi soltanto quelli di natura retributiva asarcitoria correlati alla lesione di diritti fondanentali della persona,
atteso che la ratio dell'art. 2113 cod.civ. consistella tutela del lavoratore, quale parte piu digbdel rapporto di

lavoro, la cui posizione in via ordinaria viene diglinata attraverso norme inderogabili, salvo chiesia espressa
previsione contraria..”: cosi Cass. 2734/2004.

19 E'probabilmente superfluo osservare come il valndécato & tale per ricomprendere la stragrandggisaanza delle
controversie in materia di spettanze retributiy@evidenziali che pendono nei Tribunali italiani.



soccombere. Senza dire che il preventivo esperondgita procedura conciliativa avrebbe I'effetto
diretto di precludere I'immediata trattazione eslallecita definizione del giudizio: peculiarita
specificamente perseguite dal legislatore conéaipione del rito speciale di cui agli artt. 409

cod. proc. civ..

2.3. Disposizioni per la semplificazione dei progednti di separazione personale e di
divorzio.

I Capo Il prevede albrt. 12, tra le ulteriori disposizioni di semplificaziondei
procedimenti di separazione personale e di divptaipossibilita dei coniugi di concludere, innanzi
all'ufficiale dello stato civile del Comune di rdsinza di uno di loro o del Comune presso cui &
iscritto o trascritto I'atto di matrimonio, un acdo di separazione personale ovvero di scioglimento
o di cessazione degli effetti civili del matrimoni@quando dipenda dal decorso del termine di tre
anni dalla separazione personale - nonché la neadifélle relative condizioni.

Secondo quanto gia illustrato con riferimento all’'&, si tratta di un ulteriore strumento non
giudiziale per consentire ai coniugi di ottenergptanuncia di separazione e divorzio — ove non
sussistano motivi di lite tra di loro — al di fuakel circuito giurisdizionale attualmente imposton
risparmio di costi e tempi personali delle partinché del relativo aggravio funzionale per gli ciffi
giudiziari.

Cosi come per la negoziazione assistita, ancheu@stq caso si € previsto il divieto di
utilizzare la procedura amministrativa ove esistdigi minori, figli maggiorenni incapaci o
portatori dihandicapgravi ovvero non economicamente autosufficienti.

I comma 3 disciplina la procedura prevedendo ch#idiale di stato civile riceva la
dichiarazione di volonta di separarsi o di divorzia o di modificare le condizioni di separazione o
di divorzio — da ciascuna delle parti personalmeat@roceda a compilare I'atto contenente
'accordo, che deve essere immediatamente sofi@sctia norma prevede espressamente che
I'accordo non puo contenere patti di trasferimgratrimoniale. Tale ultima disposizione, formulata
con dizione forse volutamente generica, € verosignte animata dall'intenzione di evitare che
'atto amministrativo destinato a disciplinare $tatus personale dei coniugi sia utilizzato come
veicolo per realizzare trasferimenti patrimonialitendo i costi dei tributi e le formalita di una
ordinaria fattispecie contrattuale. Ed infatti, laga norma non e presente nella disciplina della
negoziazione assistita in materia di separaziotiga@zio che, mantenendo i caratteri dello schema
contrattuale, puo evidentemente accogliere le ialiepattuizioni che l'autonomia delle parti

suggerisca di inserire.



Al comma 5 l'art. 12 risolve la questione, sia adarimento alla negoziazione assistita in
materia coniugale che all’accordo di separaziomeloso avanti all’'ufficiale di stato civile, della
determinazione del momento esatto in cui si praauro gli effetti della separazione personale e,
quindi, del momento dal quale decorrera il termoee poter proporre la domanda di divorzio,
interpolando I'art. 3 della legge n. 898 del 196 ¢indicazione della data certificata nell’accord
di separazione raggiunto a seguito di negoziaziassstita o dell'atto contenente l'accordo
concluso innanzi all'ufficiale di stato civile. Devin proposito segnalarsi che sarebbe
probabilmente opportuno inserire analoga utile ipezione all’art. 10, comma 2, della legge n. 898
del 1970 che fissa il momento di efficacia dellasazione degli effetti civili o dello scioglimento
del matrimonio, a tutti gi effetti civili, ed ancletutela dell’affidamento dei terzi, con esclusivo
riferimento alla pronuncia giurisdizionale, mentnanca una determinazione espressa del momento
di efficacia degli effetti della negoziazione astasovvero della procedura innanzi all’'ufficiale
giudiziario.

In relazione alla disciplina dell’accordo di seaoae o divorzio innanzi all'ufficiale di
stato civile devono ribadirsi le criticita gia nigte con riferimento alla negoziazione assistita in
materia di rapporti coniugali (cfeubart. 6, cui si rinvia), in ordine al ruolo ed aflmnzione del
pubblico ministero, nonché in relazione all’assedizagni verifica, da parte di un soggetto terza ed
imparziale, della condizione di autosufficienza remmica degli eventuali figli maggiorenni, che
costituisce condizione di accesso alla proceduran rgudiziale ed €& suscettibile di

strumentalizzazione da parte dei genitori in evaietaonflitto di interessi.

2.4. Misure sulla la funzionalita del processo devidi cognizione.

2.4.1. Le modifiche al regime della compensaziorda@l spese.

L’art. 13, comma 1, del decreto legge prevede la modificacdeima 2 dell’art. 92 cod.
proc. civ. nei seguenti termini: se&i“e soccombenza reciproca ovvero nel caso di acdlla
qguestione trattata o mutamento della giurispruderizgiudice pud compensare, parzialmente o
per intero, le spese tra le pdkti

La precedente versione normativa, che gia avevadtr oggetto di un recente intervento
riformatore attuato con legge n. 69/2009, disponewaece, che Se vi € soccombenza reciproca o
concorrono altre gravi ed eccezionali ragioni, @sphmente indicate nella motivazione, il giudice
puo compensare, parzialmente o per intero, le sprade partf'.

In un’ottica deflattiva la modifica apportata e teenente positiva in quanto finalizzata ad

una piu rigida applicazione del principio genemddé#ia soccombenza fissato dall’art. 91 cod. proc.



civ. e, in ultima analisi, ad una maggiore respbiligaazione delle parti nel ricorrere all'autorita
giudiziaria.

Non va sottaciuto, infatti, che nonostante le molbd restrittive apportate negli ultimi anni,
nella prassi applicativa si e continuato a fare ianugo del potere discrezionale di compensazione
delle spese processuali, neutralizzando di fattwsti della soccombenza ed incentivando, di
conseguenza, una persistente litigiosita.

Per altro verso, e doveroso segnalare come I'affeione, che si legge nella Relazione
introduttiva al decreto legge, per cui I'uso datpatei giudici del potere di compensazione, anthe a
di fuori delle regole gia estremamente restritewérate in vigore in questi ultimi anni, costitudbe
un incentivo alla lite, non & ancorata a dati mieej comunque, la compensazione puo a volte
rappresentare lo strumento che permette di daresag ad istanze di giustizia sostanziale.

Per effetto della modifica introdotta, invece, dziwve ora essere possibile disporre la
compensazione, oltre che in ipotesi di soccombeaggproca, solo quando si invochino norme
giuridiche di recente entrata in vigore e priveptBcedenti giurisprudenziali o quando la decisione
si traduca in un mutamento giurisprudenziale namfente prevedibile in ragione del carattere

consolidato del pregresso indirizzo.

2.4.2. 1l passaggio dal rito ordinario di cognizieral rito sommario

L’ art. 14, comma. 1, stabilisce che dopo I'art. 183 del qodc. civ. € inserito il seguente
articolo: “183-bis. (Passaggio dal rito ordinario al rito soraro di cognizione). Nelle cause in cui
il Tribunale giudica in composizione monocratidagiudice nell'udienza di trattazione, valutata la
complessita della lite e dellistruzione probatqripud disporre, previo contraddittorio anche
mediante trattazione scritta, con ordinanza nonugmabile, che si proceda a norndell’articolo
702-ter e invita le parti ad indicare, a pena dicddenza, nella stessa udienza i mezzi di prova, ivi
compresi idocumenti, di cui intendono avvalersi e la relatpava contraria. Se richiesto, puo
fissare una nuova udienza e termine perentorio sigreriore a quindici giorni per l'indicazione
dei mezzi di prova e produzioni documentali e teenperentorio di ulteriori dieci giornper le
sole indicazioni di prova contraria.

La norma in commento non presenta, dal punto ditaviprocessuale, connotati
particolarmente innovativi, poiché il nostro Ordimento gia contempla e disciplina meccanismi di
passaggio dal rito ordinario al rito speciale eeversa (si pensi agli artt. 426 e 427 cod. prac).ci

Sul piano sistematico, tuttavia, 'innovazione aalotta appare apprezzabile, in quanto pone
rimedio ad un originario difetto teorico presentdl’attuale testo degli artt. 70@s ss. cod. proc.

Civ..



Infatti, una volta riconosciuto al giudice il patedi disporre il passaggio dal procedimento
sommario a quello ordinario in presenza di un'@ne non connotata dal carattere della
sommarieta, del tutto illogico appariva 'omess#ilaizione al giudice di un potere uguale e
contrario, con conseguente possibilita di dispdrpassaggio dal rito ordinario al rito specialesov
ne ricorressero i relativi presupposti di applititdoi

In una prospettiva di deflazione del contenziosdi @ccelerazione delle procedure deve
evidenziarsi, tuttavia, che risulta ancora invaridambito di estensione oggettivo di questa
disposizione legislativa, nel senso che l'appliti#bdel procedimento di cui all’art. 7G2¢ cod.
proc. civ. rimane circoscritta alle sole cause un til Tribunale giudica in composizione
monocraticd. Ne consegue che il rito di cognizione sommanattua a non trovare applicazione
nelle cause di competenza dei giudici di pace, omsie individuate dall’art. 7 cod. proc. civ..

Sotto questo profilo, quindi, una modifica esteadilella norma sarebbe auspicabile in sede
di conversione; cosi come, per quanto si dira guie, una sua rimodulazione per il giudizio
contumaciale.

Un’ultima considerazione, infine, si impone sul mpadella tecnica redazionale della
disposizione in esame.

Si osserva, in particolare, che il generico rictoaall’'intero art. 702er cod. proc. civ.,
contenuto nell’art. 14, comma. 1, decreto legg&32/2014, appare inadeguato, poiché in caso di
passaggio dal rito ordinario al rito sommario djcizione il rinvio ai primi quattro commi dell’art.
7024er cod. proc. civ. non ha ragion d’essere.

E’ evidente, infatti, che il provvedimento di comsiene del rito necessariamente
presuppone che il giudice si sia gia ritenuto camqte (altrimenti non avrebbe provveduto a norma
dell'art. 183bis cod. proc. civ. ma a norma dell’art. 38 cod. prag.), abbia gia valutato che la
domanda rientra tra quelle per le quali il Tribngludica in composizione monocratica ed abbia,
infine, gia ritenuto che tanto la domanda prina@pajuanto la domanda riconvenzionale (da
proporsi a pena di decadenza nella comparsa dstigpx art. 167, comma 2, cod. proc. civ.)
richiedano un’istruzione sommaria. Un adeguamestta dormulazione normativa, quindi, sarebbe

utile in sede di conversione.

2.3.1. Le dichiarazioni rese al difensore.

L’art. 15 del decreto legge ha introdotto una nuova formapdbva testimoniale
introducendo un’apposita norma procedurale (I'attic 257ter cod. proc. civ.) rubricata
“Dichiarazioni scritté che recita la parte puo produrre, sui fatti rilevanti ai fini dejiudizio,

dichiarazioni di terzi, capaci di testimoniare, aficiateal difensore, che, previa identificazione a



norma dell’articolo 252, ne attesta l'autenticitl.difensoreavverte il terzo che la dichiarazione
puo essere utilizzata in giudizio, delle consegeaedizfalse dichiarazioni ehe il giudice puo
disporre anche d'ufficio che sia chiamato a deparoene testimorie

Questa disposizione attribuisce alle parti una aumpportunita processuale, permettendo ai
difensori, una volta identificato il testimone maalie I'individuazione delrfome, il cognome, il
luogo e la data di nascita I'eta e la professibriart. 252 cod. proc. civ.), di fargli rendere
dichiarazioni scritte purché vertano, in linea cpanto previsto dall’art. 183, comma 7, cod. proc.
civ., su fatti rilevanti ai fini del giudizio. llamma 2 dell’art. 25Ter cod. proc. civ. prevede che il
difensore ha l'obbligo di avvertire il terzo che $ma dichiarazione potra essere utilizzata in
giudizio, di avvisarlo delle conseguenze di falgghidrazioni e di informarlo che il giudice potra
disporre anchd’ufficio che sia chiamato a deporre come testimone.

A ben vedere tali obblighi ricalcano, sostanzialteequelli imposti al difensore, in sede di
indagini difensive, dall'art. 39bis cod. proc. pen. a mente del quale il difensord,dtao, avverte
le persone indicate nel comma 1 (ovvero le persongrado di riferire circostanze utili ai fini
dell'attivita investigativa), della propria qualigadello scopo del colloquio (comma 3, lett. apbed
responsabilita penali conseguenti alla falsa drelziane (comma 3, lett. f).

Prescindendo da analisi prettamente teoriche sudlmira di questa nuova forma di
testimonianza (sulla cui qualificazione in termchi prova costituenda potrebbero effettivamente
sorgere dubbi, trattandosi di prova destinata andosi fuori dal processo e senza preventiva
disposizione del giudice, prevista invece per kgs della testimonianza scritx art. 257bis cod.
proc. civ.), sul piano del coordinamento sistenwat&c norma non presenta particolari criticita. Al
pari della testimonianza orale, infatti, anche éstitnonianza scritta cd. extraprocessuale e
ammissibile solo su fatti rilevanti ai fini del giizio e postula la capacita di testimoniare.

Ne consegue, giusta la previsione di cui all’aft6 2od. proc. civ., che non potranno essere
assunti come testi e comunque non saranno utilizzaldichiarazioni rese da terzi portatori di
interessi che potrebbero legittimare la loro pap&zione al giudizio.

Naturalmente, trattandosi di dichiarazioni acqeidiiori dal processo ed in assenza di
contraddittorio, le eventuali confutazioni sullgpaaita o sull’'attendibilita del teste non potranno
avvenire contestualmente all’espletamento dellavgrana solo in momento successivo ovvero
dopo la relativa produzione in giudizio; contestazialle quali potrebbe far seguito una ripetizione
della prova testimoniale nella naturale sede pmsaads, in applicazione del secondo comma
dell'art. 257ter cod. proc. civ. che recital ‘giudice puo disporre anche d’ufficio che sia aimato

a deporre come testimohe



Poiché la norma in esame non contiene alcun riahiathart 257bis cod. proc. civ., in
assenza di esplicita previsione I'espletamentadebtimonianza scritta extraprocessuale dovrebbe
prescindere dall'impiego dei cd modelli ministeriatart. 103bis disp. att. cod. pen.

Sarebbe auspicabile, tuttavia, un intervento dicatore in sede di conversione, tenuto
conto del fatto che allomessa previsione di pulntmaodalita di espletamento della prova
oggettivamente si accompagna il rischio di ridonidaprolisse verbalizzazioni.

Per concludere sul punto, appare ragionevole a#fe¥nthe linnovazione legislativa e
certamente in linea con la finalita di riduziona teEmpi di trattazione dei processi civili, poiché
secondo una nozione di evidenza comune nelle audkzarie, I'attivita di assunzione delle prove
testimoniali impegna gran parte dell’'udienza cidkputata all’istruzione di ciascun procedimento
€ Spesso per piu udienze.

Nondimeno deve evidenziarsi che I'applicazione diegjo nuovo modello istruttorio

introduce una forte deroga a quel principio diitdathe informa tutto il nostro sistema processuale

3. Le modifiche in materia di esecuzione civile.

3.1. Premessa.

Il capo V del decreto legge n. 132/2014 disciplaglj articoli 18 e ss., la semplificazione e
I'accelerazione del processo di esecuzione forgadalle procedure concorsuali introducendo una
serie di modifiche alla fase iniziale delle proceduesecutive ed alla disciplina specifica
dell’'espropriazione immobiliare, della espropriamo presso terzi, della espropriazione per
consegna e rilascio, ampliando i poteri di riced= beni da parte dell'ufficiale giudiziario,
introducendo l'istituto della infruttuosita delll@®priazione forzata.

Si tratta di un intervento, nel complesso, utile sggbrezzabile, che disciplina e migliora
alcuni passaggi procedimentali, dando, in qualcms® cattuazione ad indicazioni e suggerimenti
della dottrina e degli stessi “operatori”.

Infatti, la ratio che il legislatore intende perseguire con tali ro@nla riduzione dei tempi
della procedura esecutiva e la sua maggiore eificanche mediante un potenziamento del ruolo
del creditore rispetto a quello dell’'ufficiale giadhrio: ad esempio onerando il primo e non piu il
secondo del deposito, nella cancelleria del Tribucampetente, delle copie conformi del titolo
esecutivo e del precetto per I'esecuzione della doiscrizione a ruolo (si veda, al riguardo, tl'ar
518, comma 6, cod. proc. civ.) ovvero conferenémme al creditore, la possibilita di instare e di
provvedere per la ricerca dei beni da pignorarernodalita telematiche (art. 136k disp. att. cod.
proc. civ.). Medesima finalita persegue, poi, '&09 cod. proc. civ., in tema di esecuzione per

consegna o rilascio, che affronta il problema daiilmobili rinvenuti nelle procedure di rilascio. E



nella stessa ottica si pone anche il nuovo artbi@@el codice di rito, che muta il foro per i
procedimenti esecutivi presso terzi incoati neifiaonti di tutti i soggetti diversi dalle Pubbliche
Amministrazioni, nella residenza, domicilio, dimooasede del debitore. Di assoluta novita e,
infine, la chiusura anticipata del processo esecuper infruttuosita (art. 16Bis disp. att. cod.
proc. civ.), quando risulta che non é piu possibdaseguire un ragionevole soddisfacimento delle
pretese dei creditori, anche tenuto conto dei austessari per la prosecuzione della procedura,
delle probabilita di liquidazione del bene e dekgumibile valore di realizzo deghsset
patrimoniali pignorati.

E’, tuttavia, illusorio pensare che le misure aalettpossano portare ad una significativa
accelerazione dei tempi di durata delle procedsexw@ive. Le nuove disposizioni introdotte, in
particolare quella che disciplina la ricerca demibge avranno una completa attuazione, potranno
portare ad una maggiore efficacia complessiva degulimenti espropriativi, soprattutto di quello

mobiliare e presso terzi, ma non potranno incidetia durata delle procedure.

3.2. L’attivita del creditore prima della formazi@ndel fascicolo dell’esecuzione.

Venendo alle novita piu significative, I'art. 18&roma 1, lett. a), ha modificato I'art. 518,
comma 6, cod. proc. civ. in materia di pignorametitocose mobili presso il debitore nei seguenti
termini: «Compiute le operazioni, l'ufficiale giudiziario ceegna senza ritardo al creditore il
processo verbale, il titolo esecutivo e il precett@reditore deve depositare nella cancellerid de
Tribunale competente per I'esecuzione la notactizgone a ruolo, con copie conformi degli atti di
cui al periodo precedente, entro dieci giorni dat@nsegna. Il cancelliere al momento del deposito
forma il fascicolo dell’esecuzione. Sino alla saazke del termine di cui all’articolo 497 copia del
processo verbale €& conservata dall'ufficiale giimlio a disposizione del debitore. |l
pignoramento perde efficacia quando la nota diidone a ruolo e le copie degli atti di cui al
primo periodo del presente comma sono depositate ibkermine di dieci giorni dalla consegna al
creditore». Pertanto, come sopra anticipato, il deposittedmpie conformi del titolo esecutivo e
del precetto non sono piu a carico dell'ufficialeudiziario ma del creditore, il quale deve
provvedervi unitamente al deposito della nota diizsone a ruolo, fin qui disciplinata per il solo
processo di cognizione.

Il deposito da parte del creditore deve avvenirgyeaa della perdita di efficacia del
pignoramento, entro e non oltre dieci giorni datlansegna delle suddette copie nel caso di
espropriazione mobiliare presso il debitore e gr@sriazione immobiliare, entro trenta giorni dalla
consegna nel caso dell’espropriazione presso fexart. 18 comma 1 lett. b), che ha modificato

lart. 543 cod. proc. civ.,, comma 4). E’ superatiynque, l'obbligo del deposito da parte



dell'ufficiale giudiziario entro ventiquattro oreadd compimento delle operazioni (di cui alla
previgente previsione); e per altro verso, noncéiesta piu il deposito della copia del processo
verbale, ma solo delle copie conformi del titole@sgivo del precetto e del processo verbale, il
primo da farsi, a norma del comma 2 dell’art. 488.qroc. civ., nelle forme stabilite dall’art. 153
disp. att. cod. proc. civ., il secondo e il teraoyorma dell’art. 212 cod. proc. civ.. Il cancelieda
parte sua, deve continuare a formare il fascicelbedecuzione di cui all'art. 488 cod. proc. cal.
momento del deposito.

Infatti, il sistema previgente prevedeva che I'atigpignoramento venisse depositato a cura
dell'ufficiale giudiziario presso la cancelleria Idgiudice competente affinché il cancelliere
provvedesse a formare il fascicolo dell’'esecuziaiesensi dell’art. 488 cod. proc. civ. (cfr. artt.
518 comma 6, 543 comma 4 e 555 cod. proc. ciwelarione ai vari tipi di esecuzione forzata, che
dettano le regole processuali per lo svolgimentte dieverse forme di espropriazione forzata).

Nondimeno, secondo quanto illustrato nella relazioecnica al decreto legge, la nuova
procedura dovrebbe comunque consentire un notexisfgarmio di risorse da parte delle
cancellerie, generalmente gravate da numerosispiracedimenti esecutivi e cronicamente
sottodimensionate, attraverso una responsabiliaaaziel creditore, il quale dovrebbe dare impulso
all’esecuzione soltanto qualora intenda realmentecquervi, laddove nella prassi fin qui
affermatasi era frequente che dopo l'iscrizionepmetedimento il creditore non vi desse piu corso
per le piu disparate ragioni (in genere legateagigiungimento di un accordo con il debitore,
magari per il pagamento rateale).

La previsione della iscrizione a ruolo del processecutivo risponde, essenzialmente, alla
finalita di rendere possibile la applicazione delgesso telematico in ambito, rendendo omogenea
la instaurazione del procedimento esecutivo corlajukegli altri procedimenti giurisdizionali e

riducendo il carico di lavoro delle cancellerie.

3.3. Le modifiche in materia di competenza per t&rio.

Ancora, giova evidenziare che, per i procedimealativi all'espropriazione forzata dei
crediti, il deposito deve avvenire nella canceflatel Tribunale individuato a norma dell’art. Bi&-
cod. proc. civ., introdotto dall’art. 19 comma &itl b), decreto legge n. 132/2014, secondo cui:
“Quando il debitore e una delle Pubbliche Amminiawai indicate dall’articolo 413, quinto
comma, per I'espropriazione forzata di crediti engquetente, salvo quanto disposto dalle leggi
speciali, il giudice del luogo dove il terzo debéda la residenza, il domicilio, la dimora o ladee
Fuori dei casi di cui al primo comma, per I'esprigmione forzata di crediti € competente il giudice

del luogo in cui il debitore ha la residenza, ilrdilio, la dimora o la sede L’art. 19, comma 1,



lett. a), ha contestualmente abrogato il comma |Rade 26 cod. proc. civ., secondo cui per
“I'espropriazione forzata di crediti € competentegiildice del luogo dove risiede il terzo debitore
Tale disposizione va letta alla luce dell’elabooa® giurisprudenziale sugli artt. 43 e 46 cod..civ.
Pertanto, per tutti i soggetti diversi dalle Ammsinazioni Pubbliche la competenza per i
procedimenti di espropriazione forzata di creditine ora radicata presso il Tribunale del luogo di
residenza, domicilio, dimora o sede del debitore.tr&tta di una modifica che muove dal
presupposto per il quale il terzo debitore, dopo nmdifiche introdotte dalla riforma
dell’'espropriazione presso terzi introdotta dalla24 dicembre 2012, n. 228 e completata dal
decreto legge n. 132/2014, non € piu obbligatocarse in udienza per rendere la dichiarazione. In
gquesto modo si persegue l'esigenzh garantire un adeguato livello di tutela dell’esgato
consentendogli un pieno ricorso all'istituto deliduzione del pignoramento ex art. 546, secondo
comma, cod. proc. civ., che presuppone la penddezprocedimenti espropriativi presso un unico
giudic€ e superandola necessita di notificare molteplici atti di pret®in presenza di piu terzi
pignorati in forza di un credito vantato nei confitd di unico debitore, nonché l'onere per il
debitore di proporre tante opposizioni per quardne i processi esecutivi generati da un’unica
azione di recupero del creditd.

Fa eccezione alla regola generale lipotesi in duidebitore sia una Pubblica
Amministrazione, rimanendo in tal caso la compeatedel giudice dell’esecuzione del luogo di

residenza del terzo pignorato.

3.4. Il deposito degli atti con modalita telematih

Giova peraltro rilevare che I'art. 18, comma 4 detreto legge ha aggiunto due periodi
all'art. 16-bis, comma 2, decreto legge 18 ottobre 2012 n. 1#®extito, con modificazioni, nella
legge 17 dicembre 2012, n. 221, con i quali & stateso I'obbligo, a decorrere dal 31 marzo 2015,
di procedere con modalita esclusivamente telematipbr il deposito, nei procedimenti di
espropriazione forzata, della nota di iscrizioneialo, del titolo esecutivo, del precetto (art. 518
comma 6, cod. proc. civ.), della dichiarazionewiall’art. 547 cod. proc. civ. (art. 543, comma 4,
cod. proc. civ.), della nota di trascrizione rest#gli dal conservatore dei registri immobiliaairt
557, comma 2, cod. proc. civ.). A tal fine il difeme puo attestare la conformita agli originalielel
copie di tali atti, anche fuori dai casi contempldall’art. 16bis, comma 9bis del decreto n.
179/2012 relativi agli atti processuali cheohtengono provvedimenti giudiziali che autorizzéno
prelievo di somme di denaro vincolate all'ordind dridic€'.

20 Cfr. relazione illustrativa al decreto legge.



3.5. Nuove disposizioni in materia di notifica delito di pignoramento al terzo e al
debitore.

In piu, sempre l'art. 19, comma 2, lett. ) ha @®vulteriori modificazioni dell’art. 543
cod. proc. civ., stabilendo la possibilita di nictire I'atto di pignoramento al terzo e al debitare
norma degli artt. 137 e seguenti cod. proc. cien eliminazione dell’avverbiopersonalmente
Tale novita va vista con favore perché consentdachetifica possa essere eseguita secondo quanto
consentito dalla legge 21 gennaio 1994, n. 53,opcis¢ I'art. 1 di tale normativa esclude che possa
essere seguito tale percorso proprio solo quandotifica deve essere eseguita personalmente su
disposizione dell’autorita giudiziaria (e quindi, mmaggior ragione, € possibile percorrere tale
procedimento notificatorio allorché analoga cormha preclusiva sia stata esplicitamente esclusa
ex legg; dall'ufficiale giudiziario, anche fuori dall'ipesi prevista dall'art. 1, comma 2, L. 20
novembre 1982 n. 890, anche nel comune ove hal'sdfigo, «avvalendosi del servizio postale
per la notificazione degli atti(art. 1, comma 1, L. 20 novembre 1982 n. 89@gazo dell’art. 149
cod. proc. civ.; nonché con la notifica a mezzagetettronica a norma dell’art. 148 cod. proc.

Civ..

3.6. Il nuovo contenuto dell’atto di pignoramentargsso terzi e la non contestazione del
credito.

Novita sono state introdotte con riguardo al tendre deve avere l'atto di pignoramento
presso terzi, il quale deve: a) contenere la @tazisolo del debitore e non piu del terzo a
comparire; b) segnalare che la dichiarazione di aliart. 547 cod. proc. civ. al creditore
procedente deve avvenire entro e non oltre diemhgia mezzo raccomandata ovvero a mezzo di
posta elettronica certificata; c) avvisaretgrzo a comunicare la dichiarazione di cui all’ailo
547 al creditore procedente entro dieci giorni azn® raccomandata ovvero a mezzo di posta
elettronica certificata; con lI'avvertimento al terxzhe in caso di mancata comunicazione della
dichiarazione, la stessa dovra essere resa dalot@@mparendo in un’apposita udienza e che
guando il terzo non compare o, sebbene comparsorerde la dichiarazione, il credito pignorato
o il possesso di cose di appartenenza del debitoell,ammontare o nei termini indicati dal
creditore, si considereranno non contestati ai fo@l procedimento in corso e dell'esecuzione
fondata sul provvedimento di assegnazione

La comparizione del terzo alludienza sara, allan@eventualita solo residuale, ricorrente
solo allorché quest’ultimo non specifichi di quadise o di quali somme sia debitore o se si trovi in
possesso e quando ne debba eseguire il pagaménimonsegna, ovvero non chiarisca se vi sono

stati sequestri precedentemente eseguiti pres$o @/o se vi sono cessioni che gli sono state



notificate o che ha accettato. In tale udienza, oapp@mente fissata, inoltre, la mancata
comparizione o dichiarazione da parte del terzaudiall'art. 547 cod. proc. civ., produrra come
conseguenza che quanto chiesto dal creditore ttellth pignoramento dovra considerarsi non
contestato per tutto I'arco della procedura esealdino al procedimento di assegnazione.

Il rilievo assegnato alla non contestazione e asawiente in linea con il ruolo piu in
generale assegnato al principio della non contestaza seguito della novellazione, dopo una lunga
elaborazione giurisprudenziale, dell’art. 115 coihc. civ. ai sensi del quale: salvicasi previsti
dalla legge, il giudice deve porre a fondamentdaldkcisione le prove proposte dalle parti o dal
pubblico ministero, nonché i fatti non specificatante contestati dalla parte costitutaPeraltro,
la scelta operata nel decreto legge € assolutaritelimea con I'esigenza di non disperdere preziose
energie processuali, riservando, cosi, la compar&idel terzo all'udienza in parola ai soli casi
effettivamente indispensabiiti Non sarebbe, tuttavia, pleonastico introdurre ult@tiore
precisazione, stabilendo, con sufficiente previsjoquando e come vanno liquidate le spese
affrontate dal terzo per rendere la relativa dicdz@ne e le conseguenze imputabili alla dilazione
della procedura, mediante la fissazione di una auodienza, a cagione della condotta poco
collaborativa del terzo stesso.

Di certo, un condivisibilequid novume rintracciabile nella previsione per cui la non
contestazione ricorre anche quando il terzo coroparsidienza si rifiuti di fare la dichiarazione di
cui all'art. 547 cod. proc. civ.: infatti, in predenza, il credito vantato si considerava non céaties

solo nel caso in cui costui non fosse comparsonaiteva udienza.

3.7. Novita in materia di pignoramento immobiliare.

L’art. 18, comma 1, lett. c), dal canto suo, haell@o radicalmente I'art. 557 cod. proc.
civ. in linea con le disposizioni descritte in pedenza: infatti, € il creditore e non piu l'uffiza
giudiziario che ha l'obbligo di depositare nellancalleria del Tribunale competente per
'esecuzione la nota di iscrizione a ruolo, conieogonformi del titolo esecutivo, del precetto,
dell'atto di pignoramento e della nota di tras@i@ entro dieci giorni dalla consegna dell’atto di

pignoramento (pena la sua perdita di efficacia)créditore deve consegnare la copia autentica

%L Sino al decreto legge n. 132/14, la dichiarazideledebitore di cui all'art. 547, comma 1, cod.qraiv. (ossia quella
“di specificare quali cose o di quali somme si &rdw possesso e quando ne deve eseguire la consdgregamento”)
doveva avvenire di norma in udienza (giacché i pasicui era consentito far cid per mezzo di racuiata o posta
elettronica certificata erano solo delle ecceziomy adesso, per effetto dellart. 18, comma 2,. I8it tale
comunicazione puo avvenire solo “a mezzo raccontaridgiata al creditore procedente o trasmessazzongi posta
elettronica certificata”.

E stato, altresi, abrogato il comma 1 dell’art. 548. proc. civ. ai sensi del quale era previs®®, sk «il pignoramento
riguarda i crediti di cui all'articolo 545, terzoguarto comma, quando il terzo non compare allnzhestabilita, il
credito pignorato, nei termini indicati dal cred#o si considera non contestato ai fini del procedito in corso e
dell'esecuzione fondata sul provvedimento di asaeigme, e il giudice provvede a norma degli artibbR o 553» cod.
proc. civ.



dell'atto con le note di trascrizione al competerdaservatore dei registri immobiliari che traseriv
I'atto e farsi restituire una delle note (art. 566mma 2, cod. proc. civ.) dato che l'ultimo comma
dell’art. 555 cod. proc. civ., a cui fa espress$eriinento I'art. 547, comma 2, cod. proc. Civ.via
espressamente alle attivita previste dal commaepeste (ossia il comma 2). Anche per tali
procedure, il cancelliere, da parte sua, formasticolo dell’esecuzione sempre a norma dell’art.

488 cod. proc. civ..

3.8. Coordinamento con le disposizione di attuazarel codice di procedura civile.

I comma 2 dell’art. 18 ha, inoltre, coordinatodesposizione di attuazione del codice di
procedura civile a quanto innovato nel codice t, @ppunto, inserendo l'art. 1%®s disp. att. cod.
proc. civ., intitolato hota d’iscrizione a ruolo del processo esecutivo gepropriaziong il quale
prevede, con efficacia a decorrere dal trentesiimng successivo all’entrata in vigore della legge
di conversione del presente decreto-legge,lah®ta d’iscrizione a ruolo del processo esecutivo
per espropriazione deve in ogni caso conteneralidazione delle parti, nonché le generalita e il
codice fiscale, ove attribuito, della parte cherige la causa a ruolo, del difensore, della cosaeb
bene oggetto di pignoramentib Ministro della Giustizia, con proprio decreto ente natura non

regolamentare, puo indicare ulteriori dati da ingernella nota di iscrizione a ruolo

3.9. L'autorizzazione al debitore a rimanere nettimobile.

Condivisibile e poi la previsione contenuta netl'd8, comma 2, lett. h), decreto legge n.
132/2014, il quale, modificando l'art. 560, comma &d. proc. civ., consente al giudice
dell'esecuzione di autorizzare il debitore a rinreneel'immobile non piu sino al momento della
sua aggiudicazione o assegnazione, ma fino a quaadwtorizzata la vendita.

Si tratta di una modifica che accoglie 'impostamodi una parte della giurisprudenza di
merito e risponde, certamente, ad esigenze diaeffice di rapidita delle procedure esecutive (un
immobile libero €, infatti, vendibile nella procaduesecutiva piu agevolmente di un immobile
occupato ed, inoltre, si evitano i tempi lunghidgeglle difficolta di ottenere dopo la vendita il
rilascio dell'immobile da parte dell’occupante)ettavia, comporta un innegabile pregiudizio per il
debitore che deve lasciare 'immobile quando Isste pur non essendo piu nella sua giuridica
disponibilita (poiché con il pignoramento la stessatrasferita al custode e per continuare
I'utilizzazione dell'immobile é necessaria I'autzzazione del giudice dell’esecuzione) & ancora di

sua proprieta e non e certo che sia alienato.

3.10. La chiusura anticipata del processo esecutivo



L’art. 19, comma 2, lett. b), introduce I'art. 164 disp. att. cod. proc. civ., stabilendo che
“quando risulta che non é piu possibile conseguireagionevole soddisfacimento delle pretese dei
creditori, anche tenuto conto dei costi necessari lp prosecuzione della procedura, delle
probabilita di liquidazione del bene e del presulilvalore di realizzo, e disposta la chiusura
anticipata del processo esecutivo”.

Si tratta, con tutta evidenza, di una norma di sinia volta ad evitare l'inutile prolungarsi di
una procedura esecutiva non idonea a raggiungesedpo per cui € destinata: assicurare un
ragionevole soddisfacimento della pretesa creditori

In questo modo il legislatore ha normativizzato yrassi che da tempo parte della
giurisprudenza di merito aveva adottato e cheavidf era stata sempre considerata non corretta
dalla giurisprudenza di legittimita (vex multis Cass. 19 dicembre 2006, n. 27148) che non aveva
riconosciuto alle ipotesi di infruttuosita dell’&€seione la idoneita a determinare la conclusione
anticipata del processo. Si tratta di una soluzmpgrezzabile poiché evita I'inutile e dispendioso
protrarsi di procedure esecutive che non conserdosoddisfare l'interesse del creditore.

Tale disposizione si applica ai procedimenti irtizia decorrere dal trentesimo giorno

dall'entrata in vigore della legge di conversiom gresente decreto (cfr. sul punto appefia).

3.11. L'autorizzazione alla ricerca con modalitaeenatica dei beni da pignorare.

Altra rilevante novita € introdotta dall’art. 18prama 1, lett. ¢) del decreto in esame, il
guale, oltre ad abrogarsylbnumero 1, il comma 7 dell’art. 492 cod. proc. @w sopprimeresub
numero 2, al comma 8, le parole «negli stessi dastui al settimo comma e», ha altresi
contemplato, alla lettera d), che, dopo I'art. 482. proc. civ., sia inserito l'art. 49is. Si tratta
della facolta di avanzare istanza al PresidenteTdéunale del luogo di residenza, domicilio,
dimora o sede del debitore per l'autorizzaziorla aterca con modalita telematica dei beni da
pignorare. Da notare che in tale istanza vannocatdipec, e-mail e fax dell’avvocato, sebbene
I'indicazione della pec sia stata appena elimipatagli altri atti processuali.

Invero, di assoluto nuovo conio e l'attribuzionePaksidente del Tribunale di un controllo
sulla sussistenza del diritto del creditore a prece ad esecuzione forzata attribuendogli in via
preventiva una funzione di accertamento e di ctlotdella sussistenza del diritto analoga a quella
che spetta al giudice dell’esecuzione a processtudso pendente.

Non é prevista alcuna disciplina della impugnazidekeprovvedimento, di accoglimento o
di rigetto, del Presidente del Tribunale e non pperssibile I'adozione dei rimedi oppositivi previst
contro gli atti esecutivi poiché quella del Presigedel Tribunale € una attivita che precede limiz

dell'azione esecutiva. In mancanza di un intervardwettivo in sede di conversione spettera alla



giurisprudenza individuare il regime impugnatoridade atto, che incide in maniera molto sensibile
sulle modalita concrete di esercizio del dirittd desditore ad agire esecutivamente e sulla tutela
della riservatezza del debitore.

La seconda novita “sistemica” € quella che attiginreiolo dell’ufficiale giudiziario poiché
la ricerca dei beni prevista dall’art. 48% cod. proc. civ., introduce una espropriazione che,
eccezion fatta per la iniziale richiesta, si svadgeaniziativa dell’'ufficiale giudiziario e richiedsolo
in casi specifici la cooperazione del creditoranse.

E’, altresi, previsto che in siffatta ipotesi latgaversi un apposito contributo unificato, con
la previsione di provvigioni a percentuale su retavo assegnazione per gli Ufficiali Giudiziari.
Oltre a tali ultime singolarita, sempre per i piggraenti derivanti dall’art. 49Bis cod. proc. civ.
(ricerca con modalita telematiche dei beni da pigre), &€ esplicitamente previsto chgdi ‘Ufficiali
giudiziari possono eseguire, a mezzo del servizistgbe, senza limitazioni territoriali, la
notificazione degli atti relativi ad affari di comepenza delle autorita giudiziarie della sede alla
guale sono addetti il verbale di cui all’articol®2-bis del codice di procedura civile e degli atti
stragiudiziali’.

La facolta di ricercare i beni da pignorare con alité telematiche va vista con favore, in
guanto assicura maggiore efficacia ed effettivitacamando contenuto nel titolo esecutivo.
Ovviamente, sara pero necessario trovare un equeroperamento con le insopprimibili esigenze
della riservatezza del debitore, da tutelare attsy, per I'appunto, 'emanazione di un’apposita
normativa regolamentare, a cui dovra provvedekinistero della Giustizia. Invero, lascia adito a
dubbi la scelta di imporre all'istante il pagamerdicun ulteriore contributo unificato, oltre che la
previsione del pagamento di uno specifico aggi@auore degli ufficiali giudiziari per tale specific
forma di esecuzione, attraverso cui si attua il@odo della legge contenuto nel titolo esecutivo.

Conclusivamente, si tratta di un intervento noruwtwatche prende atto della progressiva
svalutazione dell'utilita dell’esecuzione mobiliafieella quale assai raramente vengono pignorati
beni di valore e, comunque, tali da soddisfarereldito per il quale si agisce) e del sostanziale
falimento delle disposizioni sulla ricerca dei bentrodotte dalla riforma del 2005-2006 ed
individua nell’'ulteriore compenso previsto per fiafale giudiziario lo strumento per rivitalizzare

questi istituti.

3.12. Utilizzabilita esterna delle informazioni agigite ai fini della ricerca dei beni.
L’art. 19, comma 5, disciplina, poi, la utilizzakil esterna delle informazioni acquisite ai
fini della ricerca dei beni stabilendo che “le imf@azioni comunicate sono altresi utilizzabili

dall'autorita giudiziaria ai fini della ricostruzie dell’attivo e del passivo nell’ambito di proceglu



concorsuali, di procedimenti in materia di famigéadi quelli relativi alla gestione di patrimoni
altrui”. Si tratta di una disposizione che cercacgintemperare le esigenze informative che
sottendono il procedimento di ricerca dei beni leotutela della riservatezza del debitore esecutato
limitando a fattispecie specifiche (procedure cosgali, famiglia, gestione dei patrimoni)
I'utilizzabilita delle informazioni acquisite. Laokizione adottata non sembra, tuttavia, idonea ad
impedire che le informazioni acquisite e comunicdtereditore vengano da quest'ultimo utilizzate

anche al di fuori delle materie indicate nell’d®. comma 5.

3.13. Nuove norme in materia di custodia nel prooeénto per consegna o rilascio.

L’art. 609 cod. proc. civ., in materia di esecua@er consegna o rilascio, e stato innovato
dall'art. 19, comma 2, lett. i) del decreto in coemto. E’ stata eliminata la possibilita di dispdae
custodia delle cose mobili appartenenti alla p#eteuta al rilascio qualora essa non le asporti
immediatamente, essendo tenuto colui, al qualeni bisultano appartenere, diasportargli,
assegnandogli il relativo termine» (art. 609, comra primo capoverso, cod. proc. Civ.) e
prevedendo altresi che dell'«intimazione si da atwerbale ovvero, se colui che e tenuto a
provvedere all'asporto non e presente, mediante attificato a spese della parte istahtart.
609, comma 1, secondo capoverso).

Le novita contenute in siffatta disposizione, seppii tenore abbastanza complesso e non
di piana lettura, vanno apprezzate, anche se, itenmrento alla figura del custodendéminato a
norma dell’articolo 559 cod. proc. civ. (art. 609, comma 2, secondo capsw, cod. proc. Civ.),
sarebbe opportuno, in sede di conversione, richiemper evidenti esigenze di organicita
normativa, anche l'art. 560 cod. proc. civ., in gigacon tale norma sono regolate le modalita di
nomina, di revoca del custode e il modo della aliato

3.14. Considerazioni di diritto intertemporale.

L’art. 19, come visto, introduce varie novita nahgpo del processo di esecuzione forzata,
applicabili solo ai procedimenti iniziati dopo Itata in vigore della legge di conversione (cfr. il
comma 6 dellart. 19). La disposizione in questi@espiega per lo piu in considerazione delle
innovazioni introdotte.

Tuttavia, vi sono alcune norme innovative in redaa alle quali non si rinviene alcun
ostacolo alla loro applicazione immediata.

Ci si riferisce alle seguenti disposizioni:



1) - art. 19, comma 1, lett. h), che modifica 'aB60 cod. proc. civ., prevedendo la
pronuncia dell’ordine di liberazione non piu al memo dell'aggiudicazione del bene, bensi al piu
tardi al momento in cui il giudice dell'esecuzicmatorizza la vendita del compendio pignorato.

Sarebbe opportuna 'applicabilita di tale dispasie anche ai procedimenti in corso, sia al
fine di evitare disparita tra i procedimenti esprativi a seconda del momento in cui I'esecuzione e
avviata, sia al fine di evitare contestazioni pstitese sulla legittimita della pronuncia anticipata
dellordine anche per le vecchie procedure. Peraltmton si porrebbe alcun problema di
compatibilita tra la vecchia e la nuova disciplina.

2) - art. 19, comma 1, lett. i), che modifica l'a®09 cod. proc. civ., introducendo un
meccanismo per la soluzione dei problemi nascetith ggresenza (in sede di esecuzione per rilascio
di immobili) di beni mobili presenin loco.

E’ un problema pratico spesso di notevole riliees(l quale gli esecutati spesso fanno leva
per ritardare I'esecuzione e creare problemi). Ajapé la norma anche alle esecuzioni in corso
consentirebbe di risolvere molti e rilevanti prable Anche in questo caso non vi sarebbero
problemi di compatibilita;

3) - art. 19, comma 2, lett. b), che introduce tI'd64bis disp. att. cod. proc. civ.,
prevedendo il meccanismo della improcedibilitaipguttuosita dell’esecuzione forzata.

L'impossibilita di applicare la disposizione anchke procedure vecchie la rende di fatto
inutilizzabile (o comunque utilizzabile solo traajthe anno, cido che sarebbe in contrasto con le
esigenze di urgenza proprie dello strumento letislad’'urgenza utilizzato): la gran parte delle
procedure esecutive infruttuose sono quelle risialger le quali hanno avuto luogo plurimi
tentativi di vendita).

Pertanto, la disposta deroga al principio genataléeempus regit actumon & condivisibile,
atteso che essa impone al giudice dell’esecuziomadeguire procedure esecutive gia incoate,
benché esse non abbiano alcuna speranza di raggauiigragionevole soddisfacimento della
pretesa creditoria. In ogni caso, una volta ravaidaesigenza di introdurre nell’Ordinamento
siffatta norma di chiusura, esigenze di parita rdithmento avrebbero comunque imposto di
estendere la sua applicazione anche alle procesh@eutive attualmente pendenti, senza chiara

utilita per il creditore. Anche in questo caso nosarebbero problemi di compatibilita.

3.15. Novita relative alle procedure esecutive corstiali.
Per le procedure concorsuali aventi ad oggettarlcordato preventivo con cessione dei
beni e con continuita aziendale e per le procedsexutive individuali su beni immobili viene

introdotto — a carico del curatore, del liquidataredel commissario giudiziale — I'obbligo di



elaborazione e di deposito del rapporto riepilagafinale in conformita a quanto previsto dall’art.
33, comma 5, L. FalL.. In caso di concordato contionita aziendale, e altresi prescritto I'obbligo,
per il commissario giudiziale, di redigere il rapoo riepilogativo periodico; obbligo gia
contemplato per il concordato liquidatorio.

E’, questa, una novita da valutare positivamerttesa che essa garantisce la possibilita di
un attento controllo da parte del giudice in seideddmpimento e finale.

Tutti i rapporti devono essere obbligatoriamentate sulla base di modelli che verranno
adottati con decreto del Ministro della giustiziadevranno essere depositati in cancelleria con
modalita telematiche, consentendo secondo la celadiemersione “di dati statistici indispensabili
per una verifica dell'efficienza delle procedure@dive individuali e concorsuali”.

E tuttavia, mentre I'art. 33 L. FalL. consente abfpssionisti una certa discrezionalita —
guanto alla forma — nella redazione delle relazianprevisione di modelli prestabiliti da partd de
Ministero della Giustizia, rischiano di “standarhze” eccessivamente una procedura che puo
richiedere, nel caso singolo, particolari pecuizari

Infine, & stata introdotta una parziale modificdl’ae¢. 40 D.Lgs. 8 luglio 1999, n. 270,
prevedendo che, nellamministrazione straordindli&ommissario debba redigere, con cadenza
semestrale, una relazione di aggiornamento sultaaz®one patrimoniale dell'impresa e
sulllandamento della gestione. Tale adempimentioaifzato a consentire un’adeguata attivita di
monitoraggio da parte del Ministero dello Sviluppoonomico quale autorita che vigila sulle
procedure di amministrazione straordinaria, chegpot tal modo estrarre i dati rilevanti ai fini
statistici ed esercitare un’efficace attivita dntrollo dell'operato degli organi delle procedure.

E tuttavia non e ben chiaro, dal punto di vistaelptetativo, se tale adempimento si
affianchi o meno a quello relativo alla predispasie della relazione trimestrale sull’'andamento
dell'esercizio dell'impresa e sulla esecuzione pelgramma, prevista dall’'art. 61 del predetto

decreto legislativo durante I'esecuzione del progre.

3.16. Misure per il contrasto del ritardo dei pagamti.

L’art. 17 del decreto legge aggiunge due commasll’1284 c.c., prevedendo uno specifico
saggio di interesse, maggiore di quello previstb rdadesimo articolo, relativamente ai crediti
oggetto di controversia giudiziale.

La disposizione, applicabile ai soli procedimentrapresi a decorrere del trentesimo giorno
successivo all'entrata in vigore del decreto, cosura il tasso di interesse a quello previsto dal
D.Lgs. n. 231/02. Al riguardo, va rammentato cheseguito dell'approvazione del D.Lgs. n.
192/2012, di recepimento della direttiva 2011/7/gkativa alla lotta contro i ritardi di pagamento



nelle transazioni commerciali, il saggio di intesie8 commisurato ad un tasso che non puo essere
inferiore al tasso legale (tasso BCE maggioratb8%| mentre in precedenza la maggiorazione era
pari a 7 punti percentudf) Infatti, I'art. 5, comma 1 primo capoverso, deL§s. 231/02, come
novellato nel 2012, stabilisce glinteressi moratori sono determinati nella misuragyliénteressi
legali di mord, che sono a loro volta definibili qualiiiteressi semplici di mora su base
giornaliera ad un tasso che e pari al tasso diniifeento maggiorato di otto punti percentdalart.

2, comma 1, lett. e).

Corre, inoltre, I'obbligo di evidenziare che I'aB, comma 1 primo capoverso del decreto
stabilisce gli “interessi moratori sono determimaglla misura degli interessi legali di mora” i fua
sono a loro volta definibili quali “interessi sengpldi mora su base giornaliera ad un tasso che é
pari al tasso di riferimento maggiorato di otto pyercentuali” (art. 2, comma 1, lett. €), decreto
legislativo n. 231/2002).

Il tasso di interesse in parola non e fisso ma éwale, in quanto I'art. 5 del D.Lgs. n.
231/02 prevede, all’'ultimo comma, che “il Ministedel’Economia e delle Finanze da notizia del
tasso di riferimento, curandone la pubblicazionkan@azzetta Ufficiale della Repubblica italiana
nel quinto giorno lavorativo di ciascun semestiarss.

Le indicazioni ministeriali stabiliscono un aggiamento semestrale, indicando entro il 5
gennaio di ogni anno il tasso di riferimento pgorimo semestre ed entro il 5 luglio di ogni anho i
tasso per il secondo semestre. Dal che consegudrgparticolare complessita nel calcolo del tasso
di interesse moratorio determinato nel tasso csiifici sino alla data di introduzione della lite
(deposito del ricorso o notifica della citazione)gaindi, nell’ancor piu mutevole tasso di inteeess
speciale a decorrere da tale giorno.

E’ evidente che, in ogni caso, alla disposizionesegue lI'applicazione di un tasso di
interesse decisamente superiore a quello normagrstabilito dall’art. 1284, comma 1, cod. civ.
(pari all’l% cosi come € stato determinato con dlé.dicembre 2013, pubblicato in G.U. 13
dicembre 2013, n. 292).

La ratio si conferma essere, dunque, quella di incentiveamsbluzione stragiudiziale delle
controversie o, comungue, una celere definizioria dige pendente, che non deve piu costituire
una patologica modalita di finanziamento ad undasseriore rispetto a quello praticato dagli
istituti finanziari. Tuttavia, si riservano fortiubbi sulla reale utilita della norma a mutare la
condotta delle Pubbliche Amministrazioni, tropp@sgo convenute in ragione delle loro difficolta

finanziarie, le quali, verosimilmente, si accreaoeo per effetto del maggiorato tasso di interesse.

22| saggio degli interessi da applicare a favoré ateditore nei casi di ritardo nei pagamenti nelignsazioni
commerciali, al netto della maggiorazione previmhcomma 1 dell’art. 5 d.Igs n. 231/02, é stadsdto allo 0,15% per
il semestre 1° luglio-31 dicembre 2014 dal Comuioicd luglio 2014 (Gazz. Uff. 21 luglio 2014, n.7)6



4. La necessita di ulteriori interventi di riforma.

In ogni caso, al di la delle considerazioni giarespe sul metodo scelto dal legislatore per
modificare la disciplina del processo civile e @a&h al merito delle scelte compiute, e da rilavars
come le novita processuali introdotte dal decretigé si presentino comunque parziali e non del
tutto satisfattive, per cui di certo saranno nemesslteriori interventi, auspicabilmente nella
direzione indicata in recenti delibere consiliari.

4.1. Ad esempio, sarebbe opportuno, come sostenuto.8aMCcon delibera dell’11 luglio
2013, inserire nell’ambito del libro primo del codice iio una norma generale che vieti I'abuso
dello strumento processuale: divieto che, sebbdaecgnsolidato in giurisprudenza, avrebbe
un’inevitabilevis expansivaDa esso, infatti, potrebbe esemplificativamermteseguire una chiara
esplicitazione — anche in virtu dei doveri di clliaat. 88 cod. proc. civ. e con eventuali ricadute
sulle spese di litex artt. 91 ss cod. proc. civ. — dell’'obbligo di al@aza e di doverosa sinteticita
dei libelli difensional?® al pari di quanto esplicitamente gid prevede itlice del processo
amministrativo all’art. 3, comma 2.

Peraltro, tale ultima previsione sarebbe coerepte la progressiva implementazione del
processo civile telematico, in quanto atti difensid eccessivamente lunghi e ridondanti possono
richiedere per una loro adeguata lettura e commeaspresupposto per rendere effettiva la tutela
dell'art. 24 Cost., che il giudice provveda alladstampa.

V’e da rimarcare come questo tipo di previsionititoscano un modo concreto per
realizzare la cooperazione delle parti, che ildegore costituente ha posto come una vera e propri
regola giuridica e non come mero auspicio, in viktha realizzazione della ragionevole durata del
processo.

4.2.In tale ottica, il parere reso dal CSM con delibéeh 10 luglio 2014che il processo
civile telematico, oggi vigente, impone l'introdore generalizzata di un rito modellato, per quanto
attiene alla fase di delineazione tledma decidendum delthema probandumnsu quello laburista,
con decisa riduzione di scritti difensiorfaled esplicite quanto immediate preclusioni, allatsee
delle quali operi la preclusione della non contastae ex art. 115, comma 2, cod. proc. civ.,

piuttosto che con il barocco rito ordinario attyatbe obiettivamente spinge le parti a redigere

% Anche dando una lettura intelligente del princiged’autosufficienza del ricorso in cassaziongyayio, prevedendo
che I'art. 366 cod. proc. civ. non imponga altr@ ¢indicazione del luogo e tempo della produzioe¢ documento ed
in nessun caso la integrale trascrizione nel ricds documenti prodotti in giudizio: cosi la Comssione di studio per
la riforma del processo civile costituita con DD.MBB giugno-4 luglio 2013.

2 Facendo eventualmente salva, nelle cause di maggmmplessita, la facoltd esclusiva del giudiceaticedere
termini per ulteriori scritti difensivi resi talvial necessari dalla pluralita, originaria o soprania, di parti ed il potere-
dovere di indicare le questioni la cui trattazioseitta gli sembri necessaria. Peraltro, concordamiopunto le

Commissioni di studio per la riforma del procesadl& costituite con DD.MM. 28 giugno-4 luglio 201827 maggio

2014.



plurime memorie, spesso ripetitive, atte solo adiére di almeno sei mesi dal giorno della notifica
della citazione, momento a decorrere il quale tla $i intende pendente, l'inizio della concreta e
piena trattazione della ste§sa

4.3.Per altro verso, va evidenziato che, recenteméntezioni Unite della Suprema Corte,
con la sentenza n. 585 in data 14 gennaio 2014ochaeomposto il contrasto insorto in seno alla
giurisprudenza di legittimita in ordine alla ricauibilita in capo alla parte rimasta contumaceadell
legittimazione a richiedere ed ottenere I'equarapene per durata non ragionevole del processo.

Le considerazioni svolte dalla Corte regolatricstitoiscono, pero, un ulteriore stimolo, in
una prospettivae iure condendad un radicale ripensamento del processo coniafeac

Ogaqi, infatti, I'interesse pubblico ad una celesdinizione del processo riguarda non solo la
parte costituita, ma anche quella rimasta contumidee, allora, da ponderare se, in virtu della
pacifica operativita nel diritto processuale vivedei principi di auto responsabilita della condott
processuale, di non contestazione, e di divietabdiso degli strumenti processuali, non sussistano
gli estremi per ricalibrare la disciplina vigentd processo contumaciale al mutato assetto cuéural
e normativo, come gia segnalato dal Consiglio eotelibera consiliare del 5 luglio 2012.

4.3.1.Ed appunto, possibili ipotesi di semplificazione plecesso contumaciale potrebbero
incentrarsi sulla seguente opzione normativa:

* nel caso di mancata costituzione, tale condottagssuale, unitamente alla mancata
presentazione da parte del contumace a rendetertiigatorio formale dedotto nei suoi confronti
(cui va parificato il caso, in cui il medesimo, qoam, ma si rifiuti di rispondere), comporta —
necessariamente, come, peraltro, prevedeva I'ag.d2| cod. proc. civ. del 1865 — 'ammissione
della veridicita dell’assunto attoreo (ad eccezjomeviamente, che si versi in ipotesi di diritti
indisponibili). Sotto tale profilo, pud sposarsibdello tedesco per cosi doem judiciq in qguanto
I'effetto dellaficta confessiguo essere ricollegato non gia alla mera manaatituzione a seguito
di regolare notifica dell'atto introduttivo, ma drec alla mancata presentazione della parte a
rispondere all'interrogatorio formale. In tal sersara possibile evitare una gestione strumentale e
capziosa della tempistica di introduzione della bia parte dell’attore, salvaguardando nei limiti
ragionevoli la posizione del convenuto, la digta confessio— si ribadisce — sara tratta dalla
condotta omissiva perseverata nel corso del procéssanche dopo la notifica dell’ordinanza con

cui e disposto linterrogatorio formale.

% per la remota ipotesi per cui si ritenessero ipiemon ancora maturi per l'introduzione di prectusiviepitl severe
rispetto a quelle attuali, sarebbe comunque indisplgile un intervento nel codice di rito che imporadle parti di

ricapitolare esplicitamente, all’esito delle memeak art. 183, comma 6, cod. proc. civ., le istanzauigirie avanzate
in riferimento alle prove costituende dirette e tcarie, pena I'inammissibilita delle stesse. Il atensentirebbe al
giudice di concentrarsi sull’'ordito argomentativeld tesi difensionale, senza disperdersi nellercig a video, imposta
dal nuovo processo civile telematico, in ciascbellp difensivo delle singole istanze istruttorie.



Ovviamente, nel caso di processo soggettivamentplesso e, segnatamente, in ipotesi di
litisconsorzio necessario, la mancata costituzidaka parte e la mancata presenza in sede di
interrogatorio formale non puo ridondare in danmd litisconsorte costituito, il quale non puo
subire effetti pregiudizievoli dovute alle scelt®gessuali del proprio consorte in lite.

Diverso € il caso di litisconsorzio facoltativo, echverosimilmente, attiene a rapporti
scindibili, in cui la perseverante condotta contaral@ non necessariamente danneggia le altre parti
in lite, di modo che non si ravvedono decisivi edertn contrari all’adozione del qui proposto corso
processuale, previa separazione dei relativi rdpparcessuali.

Allo stesso modo deve ritenersi che la contumaeiada irrilevante I'obiettiva non
conoscibilita delle circostanze oggetto di inteatagio formale da parte del legale rappresentante
dell’ente, persona o soggetto giuridico non costituin giudizio.

Il quadro potrebbe trovare, poi, logica coerenzajdbve si attribuisca, in caso di
procedimento contumaciale, il potere-dovere al igeidi disporre, anche d’ufficio e sin dalla prima
udienza, l'interrogatorio formale del convenuto ttonace ed, indi, in caso di sua mancata
presentazione all’'udienza all’'uopo fissata per taleombente processuale, il potere—dovere di
decidere la causa oralmente in udienza, anche dgatfi di causa rimessa alla competenza
collegiale, col modello dell'art. 284exies cod. proc. civ., prevedendo espressamente una
motivazione assolutamente concisa, semmai strtdtstd modello francese del attendu

Sarebbe poi ingiustificata in relazione alla difogy, gia oggi prevista, per I'ordinanza per
convalida di licenza o di sfratto, prevedere unalche forma di impugnazione del provvedimento
cosi redatto, il quale deve cader®re solitoin cosa giudicata. Unica forma di impugnazione
immaginabile pud essere, sempre sulla scorta delcegimento per convalida, quella
dell'opposizione tardiva, da introdursi, innanznadesimo ufficio giudiziario al quale appartiehe i
giudice che ha pronunziato la sentenza contumaaateo un termine perentorio, ragionevolmente
breve, decorrente dal primo atto di esecuzioneaumato a seguito della sentenza contumaciale o
dal precetto, se a questo anteriore e comunquicatdi nonexart. 143 cod. proc. civ., con cui il
contumace debba provare di non aver avuto tempestonoscenza del procedimento per
irregolarita della notificazione o per caso foruit forza maggiore.

4.3.2.Una differente opzione potrebbe essere quellaaliqatere I'obbligo per il giudice -
qgualora il convenuto non si sia costituito malgrddoregolarita della notificazione, nei suoi
confronti, dell'atto introduttivo del giudizio - girosecuzione del processo nelle forme di cuirall'a
702-bis cod. proc. civ.: in altri termini, un passaggiovenso (ma obbligato, e non meramente
rimesso alla valutazione del giudice adito, comspaine l'art. 14 del D.L. per cui € parere,

introduttivo dell’art. 183bis cod. proc. civ.: cfr., sul punt@mplius quanto osservatgupra §



2.4.2.) a quello attualmente disciplinato dall’'ai®02ter, comma 3, cod. proc. civ.. Cio,
probabilmente, consentirebbe, anche nelle ipotegirocessi consortili, uno sviluppo deir
procedimentale piu snello e faciimente malleabdepdrte del giudice, il quale potrebbe procedere
nel modo piu opportuno agli atti di istruzione vaati in relazione alloggetto del provvedimento
richiesto, altresi provvedendo, con ordinanza, alkcisione della causa. Ad un siffatto
provvedimento, poi, andrebbero ricollegati gli &ffedi cui all’art. 2909 cod. civ. ove non
impugnato, in un termine ragionevolmente contenpt@vando di non aver avuto tempestiva
conoscenza del procedimento per irregolarita dwaltdicazione del suo atto introduttivo o per caso
fortuito o forza maggiore, ovvero di non esserdupm costituire nel giudizio di primo grado per
analoghe ragioni, pur avendo avuto rituale e tet@esconoscenza del predetto suo atto
introduttivo.

4.4.Con riguardo al giudizio di appello, fase processunella quale si concentra la maggior
parte dell'arretrato civile in termini di durataarebbe auspicabile che il legislatore, sempre in
coerenza con la prospettiva teleologica in cui eowe, porti a compimento la novella del 2012
(D.L. 22 giugno 2012 n. 83, convertito in L. 11 aggn2012, n. 143), alla luce delle osservazioni
contenute nella delibera consiliare del 5 luglidl208 3, ossia mediante la definitiva chiusura
dell'art. 342 cod. proc. civ., imponendo alle pappellanti di indicare i capi della sentenza
impugnati ed altresi di palesarédt logico-argomentativo alternativo a quello che badotto alla
decisione da gravare sulla scorta delle doglianfevate esclusivamente in punto di violazione di
legge ed errore manifesto nella valutazione delpmordio probatorio da parte del giudicepdime
cure Anzi, proprio in ossequio alla declamata costoeidel giudizio di appello come mezzo di
gravame a critica vincolata volto ad una mmenasio prior istantiae va qui ribadita la proposta piu
volte formulata dal Primo Presidente della Cassegial quale ha prospettato la riduzione dei
motivi proponibili con l'atto di appello (si rinviaul puntoampliussempre alla delibera consiliare
del 5 luglio 2012), con conseguente valorizzazieperfezionamento del giudizio di primo gratio
(cfr. ancoraampliusdelibere del C.S.M. del 22 febbraio e del 17 ma@§il12).

4.5. Ancora, come ha argomentato la richiamata delilmenasiliare del 5 luglio 2012,
I'occasione sarebbe stata propizia anche per fisgire del modello motivatorio di cui al disposto

degli artt. 132, 118 disp. att. cod. proc. civgceme novellato dalla legge n. 69/2009, anche ai

% Cosi si legge nella Relazione del Primo Presideleita Suprema Corte letta in occasione di apergiianno
giudiziario 2013in una visione piramidale dei gradi del processoijrhpugnazioni devono infatti servire a controllare
i risultati della fase precedente, e non a rinnavali accertamenti e le valutazioni gia compiutidetta fase. La
possibilita che il giudizio di appello sia totalnterdevolutivo, da un lato, non € richiesta dalleme costituzionali e
sopranazionali, dall'altro & destinata ad allungasensibilmente i tempi della giustizia e a deteargnla durata non
ragionevole dei processi, come & chiaramente dimatmstlai tempi medi dei giudizi davanti alle cadtiappello (1.051
giorni), enormemente piu lunghi dei giudizi davaatitribunali (463 giorni) Ma medesimo tenore aveva anche la
medesima relazione concernente I'anno 2012.



giudizi di appello gia pendenti alla data del 4lim@009. Si tratta, infatti, di razionalizzare la
disciplina della motivazione civile, atteso cheualinente, per effetto dell'art. 58 della legge n.
69/09 esiste un doppio binario: le cause pendengirimo grado alla data del 4 luglio 2009 sono
decise con il nuovo modello motivatorio, cosi comgiudizi di appello riguardanti sentenze
pronunciate con riguardo alle cause gia pendenprimo grado alla detta data; viceversa, in
relazione alle cause pendenti in grado di appdidodetta data del 4 luglio 2009, il nuovo modello
motivatorio non si applica, rimanendo il vecchigiree che impone la redazione dello svolgimento
del processo e dei motivi di diritto. E’ palese ahératti di un discrimine in sé non rispondente a
criteri di logica giuridica, tanto piu che I'alleggmento del percorso motivatorio consentirebbe di
aiutare i giudici del gravame a ridurre I'arretrat@orrebbe i capi delle Corti di appello in gratio
formulare piu agevolmente il programma di gestidaelarretrato. Ovviamente, la possibile novita
non ridurrebbe i diritti di difesa delle parti népsio prestare a sospetti di irrazionalita, limdasi
essa solo ad allargare I'ambito applicativo delgigente testo dell’art. 132 cod. proc. civ., pewal

in conformita con il principidempus regit actunfla data del 4 luglio 2009 &, appunto, quella di
entrata in vigore della L. n. 69/09).

4.6. Infine, non sarebbero inopportune misure atténadiere sulla disciplina del giudizio
per cassazione, in primo luogo, limitando la preadn udienza della Procura generale solo quando
le stesse siano celebrate innanzi alle SezionieUdivili della Cassazione, facultando il medesimo
ufficio, per le singole controversie chiamate inriaalle Sezioni semplici, di rendere 0 meno
conclusioni, da redigersi rigorosamente, in viaegsamente sintetica, per iscritto. Per altro verso,
sempre per le controversie pendenti dinanzi aligeudi legittimita, sarebbe auspicabile assicurare
un maggiore ricorso alle procedure camerali, attrs la modifica dell’art. 375 cod. proc. civ., (e,
in parte quadell’art. 376 cod. proc. civ.) ed anche per qaaitiene la fattispecie prevista dall’art.
380+his cod. proc. civ., facendo tesoro dell’efficacedus operanddella Cassazione penale in
virttl del disposto di cui agli artt. 610, 611 cpdoc. perf'.

LE MISURE ORDINAMENTALI.

Le considerazioni critiche gia svolte in meritoeathodifiche del processo civile, realizzate
attraverso un’attivita di produzione normativa 1@gisa e priva di ogni carattere di sistematicita,
devono essere ribadite, con ancora maggiore fosmh,versante delle novita in materia di

Ordinamento giudiziario.

2" 1n tal senso concordano le relazioni di entraneb€dmmissioni di studio per la riforma del processile costituite
con DD.MM. 28 giugno-4 luglio 2013 e 27 maggio 2014



E’, questa, una materia del tutto peculiare, ctierst all'organizzazione della magistratura
come ordine “autonomo ed indipendente” ed al fumamento degli Organi che configurano
'assetto dell’Autogoverno. Non € un caso, dungehe detta materia sia coperta dalla riserva di
legge (artt. 102, comma 1, e 108, comma 1, Cagte,corrisponde alla necessita di assicurare alla
sovranita del Parlamento le decisioni che attengadoessenziali equilibri costituzionali. Una
riserva di legge che, proprio in ragione dell’awona riconosciuta all’'ordine giudiziario, deve
essere declinata, nella materia ordinamentalegvaitso una determinazione dei principi generali,
che spetta poi al Consiglio Superiore della Magista dettagliare: da un lato attraverso I'esencizi
della sua potesta regolamentare per quanto att@neneccanismi di organizzazione e
funzionamento dell’Organo di governo autonomo delgistratura; e dall’altro attraverso I'attivita
di normazione secondaria per quanto attiene allelatita di esercizio della discrezionalita
amministrativa attraverso sui lo stesso governmraarho si esplica. Ed alla medesimatio
corrisponde, su un fronte del tutto diverso, latacei sottrarre la magistratura al regime proprio
delle categorie professionali cd. contrattualizzatiéribuendo soltanto alla legge il compito di
definirne lostatusgiuridico-economico.

Benché la dottrina costituzionalistica non esclladkegittimita del ricorso alla decretazione
d'urgenza nella materia ordinamentale cosi comeualla che attiene allgtatus economico-
giuridico di una categoria non contrattualizzataneola magistratura, deve nondimeno rilevarsi
come i reiterati interventi attuati con tale strum@e realizzati in maniera temporalmente ravvi@nat
e del tutto privi della necessaria organicita, poss alla lunga, modificare I'assetto generaleadell
complessa trama ordinamentale.

Va, dunque, sottolineato come, al di la dell'ovegsequio verso le libere determinazioni del
Parlamento in ordine alle scelte di politica giuai|, il metodo scelto — quello di ripetuti e
ravvicinati interventi realizzati con lo strumerdel decreto legge, del tutto frammentari e privi di
sistematicita — rischi fortemente di alterare lamptessiva architettura ordinamentale della
magistratura, stravolgendo completamente il sigaib proprio della riserva di legge in questa

materia.

5. L’art. 16 del decreto-legge n. 132/2014.
L’art. 16 del decreto-legge contempla una serientlirventi evidentemente finalizzati ad

incidere sui livelli di produttivita ed efficienzdel sistema giudiziario, che si assdfessere

% Questo, almeno, sembra esserne I'implicito pressigp nel silenzio, sul punto, della Relazioneiségno di legge n.
1612 (di conversione in legge del decreto-legge sEtembre 2014, n. 132, recanteniSure urgenti di
degiurisdizionalizzazione ed altri interventi pexr dlefinizione dell’arretrato in materia di processivile”), mentre

nella Relazione tecnica € detto che la miséréesa ad accelerare la definizione dei procedimamtinari’ ed in sede
di Analisi tecnico-normativa si aggiunge ctoésto intervento consentira un notevole incremeetbefficienza degli



negativamente condizionati dall’eccessiva dilatagicdel periodo di sospensione dei termini
processuali e, in parallelo, delle ferie dei magist

Sotto il primo profilo, si stabilisce, al commache la sospensione dei termini processuali
sara contenuta in 26 giorni, decorrenti dal 6 ab8tsto di ciascun anno, anziché in 46, come in
precedenza stabilito.

La novella incide, per questo aspetto, sull'orgaazione dell’attivita professionale degli
esercenti la professione forense, che viene s@sparso ritmi piu serrati, e su quella della sttt
amministrativa degli uffici giudiziari, che dovrassere modellata in funzione del relativo
intensificarsi dell’attivita defensionale (in temmi ad esempio, di deposito di atti o istanze)l'tra
ed il 5 agosto e traI'l ed il 15 settembre.

I comma 2 dell'art. 16 introduce, poi, dopo I'a8, L. 2 aprile 1979, n. 97, l'art. [8is,
rubricato ‘Ferie dei magistrati e degli avvocati e procurataello Statd, secondo cui Fermo
guanto disposto dall’articolo 1 della legge 23 didare 1977, n. 937, i magistrati ordinari,
amministrativi, contabili e militari, nonché gli e@cati e procuratori dello Stato hanno un periodo
annuale di ferie di trenta giorhi

Peculiari - se non anche inconsuete - appaionoolgaiita di confezione, sul piano tecnico,
della novella, che lungi dallagire sulla disposizé di Ordinamento giudiziario, I'art. 40

interviene sulla legge che ne ha modificato ildeagggiungendovi un nuovo articolo.

uffici giudiziari, che potranno tenere udienze, mgir affari non urgenti, per 20 giorni in piu alltand’. L’assioma
sotteso all'intervento normativo sembra, dunquesees quello per cui la contrazione dei periodi igbso degli
appartenenti alla classe forense ed all'Ordine igiado si dovrebbe tradurre in una significativecelerazione dei
tempi di definizione dei procedimenti civili e péin®er una riflessione critica sul punto,infra.

29 Norma primaria di riferimento in materia di ferieidnagistrati &, infatti, I'art. 90 Ord. giud. (R.D. 12/1941) che,
nella versione (gia modificata nel 1961) in vigdireo al 1979, prevedeva che i magistrati delle icertlei tribunali
godessero di un periodo annuale di ferie di seasgiorni e che, tuttavia,nei primi quindici giorni, i magistrati
definissero gli affari e gli atti in corso.

Successivamente l'art. 8, L. n. 97/1979 intitolatdorme sullo stato giuridico dei magistrati e suhttamento
economico dei magistrati ordinari e amministratiggi magistrati della giustizia militare e deglivacati dello Statg
ha ridotto — attraverso la sostituzione dell'a®, @omma 1, Ord. giud. — il periodo feriale di itutimagistrati che
esercitano funzioni giudiziarie a quarantacinquerrgj sopprimendo ogni riferimento al dovere di\ywedere, nei
primi quindici giorni del periodo feriale, alla dieizione degli affari e degli atti in corso.

L'espresso riferimento, nel testo dell’art. 90, ramgistrati the esercitano funzioni giudiziatiefa si che gli
appartenenti all’Ordine giudiziario che si trovifiwori dal ruolo organico della magistratura (perchd esempio,
distaccati presso il Ministero della Giustizia dCilS.M.) o che stiano svolgendo il tirocinio inigafruiscano del piu
ridotto periodo di 30 giorni di ferie annuali, d fane facendosi ricorso alla disciplina previsia,via generale, per i
pubblici dipendenti, estensibile ai magistratianzia della clausola di rinvio prevista dall'art.62¢omma 3, Ord. giud..
La singolarita della disciplina riservata ai magititaddetti a funzioni giudiziarie trova spiega®o secondo la dottrina,
“nella specificita propria del servizio svolto dahgistrato, nel suo stretto collegamento con I'atéivprofessionale
forense, nella prevalente impossibilita di orgaaita in schemi orari prefissdti

Per completezza, va detto che tutti i magistratisfrono, altresi, di sei giornate complessive pibso ‘per festivita
soppressepreviste dalla legge n. 937/1977; istituto che ®ostato interessato dal decreto-legge in commento

A livello di normazione secondaria si pone, poi¢ctaposa produzione del C.S.M., stratificatasieattrso una pluralita
di circolari, risoluzioni, risposte a quesiti e qoemdiata, in tempi relativamente recenti, nella@are n. P-10588 del
22 aprile 2011, nella quale si ribadisce, tra dtakthe la concessione delle ferie ai magistrate e proprio diritto,
riconosciuto come irrinunciabile dalla Costituzigmer ogni lavoratore, e che il suo ragionevole eonteramento con



Prescindendo dalla clausola d’esordio di salvezdke dlisposizioni sulle cc.dd. “festivita
soppresse”, la regolamentazione che scaturiscénttalluzione dell’art. 8sis vede, dunque, la
coesistenza dell’art. 90 ord. giud., dedicato &i“smagistrati che esercitano funzioni giudizidtie
che non e stato espressamente abrogato, e delt@andir nuovo conio, che ha un ambito di
applicazione assai piu ampio.

Si determina, per questa via, la necessita di ¢oarel un precetto di portata generale, quello
contenuto nell’art. &is, con altro riservato ad un sottoinsieme di unéedmtegorie elencate nella
medesima norma.

Il risultato di tale coordinamento ben potrebbe sistere, dal punto di vista
dell'interpretazione logico-letterale, nella soticme dei Magistrati che esercitano funzioni
giudiziarie’ dal novero dei soggetti per i quali il periodaifée e portato a 30 giorni, in coerenza
con le sopra evidenziate specificita del lavoraigdizionale. Tale esegesi sarebbe pero in cootrast
con lindicazione che si trae dalla analisi techmmativa allegata al disegno di legge di
conversione del decreto-legge n. 132/2014, ovettesta, con univoco riferimento all'attivita
giudiziaria, che la riduzione del periodo annuaildedie perseguel’obiettivo di realizzare una
maggiore razionalizzazione dei tempi processuali,termini di rimodulazione del calendario
giudiziario’.

Ulteriormente ricordato che, per i magistrati “fuomolo”, il contenimento delle ferie in
trenta giorni I'anno discende, per come sopra eiatmc dall’applicazione della normativa in
materia di Pubblico Impiego, la lettura dell'artcBe ne esclude I'attitudine abrogatrice del primo
comma dell'art. 90 Ord. giud. finisce con il cordme la portata innovativa ai soli avvocati e
procuratori dello Stato, ai quali l'art. 58 R.D. 1612/1933 garantiva, sino ad ora, un periodo
annuale di ferie di giorni 45.

Ed allora, sebbene sia certamente auspicabile oriymo chiarimento in sede di

conversione, non puo disconoscersi come, sullaasdetl'impianto del decreto-legge, tutt’altro che

le esigenze di servizio deve tener conto, trarbaldel fatto che i magistratspesso ricorrono al congedo ordinario per
la stesura di provvedimenti particolarmente impagnavvero per lo studio di processi di straordireecomplessita
La vigente normativa di matrice consiliare muové mtasupposto che il congedo ordinario debba essmmalmente
goduto dal magistrato in coincidenza con il perideliale fissato al principio di ogni anno con d&orministeriale ai
sensi dellart. 90 Ord. giud..

Si apprezza, per tale via, il tendenziale collegatméra il periodo feriale dei magistrati e la seispione dei termini
processuali ai sensi dell’art. 1, comma 1, deldgée7 ottobre 1969, n. 742, disposizione pure tateelcome meglio si
vedra piu avanti, dallart. 16 D.L. n. 132/2014] senso che la fruizione del congedo ordinario daveenire in
tendenziale coincidenza con il rallentamento deiVaa giudiziaria che consegue alla sospensioaekd&corso dei
termini processuali.

Rilevato, tuttavia, che alla citata sospensioneossottratti numerosi ed importanti settori, nek@®t penale come in
quello civile, & necessario predisporre, durantpeitiodo feriale, turni di servizio dei magistrathe subiscono,
pertanto, una diversa distribuzione del periodeatigedo durante I'anno, con possibilita di recupdebe ferie non
godute entro il primo semestre di quello successivo



implausibile si riveli 'esegesi dell’'art. Bis secondo cui da esso discende I'abrogazione, per
incompatibilita con la norma sopravvenuta, dell’8ft Ord. giud..

Muovendo, dunque, dal postulato che i magistratumio matureranno, a partire dal 2015,
trenta giorni di ferie 'anno, sorge, innanzitutftesigenza di comprendere se la misura sia 0 meno,
ed in quale misura, funzionale al conseguimentd’ofbéttivo dichiarato di dare impulso
all'efficienza della macchina giudiziaria, ridurt® durata dei giudizi civili e penali, rendere piu
effettiva la risposta di giustizia fornita ai cai.

5.1. | tempi di lavoro e la produttivita dei magési.

La riflessione in argomento non puo, tuttavia, piredere da una, sia pur sintetica, disamina
delle connotazioni tipiche della prestazione lativeadei magistrati e dei livelli di produttivitarn®
ad oggi assicurati.

Sotto il primo profilo, va, intanto, ricordato chattivita del personale di magistratura nello
svolgimento delle funzioni giurisdizionali, a difemza della gran parte delle altre categorie del
personale pubblico, non e sottoposta - in ragialk gharticolare natura dell’attivitd prestata - ad
una rigida predeterminazione dell'orario di lavortattandosi di una funzione - quella
giurisdizionale - che viene svolta in posizioneadtonomia ed indipendenza. In questa direzione la
previsione di un orario di lavoro predeterminat@ae non solo poco funzionale alle esigenze del
servizio, che, peraltro, non pud mai patire radidgalerruziont®, ma anche pregiudizievole e
limitativa per le modalita, quanto mai varie inadbne alle specifiche funzioni adempiute, di
svolgimento concreto della funzione giurisdizioriale

In questo senso si e, del resto, costantementetatdeil C.S.M.: in proposito, val la pena di
citare, tra le altre, le indicazioni che si traggatalla delibera del 3 luglio 2013 in cui, risponde
ad un quesito relativo alla compatibilita dell'isto del lavorgpart-timecon il rapporto di impiego

del personale di magistratura, 'Organo di autogoeeha posto I'accento sulla singolarita dello

%0 Scrive, al riguardo, M. Battaglini, iEinc. Dir, voceFerie Giudiziarie 1968, p. 211, chel’attivita giurisdizionale
ordinaria, come quella degli altri poteri costitamali (esecutivo e legislativo) non pud essere soapesa, perché se
ci0 avvenisse si paralizzerebbe la vita stessad&htd.

31 Emblematico quanto scrivewi#fo temporeS. Evangelista, ifEnc. TreccanivoceFerie Giudiziarie p. 1: ‘L'istituto
delle ferie giudiziarie € caratterizzato da una @essita strutturale che trasmoda la semplice gigta
dell'attribuzione di un periodo di riposo al persme dell’ordine giudiziario ed affonda le radici lierganizzazione
stessa e nel funzionamento dell'attivita giurisoiile. Da una parte, invero, si impone la necesditaalvaguardare
l'insopprimibile continuita di questa, quale espsEse di un potere dello Stato e, dallaltra, stesigenza
dell'attribuzione suddetta, che pare ugualmente raspindibile per le finalita etico-sociali cui rigpde, le quali
rilevano, inoltre, anche nei confronti di quantiprne gli avvocati ed i procuratori, concorrono a dame possibile
'amministrazione della giustizia, sia pure nellégsizio di un’attivita professionale non subordiaatDi qui
l'articolata disciplina delle ferie giudiziarie, l@uale si svolge secondo tre linee direttrici, iduabili in norme che
concernono, propriamente e rispettivamente, leefeléi giudici, quelle degli avvocati e lo svolginmedell'attivita
giudiziaria in periodo ferial&



statussoggettivo del magistrato, sulla specificita dalve®o reso e sulle caratteristiche precipue
proprie del solo Ordinamento giudiziario.

Rebus sic stantibug del tutto evidente che I'affermazione seconda magistrati lavorano
sei giorni su sette e, in certa misura, frutto W& wwonvenzione, ovvero, in sostanza, di fico,
che pure trova aggancio, sul piano normativo, mgasto dell’art. 155, ultimo comma, cod. proc.
civ., nel testo modificato dalla legge n. 263/20€tae ha confermatdl‘regolare svolgimento delle
udienze e di ogni altra attivita giudiziaria, ancheolta da ausiliari, nella giornata del sabato,ech
ad ogni effetto e considerata lavoratiyaltre che nel rango superprimario della normd. (a6,
ultimo comma, Cost.) dalla quale discende, pei tugvoratori, il diritto al riposo settimanale
(assunto non smentito dall'art. 14 del Regolamehtesecuzione cod. proc. pen. che consente le
attivita di indagine anche nei giorni festivi).

Il complesso delle citate disposizioni, in sé cdasato, non offre, dunque, sicura soluzione
al problema in esame, cio che testimonia, una \blfad, di come I'attivita giurisdizionale present
aspetti assai peculiari e non comuni agli altrepielella Pubblica Amministrazione.

Il dato, peraltro, non €& neutro ai fini della pretgeindagine, posto che la distribuzione su sei
giorni della settimana lavorativa dei magistratide direttamente sulla effettiva durata dellederi
indubbiamente compressa, a parita di giorni di edog rispetto alle categorie la cui prestazione
lavorativa copre cinque giorni alla settimana.

L'inadeguatezza di qualunque criterio di stima davoro dei magistrati in chiave
guantitativa e cronologica e ulteriormente evidesdesiderata 'ampiezza della gamma di attivita
proprie degli appartenenti all'Ordine giudiziariassai diversificate, ad esempio, a seconda
dell'esercizio di funzioni requirenti anziché gindnti ovvero dell'assegnazione al settore civike o
quello penale (per non dire delle peculiarita pemtei vari gradi di giudizio e degli uffici a
vocazione marcatamente specialistica, quali gaetorili o di sorveglianza).

Cosi, va notato, I'appartenenza all’'ufficio del Blibo Ministero puo comportare, specie in
primo grado, la sottoposizione a turni di repeitdik la prestazione di attivita lavorativa in gior
festivi, in orario notturno o per piu giorni conséui, mentre piu intenso &, di solito, 'impegno
richiesto ai magistrati giudicanti in termini dd@zione di sentenze ed altri provvedimenti.

Piu in generale, del resto, lattivita giurisdizade si connota, rispetto a quelle proprie di
categorie in certa misura affini (quale, ad esempjgella dei dirigenti dell Amministrazione
Pubblica) per urguid pluris che vede affiancarsi a compiti di organizzaziooegrdinamento,
conduzione degli uffici e dei ruoli le incombenzg&aogicamente legate alla funzione decisoria, la

cui assoluta peculiarita giustifica, in uno allacessita di rispettare termini cogenti e sovente



perentori, una singolare — e, per certi versi,inakp ed irripetibile — declinazione dell'alternanz
tra lavoro e riposo.

A fronte, poi, della indicata correlazione tra anizzazione del lavoro dei magistrati e
l'attuale livello di efficienza del sistema-giustize, precipuamente, tra la durata delle ferie dei
magistrati e la qualita del servizio offerto aitadtini, va posto I'accento sulle informazioni che s
traggono, in chiave statistico-comparativa, daleberazioni acquisite nell’ambito del Consiglio
d’Europa.

Il riferimento attiene, in particolare, ai dati omati nei vari “Rapporti di valutazione dei
sistemi giudiziari europei”, l'ultimo dei quali agente al 2012, pubblicati dalla “Commissione
europea per lefficacia della giustizia (CEPEJ)ai duali emerg® che i magistrati italiani, pur
oberati da carichi assai piu gravosi rispetto aspe@n sistemi giudiziari affini, hanno assicuratb
assicuranstandardsdi produzione elevatissimi e riescono cosi a srealina mole di procedimenti
perlomeno equivalente alle sopravvenienze, laddavebnorme durata media dei procedimenti
medesimi &€ dovuta a tutt'altre cause rinvenibita t'altro, nell’esistenza di un pesantissimo
arretrato e nella complessita delle procedure.

A confutazione del postulato logico-fattuale poatfondamento dell'intervento sulle ferie
giudiziarie, puo dunque replicarsi che 'immaneiaadi Corti e Tribunali € stato generato non a
cagione dello scarso impegno e della ridotta ptodidt dei magistrati, ma, al contrario, nonostante
'enorme impegno e 'elevata produttivita di giuidecpubblici ministeri.

5.2. La specificita delle ferie dei magistrati.

Sino ad oggi, il periodo di congedo ordinario diglérni e stato sempre fruito al lordo delle

attivita connesse al servizio, con ogni connesspomsabilitacio, deve ragionevolmente inferirsi, &

avvenuto in quanto il riconoscimento di un perialiéerie maggiore di quello riconosciuto ad altre

categorie del Pubblico Impiego € apparso elemerdoistvo per destinarne un segmento

alladempimento deqli impegni lavorativi pendenti

La prassi dellimpieggro partedel periodo feriale come tempo di lavoro extraenda e
stata dunque seguita largamente, con effetti cersili proprio in termini di efficienza. Basti
considerare che accade con molta frequenza chagpib @ell’ufficio, il quale abbia a rilevare ritardi

nel deposito dei provvedimenti da parte di qualofemistrato, concordi con lo stesso piani di

%2 Sj allega, al riguardo, il Rapporto di valutazione dei sistemi giudiziari eued del 2012, pubblicato dalla
“Commissione europea per l'efficacia della giustitCEPEJ)”, nel testo originale in lingua inglesramcese e nella
sinossi predisposta con il dossidra“verita dellEuropa sui magistrati italiani n.”3pubblicato dall’Associazione
Nazionale Magistrati nel 2013.



rientro da realizzare durante le ferie, sfruttandosi I'effetto espansivo dei tempi di lavoro priop
del periodo di congedo, almeno entro limiti di awvolezza.

Orbene, I'impatto che il decreto legge n. 132 daieeavere sul quadro fin qui tratteggiato
appare serio ed allarmante.

Invero, la sottrazione di ungatiumtemporale cosi significativo, pari a 15 giorni, aa
periodo di congedo che si é visto essere al lorelladempimento dei persistenti impegni di
servizio extra-udienza, incide sulla razionalitd distema e ne mina la tenuta. La riduzione
temporale, infatti, priv@pso factoil magistrato di un tempo di lavoro ormai coess&lezall’attivita
giudiziaria o, in alternativa, va ad incidere sub srrinunciabile diritto/dovere alle ferie.

Tale impassepare essere ancor piu grave tenuto conto del doppnhus che si viene a
produrre con la novella: da un lato, la riduzioe mgeriodo di sospensione estiva aumenta l'attivita
ordinaria a carico del giudice e, quindi, gli indmenti ad essa connessi, dall’altro lato, la
contrazione della pausa feriale impedisce di srattina parte preziosa di quel tempo per assolvere
a tutti i maggiori impegni.

Il punto nodale dell’esposizione € dunque che, stiido dellaus positumi trenta giorni di
ferie dovrebbero essere di totale liberta da cadckavoro; ma che di contro, decorrendo, in corso
di ferie, i termini per il compimento da parte daehgistrato di atti processuali, il godimento del
teorico lasso mensile di riposo non risulta assiturin modo effettivo, cosi come invece la

Costituzione impone.

5.3. Riduzione delle ferie dei magistrati e ricaggtlla funzionalita del servizio..

In una valutazione di congruenza delle misure atimtdal legislatore dell’emergenza
rispetto agli obiettivi dal medesimo perseguiti rpmssono essere omesse alcune riflessioni critiche.

Sul punto, occorre ribadire che il D.L. n. 132 atstemanato in considerazione della
“straordinaria necessita ed urgenza di emanare diggoni in materia di degiurisdizionalizzazione
e adottare altri interventi per la definizione dalretrato in materia di processo civile, nonché
misure urgenti per la tutela del credito e la seifigdzione e accelerazione del processo di
esecuzione forzatale urgenti misure adottate nel decreto perseguguindi, dichiaratamente, la
finalita di assicurare una maggiore funzionalitée#ttienza della giustizia civile.

L’orizzonte teleologico entro cui si muove la riioea € senz’altro condivisibile ed
apprezzabile: il Consiglio Superiore, del resto,sempre sostenuto i progetti d'innovazione del
sistema giudiziario idonei a garantire il miglioramio del servizio reso alla cittadinanza.

Nel caso di specie, cio che pero desta perplegsgi@prio il nesso funzionale tra le nuove

disposizioni e gli obiettivi del legislatore, n&rso che, sia detto da subito, la riduzione delie f



del personale magistratuale non soltanto non parel¢dun modo assicurare una maggiore
funzionalita ed efficienza della giustizia, ma aitlira potrebbe risultare in ipotesi, rispettoafet
obiettivo, persino controproducente.

Per una corretta impostazione dell’itinerario argomativo, € imprescindibile prendere atto
che listituto comunemente definito delle “ferieudiziarie” & caratterizzatoda una complessita
strutturale che trasmoda la semplice disciplinal'déribuzione di un periodo di riposo al
personale dell'Ordine giudiziario ed affonda le reid nell'organizzazione stessa e nel
funzionamento della complessiva attivita giurisofizle’ >,

In particolare, la questione delle cd. ferie giializ attiene, a ben vedere, a tre diversi
istituti, non pienamente sovrapponibili:

- la sospensione dei termini processuali;

- lo svolgimento dell’attivita giudiziaria nel perioderiale;

- le ferie dei magistrati.

Quanto al primo profilo, I'art. 1, L. 7 ottobre 1®én. 742, ha introdotto un meccanismo di
sospensione di diritto del decorso dei termini pestiali relativi alle giurisdizioni ordinarie ed a
guelle amministrative, stabilendo che il terminessb riprende a decorrere dalla fine del periodo di
sospensione e prescrivendo che, se il decorso atipia durante il periodo di sospensione, l'inizio
stesso e differito alla fine di detto periodo.

Quale obiettivo immediato, la norma chiaramentende evitare il prodursi di conseguenze
decadenziali a cagione del mancato compimentoatilita processuale dovuta durante il periodo
estivo.

L’esistenza di questo istituto si deve, storicaragrdll’avvertita esigenza di adeguata
esplicazione dei diritti processuali esercitati déensori delle parti. In diverse pronunce, la t€or
Costituzionale ha, appunto, collegato il periodsadspensione dei termini feriali all’esplicazione
dei diritti garantiti dagli artt. 3 e 24 della Cidgtzione (Corte Cost. n. 380 del 1992; Corte Cost.
255 del 1987; Corte Cost., ord. n. 61 del 1992).

La ratio della disposizione €, dunque, quella di assicuraradeguato periodo di riposo agli
avvocati, attraverso la liberta dalla cura deltevidh soggette all'osservanza di termini.

E’ quasi pleonastico rimarcare che la sospensienlé dei termini non opera per |l

deposito dei provvedimenti da parte dei magistrati.

La contrazione del periodo di sospensione dei tarmiocessuali, ad opera del decreto
legge n. 132, involgerebbe pertanto unicamenteulatd della pausa professionale estiva dei

difensori, ridotta, come sopra rilevato, da 46 a@sni.

¥ Evangelistapp. cit..



Relativamente autonoma dalla sospensione dei tepronessuali € la tematica dell’attivita
giurisdizionale nel periodo feriale.

Difatti, esigenze di continuita dell’'attivita gisdizionale impongono di escludere soluzioni
di continuita nella trattazione di alcuni affar@lé obiettivo, in connessione con la disciplindalel
legge n. 742, viene conseguito nell’Ordinamentraaérso il funzionamento delle sezioni feriali, di
cui agli artt. 90 e 91 Ord. giud. e secondo la ijgiexe dell'art. 24, D.Lgs.It. n. 1353/1917.

Dei due istituti, la fonte regolatrice e la duratan sono coincidenti: mentre la sospensione
dei termini processuali € fissa ed e stabiifalege la determinazione del periodo feriale, in sé
variabile, e rimessa, per ogni singolo anno giadiai al Ministro della Giustizia.

Il lavoro giudiziario durante questo periodo noeng sospeso ma, piuttosto, svolto a ritmo
ridotto, allo scopo di assecondare contestualmeoresolo finalita di tutela della categoria forense
ma anche i tempi di necessario recupero ferialegpdedonale amministrativo in forza negli uffici
giudiziari e dei magistrati.

Tuttavia, il periodo feriale ed il lavoro del sidganagistrato sono variabili parzialmente

indipendenti il funzionamento delle sezioni feriali riguardafficio nel suo complesso ed é
assicurato dalla turnazione dei magistrati in goyiil periodo estivo implica, inoltre, una
sospensione dei termini valevole solo per gli aatigcnon per i magistrati ininterrottamente
assoggettati ai termini loro imposti.

Quanto, infine, al periodo feriale dei magistragrita primario risalto la constatazione che
le ferie sono godute “durante” I'anno giudiziarirt( 90 cit.) e, dunque, si trova ribadito che, in
gualsiasi periodo dell’'anno siano fruite, non haatoun effetto sospensivo sui termini processuali
e sui termini di compimento degli atti. Cio vuortaliche le ferie del magistrato non incidono in
alcun modo sul generale funzionamento del servidiadita I'operativita delle sezioni feriali che,
secondo accorte turnazioni, consentono un punfuaionamento della giustizia.

Non solo peraltro, in difetto di meccanismi sospand’assenza per ferie non ridonda
negativamente sul servizio e sugli obblighi ad essmnessi, ma anzi essa svolge una importante
funzione positiva, in termini di aumento deflerformancegli lavoro giudiziario, sulla base degli
argomenti sopra esposti.

Alla luce del quadro testé tratteggiato, sembratdife un nesso funzionale che lega la
riduzione della sospensione dei termini procesali@iquantita di ferie dei magistrati, tenuto @nt
che il servizio all'utenza, ordinario o ferialesémpre puntualmente garantito dal personale togato,
che peraltro, secondo la sopra descritta, risalenteollaudata soluzione ordinamentale ed

organizzativa, si avvalgro partedelle ferie proprio per ultimare i propri doverisgrvizio.



Anzi, cio che desta maggiore perplessita, in unmstp prospettico di breve periodo, € che,
venendo meno quedurplus quindicinale sino ad oggi di grande beneficio perekigenze di
concentrazione, continuita e laboriosita, residoleeeun lasso mensile da fruire per I'effettivo ed
assoluto riposo, che imporrebbe, data [Iindispdgbi del relativo diritto, la doverosa
corrispondente sospensione di qualsiasi attivitarktiva.

Ne consegue che privare il magistrato di quel lassaporale utile ad esaurire le proprie

incombenze rischia di pregiudicare lo stesso ioteltaccelerazione dell’attivita giudiziarieatio

portante della riforma.

Si aggiunga, per coerenza sistematica, che il tavdel magistrato,sub speciedi
produttivita, € comunque oggetto di costante ritéwae statistica, funzionale sia alle valutazioni
quadriennali di professionalita che all'accertametiteventuali responsabilita disciplinari e che il
C.S.M. ha di recente avvidfda fase attuativa del disposto dell’art. 11, confinkett. b) del D.Lgs.

5 aprile 2006 n. 168, introducendo, per il momento in via sperimenedein relazione ad alcuni

settori di attivita giurisdizionale, i cc.ddstandards di rendimento individuali

5.4. Necessarie misure di razionalizzazione désia.

Interrogandosi sui possibili effetti scaturenti ldahovella, rebus sic stantibyspossono
prospettarsi le considerazioni che seguono.

Intanto, non vi & dubbio alcuno circa l'esistenzdl'dbbligazione, gravante in capo al

datore di lavoro pubblico, di consentire la fruizodelle ferie da parte di ciascun dipendente, in

maniera piena ed effettivan quanto “debitore” dell'obbligo di sicurezza d tutela della

personalita e della salute psico-fisica dei prafpendenti, giusta il disposto dell’art. 2087 cod.
Civ..

Il Consiglio Superiore della Magistratura, sia dethcidentalmente, non rivestendo la
posizione di datore di lavoro del personale di rsi@giura non € investito giuridicamente di questo
dovere fondamentale.

Certamente, per0 non puo trascurarsi che, in loieprincipio, una qualsiasi attivita di
servizio comunque svolta nel periodo destinato fallezione delle ferie costituisce lavoro prestato

con violazione di norme imperative a tutela delldute e della sicurezza del lavoratore, con ogni

34 Cfr. delibera del 23 luglio 2014.

*Tale disposizione, come modificata dall'art. 2, com2, I. 30 luglio 2007 n. 111 prevede, ai finildelalutazioni
qguadriennali di professionalita, che il parametetiadlaboriosita sia riferito:dlla produttivita, intesa come numero e
qualita degli affari trattati in rapporto alla tiplogia degli uffici e alla loro condizione organiz&e e strutturale, ai
tempi di smaltimento del lavoro, nonché all’evetguattivita di collaborazione svolta all'interno Hefficio, tenuto
anche conto degli standard di rendimento individwktl Consiglio Superiore della Magistratura, inlazione agli
specifici settori di attivita e alle specializzazit



conseguenza di tipo risarcitoifpe ci® anche quando I'eccessivo impegno sia friittona scelta
del lavoratore, estrinsecantesi per esempio niellmcia di fatto a periodi di ferié

Peraltro, allorché il lavoratore non goda delléefer non chieda di goderne in altro periodo
dell’'anno, da tale circostanzadn puo desumersi alcuna rinuncia - che, comungaesbbe nulla
per contrasto con norme imperative (art. 36 Costare 2109 c.c.) - e quindi permane la
responsabilita del datore di lavot.

Ora, da un lato, € consentito supporre che il legee del 2014 si sia fatto carico della
esigenza indicata e tale conclusione potrebbe estgmunta da elementi sistematici, quali I'ultimo
comma dell'art. 16 del D.L., ben illustrato nellelazione di accompagnamento, nella quale si
puntualizza che viene rimessa agli Organi di govedelle magistrature I'adozione di misure
organizzative conseguenti all’applicazione dellaovau norma, th particolare quelle volte ad
assicurare l'effettivita del godimento del periodiderie come ridisegnato in questa séde

Potrebbe cioé ritenersi che il decreto legge abimluto innovare la conformazione
strutturale della fattispecie, prevedendo un peritatiale mensile effettivo, cioé durante il quale
non pendono in capo al magistrato obblighi laveration chiara soluzione di continuita rispetto al
diritto vivente sino ad oggi inverato in una costaapplicazione ed interpretazione e gia sopra
illustrato.

Accedendo a questa opzione ermeneutica, in forda deova norma, sarebbex se
operante il principio di necessaria effettivita idato dall’art. 36 della Costituzione, con ogni
conseguenza sul lavoro dei magistrati, fatta eooeznaturalmente per le attivita urgenti e quelle
che debbono essere necessariamente compiute entermine perentorio; sicché gli Organi di
governo autonomo eventualmente potrebbero sul pumitarsi ad adottare misure organizzative di
mera attuazione pratica.

In senso contrario, potrebbe invece ritenersi rezges 'intervento del legislatore ordinario
per la compiuta attuazione del principio di effaté, derivato della norma costituzionale. Tale
soluzione appare, in ogni caso, fortemente ausipécatata la controvertibilita della questione,lie g
importantissimi effetti che ne derivano, sicché appassolutamente opportuno che il legislatore
ordinario individui soluzioni atte a salvaguardaealmente il canone indeclinabile di effettivita
delle ferie, tenendo conto della assoluta singdlatelle modalita esplicative del lavoro giudiziari

e contemperando, in modo equilibrato e soddisfaceutti gli interessi in rilievo.

% Cass. civ., sez. lav., 21 agosto 2003, n. 1231Mpt. giur. lav, 2004, p. 61; Cass. civ., sez. lav., 5 febbrai@020:.
1307.

37 Cass. civ., sez. lav., 1 settembre 1997, n. 8267.

% Cass. 12 giugno 2001, n. 7951.



In particolare, il tasso di effettivita della frione delle ferie potrebbe essere positivamente
influenzato dalla sospensione del decorso dei terdiideposito dei provvedimenti in coincidenza
con il periodo in cui i termini processuali sonaipgnti sospesi ovvero con quello c.d. “feriale”,
annualmente stabilito dal Ministro della Giustiaissensi dell’art. 90 Ord. giud..

Una soluzione, questa, che, pur connotandosi perelativa semplicita applicativa, non é
comunque integralmente satisfattiva dei principianzi delineati, atteso, in particolare, che la
sospensione, se correlata a quellaart. 1, L. n. 742/1969, non potrebbe operare laziene
all’lamplissima gamma di procedimenti (si pensi @atla gamma lavoristica) che, in ragione della
loro obiettiva urgenza, vi sono sottratti né a queigistrati che, proprio in quanto incaricati della
trattazione dei medesimi procedimenti, svolgonogumel periodo, servizio; dalla gia evidenziata
eterogeneita dei “mestieri” del magistrato (pubdlininistero, giudice civile, giudice penale, ecc.)
promana, peraltro, una significativa articolaziahelle conseguenze che una sospensione cosi
congegnata e suscettibile di produrre sui ritmadoro individuali.

Maggiormente efficace potrebbe rivelarsi, allorateadere la sospensione dei termini di
deposito dei provvedimenti, oltre che al periodaumni termini processuali sono parimenti sospesi
ovvero con quello c.d. “feriale” annualmente stiéditlal Ministro della Giustizia ai sensi dell’art.
90 Ord. giud., anche al tempo di fruizione del eagordinario o delle festivita soppresse da parte
del singolo magistrato, quale che sia il periodateo in cui cid avvenga.

In questo modo, la piu diretta ed immediata relidra il godimento delle ferie e
I'effettivo recupero delle energie psico-fisichensegue dalla previsione di una regola generale per
cui i termini di deposito dei provvedimenti non deono durante i giorni di ferie nel frattempo
goduti. In altre parole, essi sarebbero depuratgaesti ultimi, i quali non dovrebbero essere
computati neanche ai fini del riscontioter alia rilevante in sede di valutazione di professionalita
o di eventuale giudizio disciplinare, del rispettei termini processuali di deposito dei
provvedimenti.

Una sospensione cosi congegnata non presentaveecitroindicazioni, quantomeno in
relazione al settore civile ed avuto riguardo &flhza del servizio giustizia, con specifico
riferimento all'individuazione dedies a quali decorrenza del termine per impugnare.

Infatti, il codice di procedura civile sancisce g¢hermini per 'impugnazione decorrono dal
giorno di pubblicazione del provvedimento coincigeoon il deposito cartaceo o telematico dello
stesso. Ne consegue che lo stesso é del tuttosibgenai giorni di ferie eventualmentaedio
temporegoduti dal magistrato.

Meno agevole potrebbe rivelarsi, per contro, I'eggdione dell’istituto alla materia penale.



In questo settore, invero, la sospensione del decdel termine di deposito delle sentenze
imporrebbe, in caso di superamento di quello fssdfatto della pronunzia, di provvedere sulla
falsariga di quanto previsto dall’art. 548 cod.@rpen. per ogni altro caso in cui la sentenzasi@n
depositata entro il quindicesimo giorno o entraliilerso termine indicato dal giudice a norma
dell'art. 544 comma.3

In altri termini, qualora il giudicante penale usu$se di giorni di ferie in periodi diversi da
qguello in cui operano esclusivamente le sezionalie(ex artt. 90, 91 Ord. giud. e secondo la
previsione di cui all'art. 24 D.Lgs. n. 1353/191dyrante il quale il termine di deposito dei
provvedimenti ordinari dovrebbe essere consideaatomaticamente sospeso, alle parti dovrebbe
essere comunicato I'avviso di deposito indicanteyainti giorni il termine di quindici giorni o
quello, diverso, indicatexart. 544 comma terzo c.p.p., € stato spostateanta

Trattasi, peraltro, di fenomeno non sconosciut@taliale sistema, che opera, ad esempio,
nelle ipotesi di proroga dei termini di deposgtoart. 154, comma bis, disp. att. cod. proc. pen. (in
cui viene dato avviso della proroga all’atto delpasito o, prima ancora, al momento della
concessione della proroga medesima), che opererpblatro, in modo analogo a quanto avviene
in ogni caso di ritardo nel deposito rispetto aii@e originariamente stabilito.

D’altro canto, potrebbe essere questa I'occasiogre generalizzare anche nella materia
penale il ricorso alle comunicazioni telematichéié&nsori, gia obbligatorio nella materia civile.

Nel contesto prefigurato, dovrebbero essere oggtmtonoma disciplina i provvedimenti
collegiali — per i quali dovrebbe espressamenteviddarsi un criterio di collegamento tra I'effetto
sospensivo e la fruizione delle ferie da parte dieersi componenti del collegio, eventualmente
tenendo conto del ruolo presidenziale e della degigne quale estensore — mentre fuori dal
meccanismo ipotizzato resterebbero, di necessicdedimenti in materia cautelare, per i quali le
ragioni di urgenza dovrebbero, comunque, prevaifesigenza del magistrato, si da escludere
I'operativita della sospensione dei termini di dg@pmdei provvedimenti.

Si osserva che il sistema incentrato sulla sospeasidei termini di deposito dei
provvedimenti in coincidenza con la sospensiondetenini processuaéxart. 1, L. n. 742/1969 (o
con il periodo feriale fissat@x art. 90 Ord. giud.) e con le ferie dei singoli nsagti, se
adeguatamente calibrato e reso armonico alla \egdigciplina processuale ed ordinamentale,
concorrerebbe certamente a far si che alla frueza® congedo da parte dei magistrati corrisponda,
in ossequio al dettato costituzionale, I'astensiolaeogni attivita lavorativa ed il conseguente
recupero delle energie psico-fisiche.

Diversamente opinando, cioe ove la soluzione tdstiéieata non si ritenesse percorribile,

residuerebbe la sola possibilita di ritorno alesisa vigente sino al 1979, ampiamente sperimentato



e sopravvissuto nella prassi al suo formale ablamdche vedeva aggiungersi al periodo di ferie
propriamente detto un ulteriore lasso temporalecun i magistrati, lungi dall’omettere ogni
prestazione lavorativa ovvero dallo svolgere I'oatio servizio, si dedicavano, in via esclusiva,
alla definizione delle pendenze cliiy temporedescritte quali “affari” e “atti” in corso, son@gi
costituite, pressoché per la totalita, dalla resl@zidi atti e provvedimenti (sentenze, ordinanze,
decreti, richieste, ecc.).

Seguendo tale percorso, potrebbe, ad esempidlirsiabia a livello di normazione primaria
— valga notare, invero, che, trattandosi di misite ad incidere su norme di rango ordinario, tésul
necessario un intervento normativo equiordinatod—aeprescindere dall’adozione, da parte del
C.S.M., degli accorgimenti organizzativi previsélitlltimo comma dell’art. 16 del decreto legge,
che i magistrati che esercitano funzioni giudigananno diritto, in aggiunta ai trenta giorni di
congedo ordinario, di un ulteriore periodo, dete@io in un certo numero di giornate lavorative, da
dedicare alla redazione ed al deposito dei provwedti relativi a procedimenti in corso di
trattazione ovvero allo studio dei processi fissaile udienze immediatamente successive alla
sospensione estiva.

In tal senso, accedendo a tale ultima opzione erot@a, I'intervento conservativo e
razionalizzatore del legislatore appare impresbiteled impellente.

I C.S.M., invero, potrebbe, in assenza di utilicazioni a livello di formazione primaria,
dare indicazione ai Capi degli uffici di apprestaceorgimenti tali da consentire il pieno godimento
del periodo feriale ai magistrati non di turno oefitesso, nonché di elaborare un sistema di
recupero dei giorni di ferie non godute dai magisimpegnati nella redazione di atti urgenti.

Accanto a tali accorgimenti, il C.S.M. deve ritesidacultato, anche giare conditq a dare
disposizioni organizzative adeguate, tenuto coettadpecificita delle funzioni, si da consentoe
studio degli atti processuali e la preparaziondedeldienze e dei provvedimenti giudiziari
conseguenti.

Sul punto, e appena il caso di ricordare che carirtmlare n. 4697 dell’l giugno 1979 é
stato stabilito che:if\ particolare, per quanto riguarda i provvedimenmeer i quali sono previsti
termini di deposito, i dirigenti degli uffici avraiw cura di graduare convenientemente il calendario
ed i ruoli delle udienze durante il mese di lugii®o modo da consentire il deposito dei
provvedimenti stessi prima dell'inizio del periofleriale. Per i magistrati che siano impegnati
durante il periodo ordinario di ferie il periodo fiele sara determinato tenendo conto delle
esigenze dei singoli uffici. Anche per detti magistcomunque dovranno essere adottati
accorgimenti organizzativi idonei a garantire il djmento di quarantacinque giorni di riposo

piend.



Ancora, con circolare n. 3341 del 24 aprile 198£,.5.M. ha sottolineataill“potere dovere
dei Capi degli uffici di fissare le udienze ancled periodo immediatamente precedente a quello di
inizio delle ferie, purché non comportino una liazibne del diritto alle ferie stesse

Ovviamente le determinazioni consiliari che precegabbastanza risalenti nel tempo ma
sostanzialmente di attuale rinnovabilita, attricd@rben a ragione portata prevalente al diritto
effettivo di ferie del personale togato, di ned@sssolo in via secondaria riconoscono le ragioni
dell’efficienza.

Vi é quindi da interrogarsi sulla funzionalita ol di siffatte misure, ove mai riprodotte
nell'attualita, rispetto allaatio di accelerazione e implementazione dell'efficienadio che si

visto essere fondativa del decreto legge n. 132/201

6. L’art. 21 deldecreto legge n. 132/2014.

II Capo VI del decreto-legge, titolatdvtisure per il miglioramento dell'organizzazione
giudiziaria’, consta di un unico articolo, dedicato al tema cedd. trasferimenti orizzontal
ovvero dei tramutamenti dei magistrati, successsgetto all'assegnazione della sede che segue il
tirocinio iniziale e non contemplanti il conferinterdi incarichi direttivi o semidirettivi.

La disciplina sino ad oggi vigente, imperniata disposto dell’art. 10 Ord. giud., prevede
che, a fronte di un bando relativo ad una pluralitposti ed uffici (la Circolare del C.S.M. vigent
in materia, n. P-12046 dell’8 giugno 2009 e sudgessodificazioni, dispone, al Titolo I, Par. II,
comma 3, chel’a pubblicazione ordinaria delle vacanze dei patprimo e di secondo grado, e
disposta, di regola, due volte I'anf)p le delibere approvate dal C.S.M. in esito atfuttoria
procedimentale vengano trasfuse, per ciascun maigisin altrettanti decreti del Ministro della
Giustizia che, superato il vaglio del competentgaop di controllo, vengono pubblicati nel
bollettino ufficiale.

La pubblicazione segna, dunquedliés a quadel termine, ordinariamente stabilito in trenta
giorni, a partire dal quale il magistrato trasfetita facolta di prendere possesso del nuovo ufficio

Il Ministero, tuttavia, puo, su richiesta di unogtleuffici interessati dal trasferimento e
previa interlocuzione con l'altro, disporre, a seta dei casi, I'anticipazione della presa di passes
rispetto alla pubblicazione del bollettino ovverdlifferimento, per un periodo non superiore a sei
mesi, della medesima pubblicazione.

Il sistema vigente evidenzia, secondo quanto gdatglla relazione al disegno di legge di
conversione del decreto-legge, deficit di efficienza avuto riguardo al fatto char' ufficio dal
guale sono stati trasferiti, a fronte del medesimando, piu magistrati, potrebbe essere destinato a

permanere in una condizione di scopertura di organper tutto il tempo necessario acché i



magistrati che hanno ottenuto, in relazione al nsgt@ bando, il trasferimento presso lo stesso
ufficio prendano effettivamente possésso

Donde, si aggiunge, I'esigenzdi“evitare che l'ufficio a cui apparteneva il maiyeo
trasferito si trovi in situazione di sofferenzay petto il tempo necessario prenda possesso, nello
stesso ufficio, un altro magistrato che cola abtdigesto di recarsi, in forza del medesimo bando

Per ovviare alla descritta patologia, il legislatafurgenza ha dettato, al comma 1 dellart.
21, alcune regole specificamente dedicate allegoha® di tramutamento orizzontale, da applicarsi,
in forza del comma 2, a quellavwiate con delibera del Consiglio Superiore déMagistratura
adottata successivamente all’entrata in vigore aédlgge di conversione del presente decreto

Tecnicamente, la novella agisce mediante l'insembm@ell’Ordinamento giudiziario (r.d. n.
12/1941) dell’'art. 1Mis, che, al primo comma, attribuisce al Consiglio Sigre della Magistratura
il compito di espletare, di regola due volte aliian le procedure di tramutamento successivo dei
magistrati e di definirle entro quattro mesi.

La norma costituisce, per un verso, ripetizioné psano legislativo, della attuale previsione
di circolare relativa alla tendenziale cadenza ioi@he delle pubblicazioni, che arricchisce
attraverso l'indicazione di un termine quadrimdstibquale, pur rispondendo a condivisibili e ben
condivise finalita di rapidita ed efficienza, nopparesic et simpliciterapplicabile alle varie
tipologie di trasferimenti orizzontali.

Al cospetto, invero, di procedure — quali quelleette alla copertura di posti ordinari di
primo e secondo grado — basate, in larga prevalendlaapplicazione di punteggi e coefficienti di
agevole determinazione che, grazie allo sforzadionalizzazione ed ammodernamento compiuto
dal C.S.M. negli ultimi anni, trovano di solito cpimento entro un periodo non superiore a quello
indicato dal legislatore (sicché, sotto questo tigp@on & dato ravvisarsi il paventaleficit di
efficienza), ne esistono altre — finalizzate al fedmento di posti di consigliere e sostituto
procuratore generale presso la Corte di Cassazaingystituto procuratore presso la Direzione
Nazionale Antimafia, di magistrato di Tribunale attd all’Ufficio del massimario e del ruolo della
Corte di Cassazione — che involgono, per espréagazone di circolare, una diversa articolazione
dei parametri e, nel caso di conferimento di funzidi legittimita, postulano ulteriormente, per
disposizione di legge, I'intervento di un’appostammissione tecnica.

La necessita di procedere, in questi casi, ad utwata istruttoria di gran lunga piu
complessa (che, peraltro, vede il C.S.M. vagliarenolti casi, le domande di centinaia di aspiranti
e compararne i rispettivi profili professionalifleesercitare piu pregnanti funzioni valutativeden
pertanto, inadeguato per difetto I'assegnato teendinquattro mesi che, pertanto, si auspica venga,

in sede di conversione, opportunamente dilatato rdfenmento a detta categoria di procedure,



specificamente elencate al Titolo I, Par. |, dellacolare n. P-12046 dell'8 giugno 2009 e
successive modificazioni.

Anche se parrebbe indiscutibile la valenza meraenendinatoria del termine assegnato al
C.S.M. , posto che in caso di omesso rispetto hproglucono effetti giuridici di alcun genere, non
puo che essere espresso, in questa sede consuhiv@udizio di perplessita rispetto alla scelta
legislativa. Ed invero, il Consiglio Superiore deMagistratura e affidatario delle competenze di
governo del personale magistratuale, che eseircitaaniera discrezionale proprio allo scopo di
individuare in ciascuna vicenda procedimentaleolazone piu funzionale per la definizione del
caso concreto, in ragione dei diversi possibikiiassi rilevanti nella specie.

Ora, interventi normativi che impongano all’Orgarh governo autonomo scelte
procedimentali e tempi di definizione rigidi e pederminati in maniera astratta, rischiano di pevar
'organo di quella opportuna flessibilita dei madaperativi talvolta necessaria per declinare in
ciascun caso l'esercizio del potere nelle forme aileguate all’effettivo perseguimento degli

interessi sostanziali in gioco

Resta, in ogni caso, da rimarcare la marginalitha deisposizione nella complessiva
struttura del nuovo art. ks, il cui fulcro & senza dubbio costituito dal comBai sensi del quale
“Il Ministro della Giustizia adotta un solo decrgper tutti i magistrati tramutati nell’ambito della
medesima procedura indetta con unica delibera aels@ylio Superiore della Magistratuta

Palese e lo scopo della norma, volta ad assicl@acentestualita dell’attuazione di tutti i
trasferimenti disposti all’esito di procedure cls¢ando all’esperienza consiliare, interessano, di
volta in volta, decine quando non addirittura aegif di posti.

Il legislatore, dunque, e stato mosso dall’intedit@vitare che lo sfalsamento temporale —
vale a dire la non contestualita — dei trasferimeigposti in attuazione del medesimo bando
determini difficolta di funzionamento negli uffiche, allontanatosi un magistrato, non possano
immediatamente fruire delle prestazioni di chi @otato a sostituirlo.

Nella medesima ottica deve essere letto il suceesimma 3 che, al fine di preservare la
funzionalita degli uffici che patiscono piu elevaioperture di organico (nella misura di almeno |l
35%, preesistente al trasferimento ovvero detenmasnaquale sua conseguenza), contempla la
sospensione — da disporsi dal parte del C.S.Mo, glia copertura del posto vacante e, comunque,
per un periodo non superiore a sei mesi — del€atfia del provvedimento di trasferimento del
magistrato verso una sede con piu bassa percemlivseanze.

I meccanismo cosi introdotto appare tutt’altro cleenvincente perché frutto di

un’impostazione della materia dei tramutamentizmi#ali non del tutto condivisibile.



Ribadito quanto gia rilevato in ordine all'inoppamita di interventi estemporanei ed in via
d’'urgenza in ambito ordinamentale, Non puo farsieno di notare, innanzitutto, che i problemi di
copertura degli organici nelle sedi meno ambitdoe,csoprattutto, negli uffici di primo grado —
discendono dall'ormai endemico divario, stabilmestgeriore alla doppia cifra percentuale, tra
'organico della magistratura ed i magistrati dffetmente in servizio, divario che, ferma restando
la dimensione degli organici, puo essere colmako el medio termine (dati i tempi necessari per
I'espletamento dei concorsi) ed attraverso l'inoii@ di concorsi per un congruo numero di M.O.T..

Nella situazione attuale, € invero illusorio, oltlee contrastante con i dati di esperienza,
ipotizzare che le sedi affette da maggior tassecdpertura possano giovarsi di una tendenziale
compensazione fra tramutamenti in uscita ed inagatimplicito presupposto delle disposizioni in
commento.

D’altronde, se € vero che l'art. 1is fa riferimento alla €opertura del posto vacarite
evento che puo costituire effetto, come di regafdeme, dell’assegnazione di molti magistrati di
prima nomina a sedi affette da notevoli scopertlirerganico, non puo trascurarsi, per converso,
come negli ultimi anni la distribuzione dei M.Odia avvenuta in ossequio a parametri obiettivi
che, nella quasi totalita dei casi, hanno condadtoina copertura solo parziale delle vacanze.

A cio va, peraltro, aggiunto che la destinazione MeD.T. avviene a posti che, per il
naturale ed armonico dispiegarsi del tirocinioulteno liberi circa 8\10 mesi prima dell’effettivo
conferimento in loro favore delle funzioni giurigdinali, sicché [I'eventuale differimento
semestrale non appare, in ogni caso, accorgimdiatitveamente idoneo allo scopo, a meno di non
ipotizzare il possibile succedersi di sospensioed’efficacia della deliberaex art. 10bis e
posticipazione della presa di possesso per eftittiecreto ministeriale, meccanismo che, é facile
notare, rischia di tradursi in una penalizzazioaedamente eccessiva per il magistrato trasferito.

Ma v’e di piu, giacché l'unicita e la contestualitél decreto ministeriale di trasferimento si
rivelano, oltre che di scarsa utilita, foriere dnmrmarginali inefficienze.

Costituisce, infatti, esperienza comune alle peécloel procedure di tramutamento
orizzontale (i cc.dd. “bollettoni”) afferenti a dee o centinaia di posti da assegnare, che per la
stragrande maggioranza di essi non sussistanocsuowealifficolta, onde € ben possibile concludere
I'iter con la delibera dellAssemblea plenaria entro gosbkttimane dalla scadenza dei termini
assegnati per la presentazione delle domande.

Al contrario, una ridotta — e, talora, di minimansstenza numerica — quota di posti
presenta specificita di varia natura e fonte clwelgono complessi e defatiganti approfondimenti
istruttori e valutazioni assai delicate in punta, lfaltro, di applicazione di controversi princigi
diritto.



A titolo meramente esemplificativo, valga citardagdetesi in cui debbano essere verificati —
con riferimento al magistrato collocato, nella grambria, in posizione utile a conseguire |l
tramutamento — la sussistenza di situazioni dinmgatibilita ex artt. 18 e 19 Ord. giud. ovvero il
rispetto dei limiti al mutamento di funzioni samdgall’art. 13 D.Lgs. n. 160/2006, questioni la cui
soluzione puo impegnare il C.S.M. per periodi anchspicui e, in larga parte, incomprimibili,
ancor piu in ragione della ineludibile necessitairdierloquire con le articolazioni territoriali
dellautogoverno, con le dirigenze degli uffici @nc altre istituzioni, oltre che con i diretti
interessati.

Stando cosi le cose, € ragionevole inferire cheitdne contestualita del decreto finiranno,
in assenza di correttivi in sede di conversione,determinare, in forza di paradossale eterogenesi
dei fini, il rallentamento — e, nei casi piu grald,paralisi — delle procedure piu semplici anzjché
come sperato, la velocizzazione del complesso degimbenti.

Sotto il profilo dellaratio, d’altro canto, le disposizioni in commento prestal fianco a
radicale critica perché frutto di un approccio digied unilaterale, tutto proteso verso un obiettivo
la contestualita degli avvicendamenti, che, nelacceta quotidianita della vita degli uffici
giudiziari, deve coesistere con altri valori digarpari o, addirittura, superiore.

Il vero e, infatti, che qualsivoglia approccio igto all’efficienza non puo prescindere dalla
peculiare declinazione di tale concetto nel moneltadyiurisdizione che, ad esempio, impone, nel
settore in esame, di mantenere la dose di flegailmccorrente per far si che I'attuazione dei
tramutamenti non determini, inopinatamente, lo aprei attivita processuale e, nei casi piu
eclatanti, la sostanziale impossibilita di rendgrestizia, connessa, nel dibattimento penale, al
mutamento della persona fisica del giudice ad &mcento ormai avanzato.

Il presente parere viene trasmesso al Ministradeiustizia.



