GIULIANO SCARSELLI

Sugli errori degli ultimi venti anni nel porre rimedio alla crisi della giustizia civile 

Sommario: 
1. Premessa. Le riforme del processo civile degli ultimi venti anni. 
2. Gli interventi di degiurisdizionalizzazione, ovvero di allontanamento del giudice dalla decisione delle controversie. 
3. Gli interventi volti ad aumentare i poteri del giudice e a ridurre i diritti delle parti. 
4. Gli orientamenti della giurisprudenza volti ad interpretare le norme processuali in senso contrario al loro chiaro tenore letterale. 
5. Conclusioni. La necessità di ripartire da zero. 
1. Invito a riflettere su quello che è successo in questi ultimi venti anni con riferimento al processo civile.

E faccio una precisazione: non chiedo ci si soffermi sulla crisi sempre crescente della giustizia civile, che è sotto gli occhi di tutti, ma sui rimedi, che, uno dopo l’altro, sono stati posti in essere per superare questa crisi.

Questi rimedi, a mio parere, sono stati a loro volta causa del male, poiché, inidonei alla risoluzione dei problemi, hanno invece mutato, e fors’anche stravolto, quegli equilibri che, tradizionalmente, da sempre, hanno governato l’amministrazione della giustizia civile. 

Partirei da un dato indiscutibile: la crisi del processo civile dipende da una sproporzione tra la domanda di giustizia dei cittadini e l’offerta di giustizia dello Stato.

Lo Stato, in sostanza, non è in grado, in tempi ragionevoli, di dare risposta alla domanda di giustizia promossa dai cittadini.

La risoluzione del problema, allora, anche ai sensi degli artt. 3, 24 e 97 Cost., dovrebbe essere assai semplice: migliorare l’offerta di giustizia, per adeguarla alla domanda.

Questa semplice cosa, però, probabilmente perché ha dei costi, o probabilmente perché ha l’opposizione della magistratura, non è mai stata fatta.

Fin qui, niente di particolare, salvo evidenziare che, finché non si provvederà a ciò, la giustizia civile rimarrà in stato di crisi..

Il problema è che, per non stare con le mani in mano, s’è fatto altro.

E cosa?

Invece di migliorare l’offerta, si è cercato di contrarre la domanda, sviando le controversie dal giudice ad altri organismi, oppure attribuendo al giudice maggiori poteri, in modo che questi meglio potesse governare la domanda di giustizia.

Il male, così, è stato l’occasione per mutare le regole del processo.

E si tratta di un mutamento ormai così radicato, così forte, che i più nemmeno l’avvertono.

Questo, in estrema sintesi, mi sembra quanto è accaduto dal 1990 ad oggi, e provo a fornire qualche dato.

2. In primo luogo, infatti, non sono mancati interventi che potremmo definire di degiurisdizionalizzazione, ovvero di allontanamento del giudice dalla decisione delle controversie.

In questo filone possono essere ricondotte la riforma dell'art. 591 bis, introdotto per la prima volta con la l. 3 agosto 1998 n. 302, che ha delegato ai notai le operazioni di vendita forzata degli immobili, e poi la l. 14 maggio 2005 n. 80, che ha esteso la delega anche ad altri professionisti, quali gli avvocati e i dottori commercialisti, e soprattutto il recente d. lgs. 4 marzo 2010 n. 28, che ha in molti casi fatto della mediazione (e/o del tentativo di conciliazione) una condizione di procedibilità dell'azione giudiziale civile (art. 5), prevedendo altresì non secondari esborsi in favore del mediatore anche nelle ipotesi di mancata conciliazione ai sensi del nuovo art. 16 DM 180/10. 

Si è creato, così, una specie di pre-processo, fatto da una specie di pre-giudice, per evitare il processo ed evitare il giudice.

Ed anzi il d. lgs. 4 marzo 2010 n. 28 ha inserito dei meccanismi (art. 13) volti a penalizzare in punto di spese chi non si accontenti del pre-processo, e voglia il processo dinanzi al giudice a tutela dei suoi diritti.      

Va poi ricordato il recente art. 31 della l. 4 novembre 2010 n. 183, che ha modificato gli artt. 412 ter e quater c.p.c., prevedendo la risoluzione in arbitrato delle controversie di lavoro in ambito di contrattazione collettiva, e assegnando così, in una certa misura, pari dignità alla risoluzione in sede stragiudiziale di dette controversie rispetto a quelle risolte dinanzi al giudice del lavoro. 

Parimenti, non sono mancate discussioni per trasferire dal giudice al notaio le separazioni e i divorzi consensuali, e soprattutto è all'analisi del Parlamento un ipotetico art. 48 bis da aggiungere nel codice di rito.

Con esso si prevede che il giudice possa nominare un ausiliario per la sollecita definizione della lite.

Detto ausiliario (un giudice onorario, un magistrato a riposo, un avvocato, un notaio, un docente o un ricercatore universitario, ecc....) deposita in cancelleria una relazione contenente la sintetica esposizione dei fatti oggetto di causa ed una proposta di decisione, con la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto sulla base dei quali ritiene che la causa deve essere decisa. 

Se la proposta è accettata dalle parti, il giudice provvede ai sensi dell'art. 185, 3° comma c.p.c.; altrimenti, chi non abbia accettato la proposta, anche se vittorioso, può essere condannato a pagare il compenso all'ausiliario.

Infine il giudice, quando definisce il giudizio, può motivare anche mediante rinvio alla relazione dell'ausiliario.

Al momento, detta disposizione non è stata approvata per la forte opposizione di tutti gli operatori giuridici.

Ma l'idea di una sua approvazione non è tramontata.

3. Per le controversie dinanzi agli organi giudiziari, invece, v’è stato, come rilevato, un costante e progressivo aumento dei poteri del giudice, e contestuale riduzione dei diritti delle parti, secondo una tendenza iniziata con la riforma del processo civile di cui alla l. 26 novembre 1990 n. 353 e non più arrestata.

La riforma del '90 ha infatti rivisto il principio di libertà nel processo voluto dalla l. 14 luglio 1950 n. 581, e introdotto un processo a preclusioni fino a quel momento inesistente, sia in primo grado (art. 167), che in appello (345).

Con essa, inoltre, si è reso aspetto centrale e irrinunciabile del processo la presenza personale della parte nella prima udienza per l'interrogatorio libero, in una logica che mette al centro del processo il giudice, nel contatto diretto con il litigante.

Entrata in applicazione tra il 1995 e il 1996, nel 1998 v'è stata l'ulteriore riforma del giudice unico di primo grado, con soppressione delle preture.

Questa riforma, oltre a far venir meno un ufficio che esisteva fin dall'antica Roma, ha aggravato le Corti di Appello, che si sono viste investite degli appelli del già pretore, fino a quel momento distribuiti tra tutti i tribunali del distretto. 

Ha attribuito (quale regola, e salva l'eccezione di cui all'art. 50 bis) la decisione delle controversie in primo grado ad un solo giudice, togliendo la garanzia del collegio, ed ha definitivamente sottratto ogni controllo ai suoi poteri istruttori, con il venir meno del reclamo al collegio avverso le ordinanze ammissive delle prove, prima regolate dall'art. 178.

Parimenti, anche questa riforma non si è dimenticata di attribuire ulteriori poteri al giudice con l'inserimento dei nuovi artt. 281 bis e ss. c.p.c.

Con essi, infatti, si è ampliato il campo della prova testimoniale disposta d'ufficio, nonché le modalità di definizione della lite di cui agli artt. 281 quinquies e sexies, che il giudice può disporre sempre d'ufficio.

Si sono poi avute le riforme di cui alla l. 14 maggio 2005 n. 80 e al d. lgs. 2 febbraio 2006 n. 40.

La  l. 14 maggio 2005 n. 80 è di nuovo intervenuta sull'art. 167, prevedendo che il convenuto con la comparsa di risposta debba, a pena di decadenza, non solo proporre domande riconvenzionali e chiamare terzi in causa ma anche (sempre a pena di decadenza) proporre “le eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio”. Inoltre ha limitato entro l’ordinanza di vendita la possibilità di chiedere la conversione del pignoramento ex art. 495, e ha limitato la possibilità di intervento nell’esecuzione forzata solo a chi sia in possesso di titolo esecutivo ex art. 499.

Il d. lgs. 2 febbraio 2006 n. 40 ha introdotto il quesito di diritto in cassazione (art. 366 bis), ha ampliato i casi di inammissibilità del ricorso ex art. 375 per manifesta fondatezza o infondatezza degli stessi, e soprattutto ha ampliato l'ambito di applicazione dell'art. 363, ovvero di un istituto ufficioso, e mai (o quasi mai) in passato utilizzato, qual è quello dell'impugnazione del procuratore generale in assenza di ricorso delle parti.

Ma ancor più ha fatto la recente riforma di cui alla l. 18 giugno 2009 n. 69.

Con essa è stata inserita una nuova preclusione in materia di competenza ex art. 38; è stata modificata la disciplina delle spese processuali di cui agli artt. 91 e 92, considerando la soccombenza, o la non accettazione di una proposta conciliativa, fatti da sanzionare; è stato aggiunto un comma all'art. 96, che oggi assegna al giudice la libertà di punire l'azione e la difesa in ipotesi nemmeno espressamente disciplinati dalla legge con il pagamento di ulteriori somme di denaro; sono stati ridotti tutti i termini processuali, con modifiche degli artt. 50, 305, 307, 327; è stata espressamente vietata la produzione di nuovi documenti in appello ex art. 345; è stato limitato il diritto delle parti di ricorrere in cassazione, con l'inserimento del filtro di cui all'art. 360 bis; è stato introdotto un nuovo processo sommario di cognizione ex art. 702 bis e ss., che consente al giudice di decidere la sorte dei diritti procedendo “nel modo che ritiene più opportuno” (art. 702 ter); è stato ideato il c.d. calendario del giudice di cui all'art. 81 bis delle disp. att. c.p.c., con il quale il giudice, d'ufficio, e solo sentite le parti, può fissare i tempi dell'andamento della controversia, con l'indicazione delle udienze successive e degli incombenti che verranno espletati.

4. In questo contesto, come se il quadro non fosse sufficiente, si sono poi inseriti gli orientamenti della giurisprudenza, soprattutto degli ultimi anni, che hanno mostrato insofferenza al dettato normativo, ed hanno interpreto in molti casi le norme processuali in senso contrario al loro tenore letterale, e ciò giocando con il principio della ragionevole durata del processo, o con altri valori fissati con clausole generali od elastiche
.      
Circola, infatti, da un po’ di tempo, una massima standard, con la quale il giudice ha il potere di ri-determinare, di volta in volta, le regole del gioco
.

Se parimenti poi si pensa che la recente riforma dell'art. 360 bis n. 2 c.p.c considera il ricorso per cassazione inammissibile quando la violazione della norma processuale non ha compromesso i principi regolatori del giusto processo, si comprende come, mettendo insieme questi due momenti, esce un sistema in base al quale il giudice, in nome della ragionevole durata del processo, o di altri non ben determinati valori, può liberamente re-interpretare i precetti processuali contenuti nel codice di rito o in altre leggi speciali, mentre la parte non può denunciare in cassazione alcuna violazione della legge processuale se questa non attiene al “giusto processo”, ovvero ad un termine elastico che, di nuovo, è rimesso alla interpretazione del giudice.

Sembra quasi che il codice di procedura civile non serva più a nulla o poco più, ed anzi, come già scriveva Calamandrei, costituisca solo un intralcio “all'opera del giudice, col prescrivergli la meticolosa ed ingombrante osservanza di un rito”
.

Ma senza il codice, ovvero senza delle regole meticolose, articolate e precise dell'intero susseguirsi delle attività processuali, noi torneremmo all'anciem régime, perché il codice semplicemente serve per consentire a tutti di conoscere previamente le modalità di svolgimento dell’attività giurisdizionale, e di poter far conto proprio su quello svolgimento del processo.

E questa pre-conoscenza delle modalità processuali costituisce un valore fondamentale dello Stato di diritto, che credo non vada ne’ spiegato ne’ dimostrato
.
5. Certamente taluni daranno una visione diversa degli interventi legislativi e delle tendenze di questi anni, e certamente una diversa lettura è possibile, poiché tutto è (purtroppo) possibile sostenere quando si affrontano argomenti come questo.

E tuttavia una indagine di buona fede non può disconoscere che, salve piccole eccezioni, o salvi secondari momenti, le tendenze di questi anni sono state quelle qui sintetizzate, ovvero: a) degiurisdizionalizzazione della tutela dei diritti; b) aumento dei poteri del giudice; c) forte svalorizzazione delle regole processuali.

Tutto questo, poi, va considerato nel contesto odierno, nell’imminenza dell’entrata in vigore di una conciliazione quale condizione di procedibilità delle controversie civili mai avuta precedentemente in Italia
, e di un sistema forense che intende incentrare sugli apparati dell’avvocatura ogni potere, a danno della libertà dei singoli, e in contrasto con la storia della stessa avvocatura
.

Probabilmente è giunto il momento per ricominciare daccapo, per impostare il tutto su un diverso percorso, e su altri obiettivi.

Personalmente, trovo vi sia pochissimo da salvare nella legislazione di questi anni.

E il motivo è il solito: non si tratta di contrarre la domanda di giustizia, o tanto meno di ampliare a dismisura i poteri del giudice, ma solo di adeguare l’offerta di giustizia alla domanda.

Potremmo chiedere a gran voce semplicemente la soppressione di tutte queste leggi, e potremmo a gran voce riaffermare l’evidente principio secondo il quale alla tutela dei diritti provveda l’autorità giudiziaria ordinaria, con regole precise e prefissate, e con i soli poteri che sono funzionali al servizio che il cittadino chiede, e a diritto di pretendere, dallo Stato.

Gli ordini professionali tornino ad occuparsi di quello che si sono sempre occupati, e solo di quello; la mediazione non condizioni ne’ subordini la tutela giurisdizionale dei diritti.

Discipulus est prioris posterior dies (Publilio Siro).

� 	Rielaborazione della relazione tenuta a Trieste il 10 dicembre 2010, in occasione di un incontro di studio organizzato dalle camere civili di Trieste e del Triveneto.





�    Si possono dare delle esemplificazioni per meglio comprendere il fenomeno: a) ad esempio, in contrasto con la lettera dell'art. 37 c.p.c., si è statuito che il difetto di giurisdizione può essere eccepito dalle parti o rilevato d'ufficio dal giudice fino a quando la causa non sia decisa nel merito in primo grado, e non in ogni stato e grado del processo, come la norma recita (Cass. sez. un. 9 ottobre 2008 n. 24883, Foro it., 2009, I, 806); b) in contrasto con l'art. 331 c.p.c. si è statuito che nelle ipotesi di cause inscindibili a contraddittorio non integro il giudice non è tenuto ad assegnare alla parte impugnante un termine per l'integrazione del contraddittorio se da una analisi preliminare l'impugnazione deve ritenersi inammissibile (Cass. sez. un. 3 novembre 2008 n. 26373, Foro it., Rep., 2009, voce Procedimento civile, 88); c) in contrasto con l'art. 269 c.p.c. si è asserito che il provvedimento del giudice di fissazione di una nuova udienza per consentire la citazione del terzo nel processo chiesta tempestivamente dal convenuto è discrezionale, poiché infatti il giudice può rifiutare di fissare una nuova prima udienza per ragioni di economia processuale e per motivi di ragionevole durata del processo (Cass. sez. un. 23 febbraio 2010 n. 4309, Foro it., 2010, I, 1794); d) in contrasto con l'art. 354 c.p.c. si è statuito che la violazione del litisconsorzio necessario rilevata dal giudice dell'appello non comporta l'automatica rimessione della causa al primo giudice se a tale pronuncia non consegue un dispendio di energie processuali non suscettibile di meglio garantire le esigenze della difesa e di partecipazione delle parti al processo (Cass. 18 febbraio 2010 n. 3830, id.); e)  ancora, in contrasto con il principio della domanda ex art. 99 c.p.c. e di corrispondenza tra chiesto e pronunciato ex art. 112 c.p.c., si è asserito che qualora il terzo spieghi volontariamente intervento litisconsortile assumendo essere lui -e non il convenuto- il soggetto nei cui confronti si rivolge la pretesa dell'attore, la domanda originaria, anche in mancanza di espressa istanza, si intende automaticamente estesa al terzo, nei confronti del quale il giudice, può pertanto, assumere consequenziali statuizioni (Cass. 1 luglio 2008 n. 17954, Foro it., Rep., 2008, voce Intervento in causa e litisconsorzio, n. 24).


E gli esempi potrebbero continuare.


� La massima suona: “Il rispetto del diritto fondamentale ad una ragionevole durata del processo impone al giudice di evitare e impedire comportamenti che siano di ostacolo ad una sollecita definizione dello stesso, tra i quali rientrano certamente quelli che si traducono in un inutile dispendio di attività processuali e formalità superflue perché non giustificate dalla struttura dialettica del processo”. La massima è già stata usata in numerosi casi, tra i quali ricordo Cass. sez. un. 23 febbraio 2010 n. 4309, cit.; Cass. 18 febbraio 2010 n. 3830, cit.; Cass. 3 novembre 2008 n. 26373, cit.; Cass. 19 agosto 2009 n. 18410, Foro it., Rep. Voce Diritti politici e civili n. 154; Cass. 8 luglio 2009 n. 15985 (massima non pervenuta).


Essa preoccupa non tanto nell’aspetto secondo il quale il giudice deve impedire l’inutile dispendio di attività processuali, cosa certamente giusta, quanto sotto quello per il quale il giudice deve evitare formalità superflue perché non giustificate.


Che significa? Se la formalità è prevista dalla legge, come può il giudice considerarla superflua e non applicarla? A cosa servono allora le formalità previste nel codice di rito?


Non salta, in questo modo, il principio di legalità?


� CALAMANDREI, Abolizione del processo civile? Riv. dir. proc., 1939, I, 386.


� Per questa analisi v. già DALFINO-CAPONI-PROTO PISANI-SCARSELLI, In difesa delle norme processuali, Foro it., 2010, I, 1794.


� V. infatti, lo scritto ID., L’incostituzionalità della mediazione di cui al d. lgs. 28/10, in questo fascicolo.


� V. infatti la nota ID., Il controllo in cassazione del disciplinare forense (con postilla sul ddl di riforma della professione), in questo fascicolo, I.


Considero i tre scritti strettamente connessi, e costituenti, insieme, una unica denuncia della grave situazione odierna.










