GIULIANO SCARSELLI
Trilogia (in senso proprio, ovvero tre tragedie) sulla giustizia civile
***********
I
Il controllo in cassazione del disciplinare forense

(con postilla sul ddl di riforma della professione)

Sommario: 1. Una nuova pronuncia delle sezioni unite sul controllo in cassazione dei provvedimenti disciplinari forensi. 2. Gli orientamenti della cassazione sul controllo delle clausole generali ed i maggiori limiti fissati per il controllo delle decisioni disciplinari. 3. Le differenze del potere disciplinare degli organi forensi tra ieri ed oggi. 4. La nuova e maggiore incidenza degli ordini professionali sulla vita professionale dei singoli. 5. Le due diverse strade in cui questa maggiore incidenza si è sviluppata. 6. L’intenzione di confermare questa tendenza con la nuova legge professionale in discussione in Parlamento.
1. Le osservazioni di questo scritto muovono da una recente pronuncia delle sezioni unite, la quale ha affermato che “nell'individuazione di condotte costituenti illecito disciplinare, essendo le stesse definite dalla legge mediante una clausola generale, il controllo di legittimità sull'applicazione di tale norma non consente alla Corte di cassazione di sostituirsi agli organi forensi nell'enunciazione di ipotesi d'illecito, se non nei limiti di una valutazione di ragionevolezza”.

Il controllo sulla ragionevolezza, poi, “non è quello relativo alla motivazione sulla ricostruzione dei fatti, ma quella relativa alla concretizzazione della norma generale nella fattispecie in esame, come ipotesi di illecito disciplinare ascritto all'incolpato”.

E, per quanto riguarda il vizio di motivazione, le sezioni unite hanno precisato che detti vizi “non possono consistere nella difformità dell'apprezzamento dei fatti e delle prove dato dal giudice del merito rispetto a quello preteso dalla parte”
.

Ora, nel caso di specie, la norma generale era data dall'art. 38 r.d.l. 1578/1993, e poi dagli artt. 17 e 17 bis del codice deontologico forense, per i quali gli avvocati, nel fare pubblicità informativa, devono rispettare la regola della dignità e del decoro professionale.

L'ipotesi specifica era data dall'uso che alcuni avvocati avevano fatto dell'acronimo ALT (assistenza legale per tutti), considerato non conforme alla dignità professionale, anche perché utilizzato in ambienti diversi da quelli tradizionali (negozi simili a qualsiasi altra attività commerciale) e con la dicitura “prima consulenza gratuita”.

Il CNF, confermando la decisione del CdO, aveva ritenuto l'ipotesi specifica in violazione delle norme generali.

La cassazione ha statuito che “non è illegittimo per l'organo professionale procedente individuare una forma di illecito disciplinare nelle modalità e nel contenuto della pubblicità stessa, in quanto lesivi del decoro e della dignità professionale”
 ed, in forza dei principi sopra richiamati, ha ritenuto di non poter procedere oltre, considerando impedito ogni diverso e più penetrante controllo.

Chi scrive non intende entrare nel merito della questione ma solo sviluppare alcune riflessioni che da questa pronuncia possono scaturire, e ciò sia con riferimento alle decisioni disciplinari e al loro controllo in cassazione, sia, ancor più in generale, con riferimento all'attuale situazione della professione forense.

2. In primo luogo a me sembra che questa decisione torni un po' indietro rispetto ad altre
, e soprattutto non si coordini con gli orientamenti che la cassazione ha sui limiti di applicazione delle clausole generali od elastiche. 
Da tempo, soprattutto in materia di lavoro, la cassazione infatti afferma che “E' suscettibile di sindacato da parte della Corte di cassazione, sotto il profilo della falsa applicazione di legge di cui al n. 3 dell'art. 360 c.p.c. il giudizio applicativo di norme c.d. elastiche posto in essere da parte del giudice di merito”
; e che “L’operazione valutativa compiuta dal giudice di merito nell'applicare clausole generali ………. non sfugge ad una verifica in sede di giudizio di legittimità, sotto il profilo della correttezza del metodo seguito nell'applicazione della clausola generale”
.

E anche recentemente, ed in materia di contratti, la cassazione ha ritenuto di poter riformulare, e di fatto ha riformulato, il giudizio dato dal giudice del merito circa le clausole generali di correttezza e buona fede 
. 
Non si comprendono le ragioni, pertanto, per le quali il controllo in cassazione di clausole generali dovrebbe essere nel disciplinare forense più ridotto rispetto a quello che normalmente si dà in ambito di lavoro o in ambito contrattuale. 
Per quali motivi, ad esempio, se la cassazione ha corretto le valutazioni del giudice di merito circa l’applicazione di clausole generali quali buona fede, correttezza, giusta causa,  ecc… non potrebbe riformulare quelle relative al decoro e alla dignità professionale?

Con questa pronuncia, invece, sembra che il disciplinare forense si stacchi e si differenzi dal resto: in punto di motivazione, nel disciplinare forense, la cassazione non può controllare la difformità dell’apprezzamento dei fatti e delle prove, e, sotto il profilo dell’applicazione della clausola generale, può solo verificare se la riconduzione della fattispecie alla norma astratta è legittima; ma niente più.

Soggette a cassazione saranno allora solo le decisioni in palese contrasto logico tra norma e fattispecie: ad esempio, se per l’uso dell’acronimo ALT gli avvocati fossero stati condannati per violazione del dovere di competenza, o per violazione del segreto professionale.

Ma, è ovvio, una cosa del genere non avverrà praticamente mai, perché necessiterebbe di una incongruenza così macroscopica che difficilmente potrà essere posta in essere dal giudice del merito.

Tutte le altre volte, al contrario, in cui il fatto sia astrattamente riconducibile alla norma, l’astratta riconducibilità sarà ritenuta sufficiente a configurare legittima l’applicazione, e il controllo in cassazione non vi sarà.

3. Invito, allora, a riflettere su quanto l’odierno sistema disciplinare forense, soprattutto alla luce di questo orientamento, sia diverso dal passato.

Gli organi forensi che provvedevano sulla disciplina, prima del 1926, erano solo i CdO, poiché infatti il CNF si configurava in Italia, per la prima volta, con la l. 25 marzo 1926 n. 453
.

I CdO, però, vi provvedevano in modo diverso rispetto ad oggi: a) perché gli ordini professionali non avevano alcun potere normativo ne’ regolamentare nel fissare le regole della deontologia; b) e perché il controllo di merito delle decisioni degli organi disciplinari non apparteneva ad un altro organo disciplinare centrale, quale l’odierno CNF,  che infatti in quel periodo non esisteva, bensì alle Corti di Appello.

All’epoca, pertanto, il potere giurisdizionale aveva un controllo di merito pieno sull’illecito disciplinare (v. artt. 31 e 51 l. 1938 del 1874), e anche il controllo per violazione di legge era in una certa misura diffuso, poiché la Corte di Cassazione, in quel periodo, non sedeva solo in Roma, ma anche in Torino, Firenze, Napoli e Palermo. 
Oggi, come abbiamo visto, le decisioni disciplinari di merito spettano invece interamente agli organi forensi, e la cassazione ha un controllo su di esse assai limitato, e, sembra, più ridotto rispetto ad altri settori.

Inoltre, l’organo centrale forense ha potere regolamentare sulla disciplina, riconosciuto dalla stessa Corte di cassazione
, e che si concretizza nella stesura del codice deontologico forense.

4. Con questo, desidero solo far emergere un dato, che è quello che l’incidenza degli ordini professionali sugli avvocati è oggi assai maggiore rispetto al passato.

Rispetto al passato, gli ordini forensi hanno oggi un organismo centrale, hanno la possibilità di redigere e aggiornare un codice deontologico, hanno per l’intero il giudizio di merito circa la sussistenza dell’illecito deontologico, e hanno un controllo in cassazione di tale giudizio assai poco invasivo.

Nessuna di queste caratteristiche vi era in passato.

Si afferma da più parti che la professione forense in questi ultimi anni ha vissuto un profondo mutamento.

Ciò è vero, ma, a mio parere, fra questi mutamenti vi è anche quello del diverso rapporto che si è andato via via consolidandosi tra l'avvocato, inteso come libero ed individuale professionista, e gli apparati dell'avvocatura, ovvero i Consigli degli ordini e il Consiglio nazionale forense.

Un tempo, gli ordini professionali si occupavano solo della tenuta degli albi e dei giudizi disciplinari in prima istanza, poiché subito, poi, il giudizio passava alla magistratura, prima in Corte di Appello e poi in Cassazione.

Non vi erano altre competenze di rilievo, e certamente gli ordini professionali non erano in grado di incidere sulla vita professionale degli iscritti.

Oggi non è più così.

Non c’è, in verità, momento della professione sul quale gli ordini professionali ritengano di non dover intervenire o farsi carico, e certamente le loro attività incidono oggi, diversamente rispetto al passato, sulla vita professionale dei singoli.

5. Questa maggiore incidenza si è poi sviluppata su due diverse strade: a) una legislativa, poiché non poche leggi, in questi ultimi anni, hanno aumentato i poteri dei CdO
; b) l’altra autarchica, poiché gli ordini professionale, ed in particolar modo il CNF, hanno iniziato ad immaginarsi come organismi avente il compito di fissare in generale le regole della professione attraverso l’emanazione di regolamenti.
In questo contesto, solo a titolo di esempio, ricordo il regolamento CNF del 13 luglio 2007 per la formazione continua, il regolamento CNF del 24 settembre 2010 per il riconoscimento del titolo di avvocato specialista, e infine il regolamento CNF del 21 dicembre 2010 sulle modalità di istituzione degli organismi di conciliazione dei CdO presso i tribunali.

Con questo nuovo spirito, poi, tanto il CNF quanto numerosi CdO, hanno iniziato a potenziare le loro strutture ed a intervenire nei settori più svariati.

Ad esempio, molti CdO hanno istituito fondazioni per l'organizzazione dei corsi per la formazione continua, hanno stipulato convenzioni con le Regioni ed altri enti pubblici per la gestione di aspetti concernenti la professione, hanno creato nuove strutture, circondariali o distrettuali, per monitorare, intervenire e gestire ogni momento, anche indirettamente, connesso all'attività di avvocato. 

Addirittura, non sono mancati CdO che hanno iniziato a deliberare pareri e/o giudizi su leggi o decreti relativi alla giustizia od alla professione, spesso fissando nuove regole comportamentali alle quali gli iscritti dovrebbero attenersi.

Chi dia uno sguardo di insieme alla tendenza di questi anni, non può non rilevare il formarsi di una idea gerarchica della professione, ove il singolo avvocato ha perso gran parte della libertà che la sua antica e liberale professione gli assicurava, e dove si è immaginato, al contrario, che tutto debba avvenire nel rigido rispetto di regole poste dal CNF, e poi, ancora, dai CdO.

6. Che l’idea di fondo sia questa, e che gli apparati dell’avvocatura ritengano che l’esercizio della professione forense debba avvenire, in futuro, su regolamenti emanati dai vertici, è confermato dallo stesso d.d.l. di riforma della professione di avvocato, soprattutto se si tiene conto del testo elaborato dallo stesso CNF prima delle modifiche apportate dal Senato.

Seppur non vi sia spazio in questa sede per gli approfondimenti, se ci paragonassero la legge forense dell’Italia unita 8 giugno 1874 n. 1938 e la legge forense dell’Italia fascista del 27 novembre 1933 n. 1578 e ci chiedessero, fra le due, la principale differenza, noi potremmo indicarla nella volontà del regime di controllare l’avvocatura, fermo tutto il resto.

Oggi, se ci chiedessero la principale differenza tra la legge forense dell’Italia fascista e il d.d.l. in discussione in Parlamento, potremmo indicarla nell’attribuzione di maggiori poteri agli apparati dell’avvocatura, fermo (sostanzialmente) tutto il resto.

L’avvocatura è molto cambiata in questi anni, e non è più una classe sociale unitaria, ma di questi mutamenti non v’è traccia nel disegno di riforma
.

Esso si limita a recepire l’esistente, senza aggiungere granché, salvi i nuovi poteri degli ordini.

In base a tale disegno, infatti, niente può darsi se non ”secondo modalità che sono stabilite con regolamento adottato dal CNF” o con “apposito regolamento approvato dal CNF” o “previo parere favorevole del CNF” o “mediante criteri predeterminati, disciplinati con regolamento del CNF” od ancora con modalità “disciplinate da regolamento emanato dal CNF” ecc......

Bisogna chiedersi se questa è la migliore legge per l’avvocatura del domani, e soprattutto per i cittadini, che degli avvocati hanno bisogno.

Ed anche chiedersi se non sia opportuno guardare anche indietro, per meglio progettare il futuro.

****************
II
L’incostituzionalità della mediazione di cui al d. lgs. 28/10

Sommario: 1. L’incostituzionalità della mediazione di cui al d. lgs,. 28/10. 2. Violazione dell’art. 77 Cost. 3. Violazione dell’art. 24 Cost. 4. Violazione dell’art. 3 Cost. 5. Violazione dell’art. 97 Cost.
1. Torno sulla c.d. media-conciliazione di cui al d. lgs. 4 marzo 2010 n. 28
 dopo che il Ministero della Giustizia, di concerto con quello dello sviluppo economico, ha adottato il decreto 10 ottobre 2010 n. 180, pubblicato sulla GU del 4 novembre 2010 n. 258, e recante la determinazione dei criteri di modalità di iscrizione e tenuta del registro degli organismi di mediazione e dell’elenco dei formatori per la mediazione, nonché l’approvazione delle indennità spettanti agli organismi ai sensi dell’art. 16 di detto decreto legislativo.

A questo punto, vista la disciplina completa della media-conciliazione, immaginata fin dall’art. 60 della l. 18 giugno 2009 n. 69, ritengo di poter affermare che l’istituto è incostituzionale, e ciò per almeno quattro buone ragioni, che passo ad esporre.

2. Una prima è relativa all’eccesso di delega, che, nel caso di specie, si concretizza addirittura in un contrasto tra la legge delega e il decreto legislativo. 

Ed infatti, l’art. 60 l. 69/09 disponeva di “prevedere che la mediazione, finalizzata alla conciliazione”, fosse realizzata “senza precludere l’accesso alla giustizia”.

L’art. 5 del d. lgs. 28/10, al contrario, ha reso in molti casi la mediazione una condizione di procedibilità della domanda, e dunque ha disciplinato il fenomeno oltre i limiti fissati dalla legge delega, ed anzi, e più precisamente, in contrasto con la stessa nella parte in cui, appunto, non voleva che la mediazione precludesse l’accesso alla giustizia.

Ne’, in senso contrario, può argomentarsi che la mediazione di cui all’art. 5 del d. lgs. 28/10 non preclude l’accesso alla giustizia, poiché attivato il procedimento di mediazione e trascorsi i quattro mesi di cui all’art. 6, l’accesso alla giustizia è possibile, e la condizione di procedibilità della domanda è assolta. 

Ed infatti, che dopo il procedimento di mediazione la parte possa adire il giudice è circostanza del tutto evidente, e certamente non v’era bisogno che la legge ricordasse una ovvietà del genere, poiché nel nostro sistema è impensabile che, dopo una condizione di procedibilità, non si possa procedere, ovvero non si dia alla parte il diritto della tutela giurisdizionale.

Pertanto, se l’art. 60 della l. 69/09 aveva stabilito che la mediazione doveva darsi “senza precludere l’accesso alla giustizia”, essa, evidentemente, non faceva riferimento alla possibilità della parte di adire il giudice dopo la mediazione, cosa scontata e ovvia, ma faceva riferimento alla necessità che la mediazione non condizionasse il diritto di azione, e quindi non fosse costruita come condizione di procedibilità.

Ne’, sempre in senso contrario, può argomentarsi che il problema non sussiste per la brevità del termine di quattro mesi, cosicché la condizione di procedibilità dell’art. 5 sarebbe compensata dal termine breve fissato nell’art. 6.

Ciò, infatti, non può sostenersi perché il termine breve di quattro mesi era già stato fissato dalla legge delega, e precisamente nella lettera q) dell’art. 60, la quale, al tempo stesso, però, voleva che il procedimento di mediazione si desse comunque senza “precludere l’accesso alla giustizia”.

Dunque, la legge delega voleva sia che il procedimento di mediazione non durasse più di quattro mesi, sia che il procedimento di mediazione non precludesse l’accesso alla giustizia.

L’argomento della brevità del termine non può quindi essere utilizzato per escludere l’eccesso di delega, poiché, al contrario, il d. lgs. 28/10, mantenendo il termine già fissato nella lettera q) dell’art. 60 della l. 69/09, non ha però rispettato la medesima disposizione di legge nella parte in cui escludeva che il procedimento potesse costituire condizione di procedibilità della domanda, ovvero fosse in grado di precludere, per tutta la sua durata, l’accesso al giudice. 

Nel rispetto dell’art. 60 della legge delega 69/09 l’obbligatorietà del procedimento di mediazione in tutte le ipotesi dell’art. 5 del d. lgs, 28/10 va pertanto soppressa.

Altrimenti, l’art. 5 del d. lgs. 28/10, in contrasto con l’art. 60 della l. 69/09, è incostituzionale per violazione dell’art. 77 Cost. 

3. Un secondo aspetto di incostituzionalità discende proprio dal DM 10 ottobre 2010 n. 180, che, con l’art. 16, ha approvato l’allegata tabella A, fissando un costo per l’attività di mediazione, che varia, a secondo del valore della controversia, da un minimo di € 65,00 ad un massimo di € 9.200,00, dovuto da ciascuna parte.

Al di là dei dubbi interpretativi che la norma può far sorgere, è evidente che la mediazione di cui al d. lgs. 28/10 ha un costo, e lo ha anche nelle ipotesi di mediazione obbligatoria, visto che lo stesso art. 16, 4° comma espressamente prevede che detto costo “deve essere ridotto di un terzo nelle materie di cui all’art. 5, comma 1, del d. lgs.”.

Ora, a me sembra che la mediazione possa essere obbligatoria, oppure onerosa, ma non le due cose insieme, poiché se la mediazione, come nel nostro caso, è tanto obbligatoria quanto onerosa, allora è incostituzionale.

Sembra evidente, infatti, che il legislatore possa prevedere la mediazione come scelta libera e cosciente della parte, e in questi casi, quindi, anche prevedere che, chi la scelga, debba pagare il servizio; oppure il legislatore può subordinare l’esercizio della funzione giurisdizionale ad un previo adempimento
, se questo è razionale e funzionale ad un miglioramento del servizio giustizia, ed in questo senso, come è avvenuto con l’art. 410 c.p.c., può anche prevedere un tentativo obbligatorio di conciliazione
, ma senza costi.

Se viceversa il tentativo obbligatorio di conciliazione ha un costo, e questo costo non è meramente simbolico
, come avviene con l’art. 16 DM 180/10, allora, nella sostanza, il sistema subordina l’esercizio della funzione giurisdizionale al pagamento di una somma di denaro.

E poiché il nostro sistema non può subordinare l’accesso al giudice al pagamento di una somma di denaro, la media-conciliazione sta in contrasto con i nostri valori costituzionali, e in violazione dell’art. 24 Cost.   

Ciò è detto anche alla luce degli orientamenti che la Corte costituzionale ha già avuto su questi temi, e mi sembra cosa talmente evidente da non necessitare di particolari commenti.

Sostanzialmente, il legislatore può pretendere denari per la funzione giurisdizionale civile solo se questi sono riconducibili a tributi giudiziari
 o a cauzioni volte a garantire l’adempimento dell’obbligazione dedotta in giudizio
.

In tutti gli altri casi, e fin da Corte costituzionale 29 novembre 1960 n. 67,
, lo Stato non può pretendere denari per adempiere al suo primo e fondamentale dovere di rendere giustizia.

E l’imposizione del pagamento di una somma di denaro per l’esercizio di un diritto in sede giurisdizionale, quale oggi si realizza con la media-conciliazione in forza del combinato disposto dell’art. 5 d. lgs. 28/10 e art. 16 DM 180/10, si pone pertanto in contrasto con tutti i parametri di costituzionalità per come già definitivi in precedenti decisioni dalla Corte costituzionale, in quanto:

a) si tratta di un esborso che non può essere ricondotto ne’ al tributo giudiziario, ne’ alla cauzione;

b) si tratta di un esborso che non può considerarsi di modestissima, e nemmeno di modesta, entità;

c) si tratta di un esborso che non va allo Stato, bensì ad un organismo, che potrebbe addirittura avere natura privata;

d) e si tratta infine di un esborso che nemmeno può considerarsi “razionalmente collegato alla pretesa dedotta in giudizio, allo scopo di assicurare al processo uno svolgimento meglio conforme alla sua funzione”
, poiché questi esborsi, di nuovo, sono da rinvenire solo nelle cauzioni e nei tributi giudiziari, non in altre cause di pagamento, e perché un esborso che non va allo Stato ma ad un organismo, anche di natura privata, non può mai avere queste caratteristiche.

4. Connesso a questo aspetto v’è ne un altro, attinente all’art. 3 Cost., poiché la media-conciliazione rompe altresì il trattamento paritario nel processo tra attore e convenuto.

Ciò già avviene con il d. lgs. 28/10, che prevede la condizione di procedibilità ex art. 5 per la domanda principale e non per la domanda riconvenzionale, ma oggi, più gravemente, avviene con l’art. 16 DM 180/10, concernente i criteri di determinazione delle indennità.

Tale disposizione, infatti, divide le indennità del procedimento di mediazione tra “spese di avvio del procedimento” e “spese di mediazione”.

Le “spese di avvio del procedimento” sono dovute da “ciascuna parte” ma sono versate “dall’istante al momento del deposito della domanda” (2° comma) .

Parimenti “le spese di mediazione indicate sono dovute in solido da ciascuna parte che ha aderito al procedimento”.

Dunque, il decreto ministeriale espressamente prevede che la parte convenuta possa non aderire al procedimento, mentre non è chiaro se stessa facoltà sia riconosciuta alla parte attrice.

Cosicché, a me sembra, ai sensi dell'art. 3 Cost.: a) o si ritiene che anche l’attore possa non aderire al procedimento, e quindi possa versare la sola spesa di avvio del procedimento ai fini dell’art. 5 del d. lgs. 28/10 con contestuale dichiarazione di non voler avvalersi del servizio; b) oppure il sistema è in violazione del principio d'eguaglianza, consentendo solo alla parte convenuta di non aderire al procedimento, ma non alla parte attrice, che si vedrebbe ob torto collo obbligata al procedimento di mediazione per poter far valere in giudizio un suo diritto.

L’istituto della media-conciliazione, in questi termini, non viola così solo l'art. 24 Cost. (per essere, al tempo stesso, obbligatoria e onerosa), ma viola anche l'art. 3 Cost., perché pone su piani diversi, e tratta diversamente, la parte attrice rispetto a quella convenuta
.

Ne’, contro questo argomento, si può sostenere che la diversità di trattamento dipende dalla diversità delle pretese, perché è l’attore che vuol adire il giudice, non il convenuto.

Un rilievo del genere può esser fatto solo da chi veda nell’attore un rompiscatole da arginare e non la parte che ha subito un torto e chiede giustizia.

Adire il giudice è un diritto costituzionale, e chi intende farlo non deve subire pregiudizi rispetto alle altre parti processuali, che possono essere proprio quelle che hanno causato l’insorgere della lite per una violazione di legge.

Altrimenti il sistema, oltre ad infrangere il trattamento paritario delle parti in giudizio, rischia altresì di compromettere seriamente l’elementare dovere del rispetto delle obbligazioni, con gravi ripercussioni non solo sul diritto, ma anche sull’economia.

E residuerebbe allora da chiedersi per quale motivo una parte dovrebbe adempiere all’obbligazione, se la controparte che ne ha diritto, per ottenere una simile pretesa, non solo ha l’onere di servirsi di una giustizia che non funziona, ma anche ha l’onere di anteporre a detto giudizio un procedimento di mediazione che deve solo lui pagare, e che probabilmente terminerà con una proposta di conciliazione con la quale, in sostanza, gli si chiederà di rinunciare a qualcosa per evitare il giudizio.

Calamandrei, già negli anni venti, esortava a riflettere sulla circostanza di come “nulla contribuirebbe da noi alla ripresa dei traffici e al rinvigorimento del pubblico costume quanto una serie di leggi processuali che colpissero inesorabilmente i debitori inadempienti e che riportassero in onore il principio elementare che i debiti devono essere puntualmente pagati”
. 

La media-conciliazione dei nostri tempi non mi sembra affatto orientata in tal senso.

5. Un quarto aspetto di incostituzionalità attiene all’organizzazione interna degli organismi di conciliazione, anche per come definiti con l’art. 4 del DM 180/10.

Ed infatti, nel momento in cui la procedura di mediazione è resa obbligatoria al fine di far valere in giudizio un diritto, e nel momento in cui le attività del mediatore interferiscono con l’esercizio della funzione giurisdizionale, in quanto i verbali di conciliazioni costituiscono titolo esecutivo (art. 12, d. lgs. 28/10), le proposte di conciliazione hanno conseguenze sulla liquidazione delle spese del giudizio (art. 13, d. lgs. 28/10), nonché la mancata partecipazione al procedimento di mediazione può rilevare ex art. 116, 2° comma c.p.c. (art. 8, d. lgs. 28/10), va da sé che il procedimento ha funzione pubblica, e deve pertanto rispondere ai requisiti di buon andamento e di imparzialità di cui all’art. 97 Cost., soprattutto quando l’organismo è ente pubblico.

Ora, niente di questo si trova nell’art. 4 del DM 180/10, che usa talune espressione elastiche, e fissa blandi criteri di professionalità dei mediatori, ma niente più, senza prescrivere come doverose le condizioni minime di trasparenza, eguaglianza e imparzialità dovute all’esercizio di una funzione pubblica.

In particolare il decreto ministeriale doveva prevedere criteri oggettivi circa l’assegnazione delle pratiche fra i vari mediatori dell’organismo, nonché criteri oggettivi circa il reclutamento degli aspiranti mediatori presso gli organismi costituiti da enti pubblici.

a) Sul primo aspetto, l’assegnazione della pratica al singolo mediatore all’interno dell’organismo andava fissata con criteri oggettivi, analoghi, seppur in forma semplificata, a quelli che sussistono nei tribunali con il sistema c.d. tabellare, visto che, come detto, l’attività del mediatore interferisce con la giurisdizione.

Il DM 180/10 è rimasto viceversa silente sul punto, lasciando così la questione alla discrezionalità dell’organismo, che la regolerà in base al proprio statuto.

In questo modo si potranno avere statuti che prevedranno l’assegnazione delle pratiche su designazione discrezionale del presidente, oppure di un garante, singolo o collegiale, o di altro soggetto, all’uopo istituito.

E’ grave, oltreché in violazione dell’art. 97 Cost., che il decreto ministeriale non abbia imposto la sussistenza di un meccanismo oggettivo e predeterminato per l’assegnazione delle pratiche tra i vari mediatori dell’organismo quale condizione per iscrivere l’organismo al registro, perché l’assenza di una simile previsione da una parte rischia di compromettere l’indipendenza e la terzietà del mediatore, e dall’altra attribuisce un potere gestionale inammissibile all’organismo, che può così liberamente attribuire le pratiche più importanti (e/o più redditizie) a taluni mediatori, e quelle meno rilevanti (e/o meno redditizie) ad altri mediatori.

b) Sulla seconda questione, niente ancora si trova nel DM 180/10, e tutto, di nuovo, sembra rimesso ai singoli statuti degli organismi.

V’è da evitare che lo statuto di un organismo pubblico possa prevedere che, anche a parità di condizioni, l’ammissione di un professionista tra i mediatori dell’organismo sia rimessa alla delibera discrezionale del consiglio direttivo, o del presidente, o del comitato scientifico, ecc……

Anche qui è evidente che delle due l’una: ba) o l’organismo istituito da ente pubblico fissa le condizioni di accesso dei professionisti in qualità di mediatore, e dopo di che chi abbia quei requisiti deve poter accedere all’organismo; bb) oppure l’organismo si attribuisce il potere discrezionale di ammettere o meno un professionista, anche a parità di condizioni con un altro, e allora siamo fuori da ogni criterio di trasparenza, eguaglianza e imparzialità tipiche dell’esercizio di una funzione pubblica.

Il DM 180/10 doveva espressamente prevedere che gli organismi costituiti da enti pubblici devono consentire l’accesso a domanda a chi ne abbia i requisiti
. 

Non aver previsto una cosa del genere, oltre a consentire la gestione degli organismi in modo non trasparente, urta con le regole di cui all’art. 97 Cost.

************
III

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, con la c.d. media-conciliazione, 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.      

In questo contesto 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, assegnando così, in una certa misura, pari dignità alla risoluzione di detti controversie in sede stragiudiziale rispetto a quelle 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 inserire 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 queste 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).

�	Così Cass., sez. un. 18 novembre 2010 n. 23287, inedita.


�  Così ancora Cass. 18 novembre 2010 n. 23287.





� In particolare rispetto a quella che aveva statuito che “le norme del codice deontologico forense costituiscono fonti normative........e come tali sono interpretabili direttamente dalla corte di legittimità” (così Cass., sez. un., 20 dicembre 2007 n. 26810,  Foro it., 2009, I, 3168), e rispetto a quella che aveva statuito che “il giusto processo disciplinare di cui all'art. 111 Cost. vale anche con riguardo al processo disciplinare” (Così Cass., sez. un. 1 luglio 2008 n. 17938, Foro it., 2009, I, 1548).


� V. infatti Cass. 22 ottobre 1998 n. 10514, Foro it., 1999, I, 1891; Cass. 18 gennaio 1999, n. 434, Foro it., 1999, I, 1891 Cass. 13 aprile 1999 n. 3645, Foro it., 1999, I, 3558; Cass. 14 ottobre 2003 n. 15371 Foro it., 2003, voce Contratto in genere n. 403; Cass. 8 maggio 2000 n. 5822. Foro it., Rep. 200, voce Cassazione civile n. 87, 125. 


In dottrina, per la possibilità che la cassazione effettui un controllo sull’interpretazione delle clausole generali od elastiche v. per tutti FABIANI, Clausole generali e sindacato della cassazione, giur. sist. dir. proc. civ. diretta da A. Proto Pisani, Torino, 2003, 753 e ss.


� Cass. 22 aprile 2000 n. 5299, Foro it., 2000, voce Lavoro, rapporto, n. 1661,1758. Conforme Cass. 3 agosto 2001 n. 10750, Foro it., Rep., 2001, voce Infortuni sul lavoro n. 74.. 


6 Cass. 22 gennaio 2009 n. 1618, Foro it. Rep. 2009, voce Contratto in genere, n. 454. Conforme Cass. sez. un. 25 novembre 2008 n. 28056, Foro it., Rep., 2008, voce Danni civili n. 338.








� v., per ogni approfondimento, SCARSELLI, Sul ruolo e la funzione del Consiglio nazionale forense, Foro it., 2010, V, 37.


�     V. infatti, in senso conforme, Cass., sez. un. 6 giugno 2002 n. 8225, Foro it., 2003, I, 244; ed ancora Cass., sez. un., 20 dicembre 2007 n. 26810,  Foro it., 2009, I, 3168.  


� Faccio riferimento (a titolo di esempio): a) alla nomina dei difensori d'ufficio nei processi penali a seguito della l. 6 marzo 2000 n. 60; b) all'ammissione dei non abbienti al patrocinio a spese dello Stato nei processi civili ed amministrativi a seguito del TU 30 maggio 2002 n. 115; c) allo sportello informativo aperto al pubblico previsto dall'art. 87 del TU 30 maggio 2001 n. 115; alla possibilità di istituire organismi di conciliazione presso il tribunale in locali messi a disposizione dal Presidente a seguito dell'art. 18 del d. lgs. 4 marzo 2010 n. 28.


	


� Vi sono, infatti, gli avvocati non iscritti alla cassa forense, che sono più del 30%, che non lavorano, o lavorano guadagnando pochissimo.


Vi sono gli avvocati dipendenti, che lavorano per altri avvocati, e vengono pagati da questi con un fisso mensile, oltre gli oneri di legge.


Vi sono i giovani, che cercano degli spazi, e nuove possibilità, come quelle dell’iniziativa dell’acronimo ALT, oggetto della sentenza a commento.


Vi sono avvocati dei centri minori che ancor oggi fanno di tutto, dal civile, al penale, all’amministrativo, ed avvocati delle grandi città, super specializzati.


Vi sono gli avvocati d’affari, che non sanno niente delle procedure, e non li vedi mai in tribunale, poiché il loro lavoro non ha ad oggetto la tutela dei diritti in giudizio.


Vi sono avvocati che lavorano individualmente, e in modo, potremmo dire, artigianale, secondo tradizione, ed altri che lavorano in forma associata o sociale, con meccanismi più simili a quelli d’impresa.


Vi sono i c.d. avvocati di strada, o avvocati senza studio e/o senza segretaria, e grandi studi fortemente strutturati, sul modello dei paesi stranieri di common law.


Vi sono avvocati che non arrivano a guadagnare mille euro al mese, e avvocati che guadagnano oltre un milione di euro l’anno.


Il ddl di riforma della professione forense, però, non disciplina niente (o quasi niente) di tutto questo.


�	 V. infatti già SCARSELLI, La nuova mediazione e conciliazione: le cose che non vanno Foro it., 2010, V, 146. Recentemente v. anche CALIFANO, Procedura della mediazione per la conciliazione delle controversie civili e commerciali, Padova, 2011.


�	 Sulla legittimità costituzionale dei previ adempimenti amministrativi per far valere un diritto in giudizio v. infatti già Corte cost. 16 giugno 1964 n. 47, Foro it., 1964, I, 1334; Corte cost., 11 luglio 1969 n. 125, Foro it., 1969, I, 1625; Corte cost. 13 luglio 1970 n. 130, Foro it., 1970, I, 2289. 


�	  Sulla legittimità costituzionale del tentativo obbligatorio di conciliazione ex art. 410 c.p.c.  v. infatti Corte cost. 13 luglio 2000 n. 276, Foro it., 2000, I, 2752, e in Giur. cost., 2000, 2148.


�	 La Corte costituzionale ha già differenziato le pretese economiche relative al funzionamento della giustizia a seconda che queste siano “di modestissima entità” o meno, considerando sempre in linea con i principi costituzionali le prime, e come passibili di illegittimità costituzionale le seconde.


	In questo senso v. Corte cost. 8 giugno 1963 n. 83, Foro it., 1963, I, 1097; e poi soprattutto, Corte cost., 8 aprile 2004 n. 114, Foro it. Rep. 2004, voce Circolazione stradale n. 227, che ha dichiarato incostituzionale l'art. 204 bis, comma 3 del d. lgs. 30 aprile 1992 n. 285,  -anche per “l’entità economica dell’esborso”- nella parte in cui prevedeva che i giudizi avverso i verbali di contestazione d'infrazione alle norme sulle circolazione stradale dovessero esser condizionati, all'atto del deposito del ricorso, al versamento presso la cancelleria del giudice di pace, a pena d'inammissibilità del ricorso, di una somma pari alla metà del massimo edittale della sanzione inflitta dall'organo accertatore.


�	 E, si badi, deve trattarsi di tributo giudiziario, e non di tributo tout court, sganciato dalla funzione giurisdizionale, poiché in questi casi, anche la pretesa di un tributo al fine dell'esercizio del diritto di azione, è incostituzionale per violazione dell'art. 24 Cost.


	In questo senso v. già Corte cost. 5 ottobre 2001 n. 333, Foro it., Rep. 2001, voce Locazione n. 270, 271, Giur. Cost., 2001, 5, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo l'art. 7 l. 9 dicembre 1998 n. 431, perché poneva quale condizione per la messa in esecuzione del provvedimento di rilascio dell'immobile locato, adibito ad uso abitativo, la dimostrazione, da parte del locatore, della regolarità della propria posizione fiscale quanto al pagamento dell'imposta di registro sul contratto di locazione, dell'ICI e dell'imposta sui redditi relativa ai canoni, in quanto tale onere “ha fini esclusivamente fiscali e risulta privo di qualsivoglia connessione con il processo esecutivo e con gli interessi che lo stesso è diretto a realizzare, sicché esso si traduce in una preclusione o in un ostacolo all'esperimento della tutela giurisdizionale, in violazione dell'art. 24 Cost.” (così la sentenza).


	Si veda anche Corte cost. 6 dicembre 2002 n. 522, Foro it., Rep. 2002, voce Registro imposta n. 159, 175, per la quale “E' illegittima la disposizione che subordina alla registrazione, e quindi, al pagamento della conseguente imposta di registro, il rilascio della copia della sentenza da impiegare nella procedura esecutiva”.


Precedentemente, ancora Corte Cost., 11 luglio 1969 n. 125, cit., per la quale “Sono incostituzionali gli artt. 6, 1° comma l. 20 marzo 1865 n. 2248 all. E e 22, 4°comma r.d.l. 7 Agosto 1936 n. 1639, limitatamente alle parti in cui condizionano l’esercizio dell’azione del contribuente avanti il giudice ordinario alla pubblicazione del ruolo e all’iscrizione a ruolo dell’imposta, in riferimento agli artt. 24 e 113 Cost.”.


�	 Sulla legittimità costituzionale delle cauzioni, se funzionali ad evitare “che dal comportamento dell'uno o dell'altro contendente possano derivare danni sensibili alla parte che risulti in definitiva avere ragione”, v. Corte cost., 3 luglio 1963 n. 113, Foro it., 1963, I, 1814.


	In senso analogo Corte cost. 26 aprile 1962 n. 40, Foro it., 1962, I, 851; Corte cost. 2 dicembre 1970 n. 184, Foro it., 1970, I, 3212; Corte cost. 22 giugno 1976 n. 142, Foro it., 1976, I, 1776.


�	 In Foro it., 1960, I, 1873, e in Giur. Cost., 1960, 1195, che dichiarò incostituzionale l’art. 98 c.p.c. sulla cautio pro espensis,


�	 Così, ancora, Corte cost., 6 dicembre 2002 n. 522.


�	 v. ancora Cost cost. 29 novembre 1960, cit., : “dalla combinazione degli artt. 3 e 24 Cost. Si desume il principio che la facoltà di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi..........deve trovare attuazione uguale per tutti”.


�	CALAMANDREI, Il procedimento monitorio nella legislazione italiana, in Opere, Napoli, 1983, IX, 124.


�	 E così come se taluno ha superato gli esami per l’esercizio della professione forense ha diritto all’iscrizione all’albo degli avvocato e la domanda non può essere rigettata se non per motivi oggettivi previsti dalla legge, allo stesso modo se un professionista ha i requisiti previsti dalla legge per svolgere le funzioni di mediatore deve poter accedere all’organismo costituito da ente pubblico.





� 	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 dle 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.







