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Lucia D’ ARCANGELO

La prova acquisita in violazione del diritto alla privacy

L’Autrice affronta il problema della liceita/illiceita della prova nel processo civile in caso di
controllo a distanza svolto in violazione del Codice privacy e del Regolamento Ue 2016/679.

The Author addresses the problem lawfulness/illicety of the test in the civil trial in the case of
remote control carried out in violation of the Privacy Code and the EU Regulation 2016/679.

Sommario: 1. Premessa. - 2. L’art. 4 dello Statuto dei lavoratori. - 3. L’utilizzabilita del dato
personale nel Codice privacy. - 4. La violazione del diritto alla protezione dei dati nel processo
civile.

1. Premessa

L’'ammissibilita in giudizio della prova costituita dalle informazioni riguardanti la persona del
lavoratore raccolte durante lo svolgimento dell’attivita lavorativa € terreno di confronto,
nell’lambito del tema della privacy nel rapporto di lavoro, tra la disciplina sostanziale sul
trattamento dei dati personali e il diritto processuale civile.

Un trattamento non corretto (rectius: illecito) di dati, da un lato, legittima il lavoratore a
chiedere il risarcimento del danno eventualmente subito?, da un altro lato, non esime il datore
di lavoro dal produrre le informazioni in suo possesso a fondamento delle proprie prerogative
di tutela, pur allorquando la raccolta sia avvenuta in modo illegittimo.

Vediamo, in sintesi, quali modifiche ha subito la fattispecie del controllo a distanza di cui
all’art. 4, St. lav., e quali possono essere le conseguenze sul versante del processo civile.

2. l’art. 4 dello Statuto dei lavoratori

L'art. 4, St. lav., & sopravvissuto integralmente sia alla prima legge emanata in materia di
privacy (n. 675/1996, attuativa della direttiva 95/46/CE) sia al d.Igs. n. 196/2003 (d’ora in poi:
Codice privacy). Tuttora, I'art. 114, Codice privacy, vi fa espresso rinvio, con l'intenzione,
analoga al suo predecessore, di non invadere la “zona rossa” del controllo a distanza, da
sempre tema delicato della materia giuslavoristica.

Per effetto dell’art. 23, d.Igs. n. 151/20152, & stato abrogato il primo comma che stabiliva il
divieto generale del controllo a distanza ed & stato sostituito con la previsione della sua

1'ipotesi configurata dalla giurisprudenza di legittimita & il cd. danno da lesione della privacy, la cui natura giuridica di “danno
conseguenza” richiede che ne sia data dimostrazione in giudizio. L’art. 82 del GDPR stabilisce il diritto al risarcimento in caso
di danno, materiale o immateriale, e la presunzione di responsabilita in capo al titolare/responsabile del trattamento, cosi
ribadendo il criterio dell’inversione a carico dell’autore della lesione, sempre tenuto a provare la non imputabilita dell’evento
(tale era anche la previsione dell’art. 15, Codice privacy, prima delle modifiche introdotte dal d.Igs. n. 101/2018).

2 Tra i primi commenti alla legge delega n. 183/2014 sul tema dei controlli a distanza, si veda P. LAMBERTUCCI, Potere di
controllo del datore di lavoro e tutela della riservatezza del lavoratore: i controlli a “distanza” tra attualita della disciplina
statutaria, promozione della contrattazione di prossimita e legge delega del 2014 (cd. Jobs Act), in WP CSDLE “Massimo
D’Antona”.IT — 255/2015; Id., Potere di controllo del datore di lavoro, in Digesto on line (Agg. 2015).
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ammissibilita per ragioni di «tutela del patrimonio aziendale?, organizzative e produttive, di
sicurezza sul lavoro», previa mediazione sindacale e/o autorizzazione amministrativa da parte
della Direzione territoriale del lavoro.

La novita piu significativa concerne I'introduzione di un nuovo secondo comma che esonera
dai suddetti vincoli procedurali gli «strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la
prestazione lavorativa» e gli «strumenti di registrazione degli accessi e delle presenze» (badge
e modalita analoghe di timbrature delle entrate e delle uscite dal luogo di lavoro), nonché, di
un terzo comma, che definisce «le informazioni raccolte ai sensi dei commi 1 e 2 (...) utilizzabili
a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro a condizione che sia data al lavoratore adeguata
informazione delle modalita d’uso degli strumenti e di effettuazione dei controlli e nel rispetto
di quanto disposto dal decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196».

Dunque, la diposizione di cui al comma 2 dell’art. 4 St. lav., legittima I'attivita di controllo che
eventualmente derivi dagli strumenti di lavoro e di registrazione di accessi e presenze sul
luogo di lavoro, mentre il comma 3 “autorizza” il datore di lavoro ad utilizzare le informazioni
in questo caso raccolte per qualunque finalita inerente al rapporto di lavoro, purché - si tratta
dell’'unica condizione che la norma detta - osservi la disciplina in materia di trattamento di dati
personali, attualmente costituita dal Codice privacy (come modificato dal d.lgs. n. 101/2018)
e dal Regolamento UE 2016/n. 679 (d’ora in poi: RGDP), in particolare rilasciando a tutti i
lavoratori idonea informativa sul trattamento delle informazioni che possono riguardarli in
guanto attinenti allo svolgimento della prestazione di lavoro.

Nulla osta all’utilizzo da parte del datore di lavoro, anche per fini disciplinari, dei dati raccolti
durante il controllo della prestazione di lavoro, se costui ha svolto il trattamento di controllo
nel rispetto dei principi stabiliti dalla relativa disciplina (Codice privacy e RGDP) e previa
regolare informativa ai lavoratori (artt. 13-14 RGDP). |l problema, piuttosto, attiene all’ipotesi
in cui il datore non rispetti le condizioni poste dall’art. 4, comma 3, St. lav.

3. L'utilizzabilita del dato personale nel Codice privacy

A questo riguardo, mentre I’art. 171 del Codice privacy prevede che nei casi in cui il datore di
lavoro violi le disposizioni di cui agli articoli 4, comma 1, e 8 della legge 20 maggio 1970, n.
300, si applicano le sanzioni pecuniarie di cui all’art. 38 St. lav., nulla stabilisce per l'ipotesi - in
oggetto - di un controllo effettuato nell'inottemperanza di quanto prescritto dall’art. 4,
comma 3.

Molto probabilmente, il silenzio legis trova spiegazione nel rinvio dell’art. 4, comma 3, alla
normativa sul trattamento di dati personali, da cui e ragionevole desumere che il datore di
lavoro che svolge il controllo sui lavoratori senza aver adempiuto agli obblighi sanciti dalla

3 Sui controlli cd. difensivi, cioé finalizzati ad accertare la commissione di fatti illeciti per |a tutela del patrimonio commissione,
ci si limita a rinviare a A. MARESCA, Jobs Act, come conciliare potere di controllo e tutela della dignita del lavoratore e
riservatezza del lavoratore, in Ipsoa Quotidiano, 22 febbraio 2016, in http://www.ispoa.it; M. MARAZZA, Dei poteri (del datore
di lavoro), dei controlli (a distanza), e del trattamento dei dati (del lavoratore), in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT, 2016,
n. 300, p. 16 ss.; V. MAIO, La nuova disciplina dei controlli a distanza sull’attivita dei lavoratori e la modernita post panottica,
in Arg. dir. lav., 2015, n. 6, p. 1200 ss.; Cfr. R. DEL PUNTA, La nuova disciplina dei controlli a distanza sul lavoro (art. 23, d.Igs.
n. 151/2015), in Riv. it. dir. lav., 2016, |, pp. 84. In giurisprudenza, & recente una fattispecie di bilanciamento tra il diritto del
lavoratore alla protezione dei dati personali e il diritto del datore di lavoro di tutelare il patrimonio aziendale. La CEDU ha
ritenuto la liceita del controllo in ragione delle perdite economiche subite dal datore di lavoro (Grand Chambre 17 ottobre
2019, caso Lopez Ribalda ed altri c. Spagna, in www.lavorodirittieuropa.it).
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disciplina sulla protezione dei dati — ivi compresa I'informativa - incorrera nelle conseguenze
previste dal Codice privacy in caso di trattamento illecito di dati®.

Il rispetto, in generale, della normativa sul trattamento di dati personali, condiziona ex ante,
sotto il profilo della legittimita, la raccolta e I'eventuale utilizzo dei dati sull’attivita dei
lavoratori, con la conseguenza che «i dati personali trattati in violazione della disciplina
rilevante in materia di trattamento dei dati personali non possono essere utilizzati, salvo
guanto previsto dall’articolo 160-bis» (art. 2-decies, d.lgs. n. 101/2018).

4. La violazione del diritto alla protezione dei dati nel processo civile

La domanda che ci si pone riguarda I'ammissibilita nell’eventuale giudizio di licenziamento di
documenti contenenti informazioni raccolte in violazione delle prescrizioni indicate dal
comma 3 dell’art. 4, ovvero inutilizzabili secondo il menzionato art. 2-decies, Codice privacy.

| dati inutilizzabili sono da ritenersi equivalenti alle prove illecite, per le quali, come noto, nel
processo civile non esiste un divieto di utilizzazione in sede probatoria?>

L’art. 160-bis, Codice privacy® rimanda il problema delle prove illecite a “disposizioni
processuali” che nel processo civile non esistono, diversamente dal diritto processuale penale
dove l'art. 191 c.p.p. stabilisce il divieto di utilizzo delle prove illecite. Il rinvio alle regole del
rito mette in evidenza, ad ogni modo, il rapporto di autonomia e indipendenza tra la disciplina
sostanziale della tutela della riservatezza e le regole che disciplinano lo svolgimento del
processo civile.

Parte della dottrina’ e la prevalente giurisprudenza® ritengono che, non esistendo nel
processo civile un divieto esplicito di utilizzo delle prove illecite (come, appunto, I'art. 191
c.p.p.) ed essendo il documento affetto da un vizio (solo) preprocessuale, questo ultimo e
comungue utilizzabile come prova (salve le conseguenze extraprocessuali, civili e penali, del
comportamento illecito).

Con questa impostazione si corre il rischio di una semplificazione, forse, eccessiva, che
conduce al paradosso di restringere I'area delle prove illecite a quelle affette da un vizio
processuale, cioe dall'inosservanza della legge del rito. E cio in contrasto con |'opinione,
pressoché unanime, che qualifica come illecita proprio la prova acquisita in violazione di una
norma sostanziale®.

Produce, inoltre, un duplice effetto di svilimento: dell’art. 2-decies, Codice privacy, che
stabilisce I'inutilizzabilita delle informazioni oggetto di trattamenti illeciti, e che,
ciononostante, il datore di lavoro produrrebbe in giudizio; e dell’art. 4, St. lav., che vedrebbe

4 Sul punto mi permetto di rinviare al mio, L’obbligo di protezione dei dati del lavoratore: adempimento e sanzioni, in Dir. lav.
merc., 2020, n. 1, p. 29 ss.

5 C. GAMBA, Il controllo a distanza delle attivita dei lavoratori e I'utilizzabilita delle prove, in Labour&Law Issues, vol. 2, n. 01,
2016

6 ’art. 160-bis del Codice stabilisce difatti che “la validita, I'efficacia e I'utilizzabilita di atti, documenti [...] nel procedimento
giudiziario basati sul trattamento di dati personali non conformi a disposizioni di legge o di regolamento restano disciplinate
dalle pertinenti disposizioni processuali nella materia civile e penale”.

7 C. FILIPPI, Il trattamento dei dati personali per finalita di giustizia, in A. LOIODCE-G. SANTANIELLO, La tutela della
riservatezza, Padova 2000, 311 ss.; R. PANETTA, Il processo civile, in A. CLEMENTE (a cura di), Privacy, Padova, 1999, 481 ss.
8 A partire da Trib. Torino 6 dicembre 1967, in Processi civili, 1968, p. 409, fino a Cass. 25 febbraio 2020, n. 5105.

9 Cfr. ad esempio G. BALENA, Istituzioni di diritto processuale civile, Il, Bari, 2016, p. 190; B. SASSANI, Lineamenti del processo
civile italiano, Milano, 2015, p. 295.
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vanificata la propria ratio di tutela del lavoratore dall’utilizzabilita delle prove acquisite in
violazione dei divieti in essa contenuti.

Non va posto in dubbio, infatti, che quella acquisita in violazione delle norme sulla privacy &
una prova precostituita, formata in modo illecito, con violazione di una norma di diritto
sostanziale - I'art. 4, comma 3, cit. - che pone la regola per la raccolta dei dati personali. Una
prova, cioe, ascrivibile alla categoria di quelle illecite, pur prendendo come punto di
riferimento la sua nozione pil ristretta che tende ad escludere dal suo ambito operativo quelle
ammesse ed assunte in contrasto con disposizioni del codice di rito o comunque di diritto
processualel®,

Facendo un passo in avanti, puo dirsi che, nel caso di specie, siamo al cospetto non solo diuna
norma meramente sostanziale che si assume violata (quella di cui all’art. 4 cit.)*!, ma anche di
una prova venuta in possesso di una parte (il datore di lavoro) in violazione di una posizione
giuridica soggettiva protetta (i.e., il diritto alla protezione dei dati personali come diritto
fondamentale dell’individuo ai sensi dell’art. 8 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea), con modalita del tutto incompatibili con la protezione costituzionale dei diritti
inviolabili dell’'uomo.

Non e difficile, percio, affermare che la prova formata nell’inosservanza delle norme sulla
privacy € una prova affetta da vizi extraformali rispetto ai quali non puo valere il regime di
tassativita e dunque la disciplina posta dall’art. 156 c.p.c. per i (soli) vizi formali.

Questa constatazione consente di ritenere applicabile alla prova illecita civile in senso
sostanziale il regime di inutilizzabilita stabilito nel processo penale (art. 191 c.p.p.). | vizi
extraformali, consentendo I’'emersione in ambito processuale di vizi che possono non derivare
dalla violazione della legge processuale, finiscono per obbedire, infatti, anche a criteri peculiari
di altri rami dell’ordinamento per darne un assetto tendenzialmente unitario*?.

Pertanto, pur in assenza di "specifiche norme processuali", la protezione dei dati personali &
tale da imporsi, di per sé, mediante corrispondenti (ed impliciti) divieti probatori, in qualsiasi
tipo di processo, per effetto di previsioni direttamente precettive e vincolanti'® che risolvono
- a monte - il conflitto tra l'interesse all’accertamento della verita nel processo e le istanze di
tutela dei diritti fondamentali a favore delle seconde!®.

Ad un risultato diverso non si perverrebbe neppure considerando la “gerarchia assiologica”
dei valori in gioco, dovendo il piatto della bilancia pendere dal lato del lavoratore considerate
anche le ricadute pregiudizievoli su altri diritti, come quello alla conservazione del posto di
lavoro.

10 Tra i primi a restringere il campo delle prove illecite proprio e solo a quelle acquisite con mezzi illeciti v. E. ONDEI,
Utilizzazione di prove acquisite con mezzi illeciti, in Foro pad., 1972, 1, 421; R. BITONTE, Sulla validita delle prove illecitamente
acquisite, in Processi civili, 1968, 473.

11 La prova & venuta in possesso del datore di lavoro per mezzo di un fatto illecito civile.

12 F, AULETTA, Nullita e «inesistenza» degli atti processuali civili, Padova, 1999, p. 163.

13 Cfr., al riguardo, a proposito dei tabulati telefonici, i cui limiti di utilizzabilita non sono “coperti” dalla previsione dell’art.
266 c.p.p., Corte cost. 11 marzo 1993, n. 81, in Foro it., 1993, |, 2132-2135, Nella motivazione, fra I’altro, si legge che il livello
minimo di garanzie, assicurato dall’art. 15 Cost., siimpone come parametro generale di validita anche per “la tutela relativa
alla riservatezza dei dati di identificazione dei soggetti, del tempo e del luogo della comunicazione”, pur se esso non si sia
finora tradotto in “specifiche norme processuali”, dato che - come ha riconosciuto la stessa Corte nella pronunzia n. 34 del
1973 - non possono “validamente ammettersi in giudizio mezzi di prova che siano stati acquisiti attraverso attivita compiute
in violazione delle garanzie costituzionali poste a tutela dei fondamentali diritti del'uomo o del cittadino” (ibid., 2135).

14 A, PACE, Commento all’art. 15, in Rapporti civili (artt. 13-20), in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Bologna-Roma, 1977, p. 109-113.
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A conferma ulteriore della correttezza di una tale forma di bilanciamento e del risultato che
puo derivarne, del tutto ragionevolmente, a favore della parte lavoratrice, possono invocarsi,
laddove si ritenesse ancora necessario, le decisioni di merito e di legittimita rese nella vigenza
del c.p.c. del 1865, le quali hanno escluso I'utilizzo di prove illecitamente acquisite, in base a
principi generali (come quello del nemo auditur propriam allegans turpitudinem e della buona
fede processuale), facendo affiorare, cosi, la natura assiologica - prima che normativa - del
problema.

Dunque, il principio di legalita e il necessario rispetto dei diritti fondamentali del lavoratore
sono diretti ad impedire al datore di lavoro di giovarsi di una prova formata in violazione di
prerogative di tutela del lavoratore.

La previsione dei limiti procedurali al potere datoriale costituisce, difatti, il fondamento della
regola della inutilizzabilita dei mezzi di prova illeciti - ovvero acquisiti in violazione dei limiti
suddetti - nell’lambito dei giudizi aventi ad oggetto diritti e obblighi nascenti dal rapporto di
lavoro.

Per concludere, se ancora una volta si volesse ragionare in senso contrario, a nulla varrebbe
invocare gli ostacoli che potrebbero frapporsi nell’accertamento della verita materiale per il
richiamo di una parte processuale al rispetto del diritto alla privacy. E cio, almeno per un
duplice ordine di motivi. Da un lato, I'utilizzabilita della prova illecita nel processo civile sembra
porsi, essa stessa, in contrasto con il principio generale dell’onere della prova ex art. 2697,
comma 1, c.c.'® e con la disciplina dell’ordine di esibizione ex art. 210 c.p.c., dalla quale si
ricava che il legislatore ha accordato alla parte il potere di produrre solo i documenti dei quali
ha una legittima disponibilital’. Da un altro lato, & tutto da dimostrare che il processo abbia
una funzione epistemica, come insieme strutturato di attivita finalizzate a conseguire
conoscenze veritiere dei fatti rilevanti per la decisione della controversia.

D’altra parte, poi, anche il principio di proporzionalita, che trova riscontro a livello europeo
nella Dir. 95/46/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, nell’art. 7 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea e nell’articolo 8 della Convenzione europea sui diritti
umani, risulta assicurato, giacché l'interferenza della parte datoriale nella sfera privata del
lavoratore & eccessiva rispetto al fine perseguito (accertamento della verita materiale)
mediante I'impiego delle prove (illecite) nel procedimento.

Lucia D’Arcangelo
Ricercatrice dell’Universita degli Studi di Napoli Federico Il

15 V. Cass. Torino 8 maggio 1884, in Foro it., 1884, 1, c. 1072, che utilizza I'exceptio doli generalis per escludere la prova illecita
dalla trama probatoria, e App. Milano 5 aprile 1934, in Riv. dir. proc., 1935, 63, che invece invoca i principi generali del diritto.
16 L. ARIOLA, Le prove atipiche nel processo civile, Torino, 1992, p. 133-134.

17 F. ANGELONI, Le prove illecite, Padova, 1992, p. 99-101. PiU in generale, & noto che ogni teoria dell’esibizione poggia, in
definitiva, sul tentativo di sistemare in un modo o nell’altro i problemi che derivano dall’inevitabile interferenza fra aspetto
sostanziale e aspetto processuale (cfr. La China, L’esibizione delle prove nel processo civile, Giuffre, 1960, p. 90)
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ALESSANDRO D’ ANGELIS

Sull’unificazione del regime delle invalidita della notificazione dell’atto introduttivo (e del
decreto di fissazione dell’udienza) nei procedimenti iniziati con ricorso

L’Autore esamina gli orientamenti giurisprudenziali attualmente invalsi in tema di invalidita
della notificazione del ricorso e/o del decreto di fissazione dell’'udienza, al fine di tentare una
ricostruzione unitaria della disciplina applicabile.

The Author examines case law relating the invalidity of service of the application and/or the
decree scheduling the hearing, in order to find a possible unification of the applicable
regulations.

Sommario: 1. Un modello, tanti modelli — 2. Sulla (non) perentorieta dei termini: la
notificazione tardiva e il paradigma della nullita — 3. (Dis)orientamenti della giurisprudenza
sull’omessa o inesistente notificazione — 4. Inesistenza della notificazione quale fattispecie
unitaria e autonoma... — 5. (Segue) ... e la sua sanabilita in quanto elemento della fattispecie
complessa della vocatio in ius nei procedimenti iniziati con ricorso — 6. La nullita quale unico
regime delle invalidita della notificazione in genere.

1. Un modello, tanti modelli

L’atto di citazione e il processo ordinario di cognizione sono stati individuati dal legislatore
codicistico quali modelli standard di atto introduttivo e del processo. Ma, al pari di questi, &
innegabile che il ricorso e il processo del lavoro siano, essi stessi, assurti oggi al “rango” di
modelli, attesa I'estensione di tale rito anche a fattispecie totalmente esulanti dalla materia
giuslavoristica.

Mette conto, infatti, evidenziare come, al fianco di questi, vi sia un florilegio di procedimenti
- non soggetti al rito lavoristico, ma - introdotti con ricorso, la cui disciplina processuale
dell’atto introduttivo & tendenzialmente plasmata su tale modello?.

Considerando globalmente il fenomeno degli atti introduttivi dei giudizi iniziati con ricorso, si
assiste, tuttavia, a una significativa deviazione nel regime di sanatoria (e sanabilita) dei vizi
relativi alla notificazione dell’atto introduttivo (e del decreto di fissazione dell’udienza).

E cid nonostante sia prevista la medesima scansione di adempimenti a carico della parte che
introduce il giudizio, sia che si tratti di una controversia rientrante nel campo applicativo del
rito lavoristico ovvero di un’altra a questo non soggiacente.

Lo scopo che si prefigge il presente elaborato €, dunque, quello di verificare, al fine di tentare
il superamento dello sfrangiato quadro attuale, se sia possibile operare una reductio ad unum
del regime delle invalidita della notificazione del ricorso e del decreto di fissazione
dell’'udienza, nei procedimenti iniziati con ricorso.

1 Per un’ampia elencazione di tali procedimenti, v. COSTANTINO, Procedimenti introdotti con ricorso e novella del processo civile,
in Foro it., V, 1998, 245 ss..



2. Sulla (non) perentorieta dei termini: la notificazione tardiva e il paradigma della nullita
Preliminare a ogni disamina sulla nullita della notificazione & I'esame della natura dei termini
per la notificazione dell’atto introduttivo e del decreto di fissazione dell’udienza di cui all’art.
435, co. 2, c.p.c. (e dall’art. 415, co. 4, c.p.c.) nel rito lavoristico, nonché nei giudizi che, pur
introdotti con ricorso, non sono ad esso soggetti.

Come si ricava agevolmente dal disposto dell’art. 152, co. 2., c.p.c., i termini fissati dagli articoli
di cui sopra sono da ritenersi senz’altro ordinatori?, attesa I'assenza di una esplicita previsione
contraria da parte del codice di rito3; interpretazione, peraltro, granitica in giurisprudenza gia
a partire dalle prime pronunce intervenute sulla questione, all'indomani dell’introduzione del
rito lavoristico nel nostro ordinamento®.

Diversamente, vi sono (anche) procedimenti introdotti con ricorso, in relazione ai quali e
positivamente stabilita la perentorieta del termine per la notifica del ricorso e del decreto (e.g.
quelli disciplinati rito cautelare uniforme). In tali ipotesi, coerentemente con il richiamato art.
152, co. 2., c.p.c., la notificazione tardiva - al pari della notificazione omessa o inesistente -
determina la pronuncia di absolutio ab instantia, incorrendo il ricorrente in una decadenza
dall’esercizio del potere processuale riconnesso al (non) tempestivo compimento dell’attivita
notificatoria®>. Talché, dunque, fatta salva lipotesi della notificazione tempestiva, ma
inesistente (di cui si dira infra §4), il discorso razionalizzante che si intende condurre non potra
essere esteso a tale classe di procedimenti.

Cio posto, & d’'uopo soffermarsi sulla prima vicenda da esaminare e, ciog, il travalicamento di
tali termini (i.e. la tardiva notificazione del ricorso e del decreto).

Invero, proprio con riferimento a tale vizio si € addivenuti, in progresso di tempo, a una
tendenziale unificazione del regime dei procedimenti introdotti con ricorso e, ciog, senza
distinzioni fra quelli regolati dal rito lavoristico e quelli che, invece, pur essendo introdotti con
ricorso, non soggiacciono a tale rito.

La questione e stata, tuttavia, molto controversa e, successivamente all’intervento del 2008
delle Sezioni Unite, che aveva sposato un’interpretazione letterale e restrittiva del dato di cui
agliartt. 153 e 154 c.p.c., aveva ripreso vigore in giurisprudenza un’interpretazione restrittiva
di tali disposizioni a mente della quale i termini di cui all’art. 435, co. 2, c.p.c. (e all’art. 415,
co. 4, c.p.c.) erano da ritenersi, esclusivamente prima della loro scadenza, suscettibili di
proroga ope iudicis, mentre, in difetto di quest’ultima, si producevano effetti preclusivi identici
a quelli che si determinano in esito alla scadenza di un termine perentorio®.

Si tratta di un profilo che, piu in generale, &€ oggetto di un vivace dibattito in dottrina, divisa
fra chi sostiene che la decorrenza del termine dilatorio non comporterebbe di per sé la
consumazione del potere di compiere |’atto, che rimane anzi pienamente valido, salvo che per

2 MONTESANO-VACCARELLA, Diritto processuale del lavoro, Napoli, 1996, 312; Luiso, I processo del lavoro, Torino, 1992, 279.

3 Amplius sulla questione v. PicARDI, Sub. art. 152, in (a cura di) ALLORIO, commentario del codice di procedura civile, I, 1, Torino
1973, 1532 ss., Ip., Per una sistemazione dei termini processuali, in Jus, 1963, 209 ss..

4 Per le pronunce pil risalenti, ma gia affermative della natura ordinatoria di tali termini, cfr. Cass. 6 febbraio 1978, n. 562;
Cass. 25 settembre 1978, n. 43040.

5 In tema v. Pou, Sulla sanabilita della inosservanza di forme prescritte a pena di preclusione e decadenza, in Riv. dir. proc,
1996, 447 ss..

6 Si tratta della pronuncia di Cass. sez. un. 30 luglio 2008, n. 20604, di cui si dira amplius infra §3; in senso conforme Cass. sez.
un. 23 settembre 2014, n. 19980, in Giur. it., 2015, 3, 605 nota di FALcONI, relativamente all'istanza di fissazione dell'udienza
collegiale per la trattazione del ricorso; contra nel senso di ritenere valido I'atto compiuto dopo la scadenza del termine
ordinatorio, v. tra le altre Cass. 19 luglio 2016, n. 14731; Cass. 26 maggio 2014, n. 11671, con riferimento a procedimenti
relativi allo status delle persone; Cass. 19 gennaio 1998, n. 420.
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ragioni processuali questo sia divenuto di impossibile compimento’ ovvero chi ritiene che la
sanzione sarebbe la nullita®, ovvero ancora la decadenza®, sebbene esclusivamente rilevabile
su eccezione di parte®? e, infine, vi & pure chi ha affermato che vi sarebbero dei termini c.d.
comminatori, in relazione ai quali si determinano non gia delle decadenze, ma effetti di minore
entita (12).

Senonché, chiamata a intervenire sulla questione dopo sei ordinanze di rimessione della Corte
d’appello di Genova, la Consulta ha escluso l'illegittimita costituzione dell’art. 435, co. 2, c.p.c.,
affermando che il mancato rispetto del termine per la notificazione non incide sulla validita
della notifica'?.

Ma la questione non si & arrestata qui.

Sulla base delle affermazioni contenute nella pronuncia della Consulta, € stato, dapprima,
sostenuto come la notificazione del ricorso e del decreto, avvenuta oltre il termine di 10 giorni,
previsto dall’art. 435, co. 2, c.p.c., non incidesse in alcun modo sull’'introduzione del giudizio,
esclusivamente a condizione che la tardivita non avesse determinato il mancato rispetto del
termine dilatorio a comparire di 25 giorni, stabilito dal terzo comma della medesima
disposizione, essendo, in tale ipotesi, esclusa la sanatoria®3.

Successivamente, sulla base di una interpretazione ispirata al principio di conservazione degli
atti processuali nulli, & stato, tuttavia, chiarito, come gia sostenuto da taluna dottrina (%), che,
anche nell'ipotesi della notificazione tardiva, pur incidente sul termine a comparire, & escluso
che il processo debba arrestarsi con pronuncia di rito, trattandosi di una fattispecie di nullita
suscettibile di sanatoria mediante rinnovazione?®®.

7 PicARDI, Sub. art. 152 cit., 1549; LurANO, Sub. art. 154, in Besso-LuraNo, Degli atti processuali, Bologna 2016, 645.

8 AnDRIOL, Commento al codice di procedura civile, IIl, 1, Napoli, 1957, 409; VERDE, Diritto processuale civile, 1, Bologna, 2017,
250.

9 REDENTI, Atti processuali (diritto processuale civile), Enc. Dir., IV, Milano 1959, 139.

10 BaLBl, La decadenza nel processo di cognizione, Milano, 1983, 45. In giurisprudenza, v. Cass. 25.7.1992, n. 8976.

11 GRrossl, Termine (diritto processuale civile), in Enc. Dir., XLIV, Milano 1992, 234, 245; PASSANANTE, sub art. 152 c.p.c., in (a
cura di) ConsoLO-COMOGLIO-SASSANI-VACCARELLA, Commentario del codice di procedura civile, Il, Torino 2012, 1018.

12 Cfr. C. Cost 24 febbraio 2010, n. 60, in Foro it., 2010, 9, 1, 2326 con osservazioni di DE SANTIS; in Riv. it. dir. lav., 2010, 3,
664, con nota di CATTANI; in Riv. Crit. Dir. lav., 2010, 87, con nota di MAFFUCCINI.

13 Sj tratta, in realta, di una soluzione interpretativa che era gia stata proposta in tempi piu risalenti, cfr., tra le altre, Cass. 22
giugno 1994, n. 5997; Cass. 16 agosto 1993, n. 8711; Cass. 1° febbraio 1989, n. 609; Cass. 16 gennaio 1987, n. 352; in tempi
piu recenti v. Cass., 15.10.2010, n. 21358, in Corriere giur., 2011, 5, 653, con nota di PiLLonl, La fase introduttiva dell’appello
nel rito del lavoro: tra silenzi normativi ed esigenze di ragionevole durata del processo. Tale impostazione pareva essersi
delineata anche a fronte dei correttivi apportati dalla pronuncia della Consulta del 2010, che, in maniera non esplicita,
sembrava prospettare anch’essa la limitazione della sanatoria alle sole ipotesi in cui la tardiva notificazione non avesse
determinato il mancato rispetto del termine a comparire. In tal senso v. VANz, La decisione della Consulta sull’art. 435, c. 2,
c.p.c. e i suoi riflessi sulla notifica dell’appello, in Lavoro nella giur., 2010, 660 ss..

14 ProTO PIsaNI, Un pericolosissimo «obiter dictum» delle sezioni unite in tema di vizi nella fase introduttiva del processo di
lavoro, in Foro it., 1988, 2613; GARBAGNATI, Omissione od invalidita della notificazione prescritta dall'art. 435 c.p.c., in Riv. dir.
proc., 1989, 326 ss.; TArRzIA, Manuale del processo del lavoro, Milano 2008 cit., 320; nonché relativamente al giudizio di prima
istanza, Ibid., 105; CeLesTE-ASPRELLA, I/ processo del lavoro e previdenziale davanti alla Corte d’appello, Milano, 2008, 265; in
giurisprudenza anche Cass., sez. lll, 29 novembre 2005, n. 26039.

15 V. da ultimo Cass. 20 maggio 2020, n.9199; Cass. 17 aprile 2018, n. 9404; Cass. 27 febbraio 2018, n. 4562; né osta a tale
orientamento, ormai sedimentato, I'ordinanza di C. Cost. 10 ottobre 2012, n. 253, che ha dichiarato la manifesta infondatezza
della questione di legittimita relativa all’orientamento, invalso in giurisprudenza, a mente del quale la tardiva notificazione
del decreto e del ricorso, effettuata, tuttavia, nel rispetto del termine a comparire di 25 giorni, non era motivo di
improcedibilita del ricorso: tale pronuncia, infatti, non obbliga a ritenere che la lettura costituzionalmente orientata delle
disposizioni in tema di notificazione del ricorso e del decreto sia necessariamente quella che sanziona il mancato rispetto del
termine a comparire (determinato dalla tardiva notificazione) con I'improcedibilita dell'impugnazione, dal momento che nulla
e espressamente affermato a tal proposito.
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La giurisprudenza si &, infine, allineata, dopo alcuni tentennamenti'®, sulla medesima
posizione anche in relazione ai procedimenti iniziati con ricorso ma non soggetti al rito
lavoristico — con esclusione di quelli in cui tale termine € di natura perentoria -, chiarendo
come tutte le ipotesi di tardiva notificazione del ricorso e del decreto si risolvano in una nullita,
che ha, quale unica conseguenza, la fissazione di una nuova udienza di discussione e di un
termine per la rinnovazione della notificazione ex art. 291 c.p.c. se la parte non si si € costituita
in giudizio, operando, altrimenti, la sanatoria ex tunc del vizio per raggiungimento dello
scopo?’.

Sotto tale profilo, dunque, & possibile apprezzare come, sebbene a fronte di un percorso non
meno travagliato di quello relativo alla categoria della notificazione omessa o inesistente (di
cui subito infra), il quadro ricostruttivo della disciplina della nullita della notificazione del
ricorso (e del decreto) sia stato ricomposto nell’'unica categoria della nullita, con l'ovvia
eccezione dei procedimenti in cui i termini per la notificazione del ricorso e del decreto siano
stati espressamente individuati dalla legge come perentori.

3. (Dis)orientamenti della giurisprudenza sul’omessa o inesistente notificazione

Ben diversa &, invece, la consistenza della questione relativamente alle vicende
dellinesistenza e dell’omissione della notificazione del ricorso (e del decreto di fissazione
dell’'udienza).

La materia & stata, infatti, soggetta a un incessante andirivieni giurisprudenziale, fatto di
convoluti ripensamenti e repentine smentite.

E bene, pertanto, dare conto — pur senza alcuna pretesa di esaustivitd — dei principali
turnaround che hanno interessato la materia.

Gia all'indomani dell’entrata in vigore della |. 11 agosto 1973, n. 533 si era, infatti, profilato un
contrasto in giurisprudenza, fra un orientamento meno liberale, a mente del quale non era
possibile disporre, in caso di notificazione omessa o giuridicamente inesistente, la
rinnovazione della notificazione del ricorso e/o del decreto®® e un altro che ne ammetteva la
rinnovabilital®, seppure con argomentazioni divergenti?°.

Nel tentativo di ricomporre il quadro, sono, quindi, intervenute le Sezioni Unite, affermando
che I'effetto sanante di tale rinnovazione potesse avvenire con efficacia ex tunc solo in assenza
di specifica eccezione del convenuto costituitosi (e non gia laddove ove tale eccezione fosse

16 |n realta, anche con riferimento a tali procedimenti, la giurisprudenza aveva tenuto, in tempi piu risalenti, una posizione
ondivaga, v., ad esempio, Cass. 21 novembre 1998, n. 11774, in tema di appello avverso le sentenze di divorzio, che aveva
affermato che, scaduti i termini e in assenza di esplicita proroga, non era possibile provvedere tardivamente alla notifica del
ricorso e del decreto. Piu di recente, cfr. Cass. 11 luglio 2013, n. 17202.

17 Cfr. Cass. 80 marzo 2017 n. 5880; Cass. 29 dicembre 2016 n. 27395; Cass. 10 ottobre 2016 n. 20335; Cass. 8 giugno 2016,
n. 11770.

18 Cfr. Cass. 11 agosto 1981, n. 4899; conf., nel senso di escludere la rinnovazione ex art. 162 c.p.c., Cass. 14 aprile 1986, n.
2637, in Foro it., 1986, 1849 ss., con osservazioni adesive di PROTO PISANI.

19V, Cass. 3 ottobre 1979, n. 5054, n. 420, che ha esplicitamente affermato che il giudice (nella specie d'appello) deve
provvedere alla fissazione di una nuova udienza di discussione anche nell'ipotesi in cui I'appellante abbia totalmente omesso
di notificare il ricorso e il decreto all'appellato.

20 Cass. 5 giugno 1984, n. 3393, accomuna l'ipotesi di omissione della notificazione a quella di nullita della notifica,
assoggettando entrambe le ipotesi al regime dell'art. 291 c.p.c.; Cass. 8 giugno 1981, n. 3695, giunge, in un caso di
notificazione inesistente, alle medesime conclusioni, affermando che la rinnovazione dovesse essere disposta a norma
dell’art. 162 c.p.c. e non gia dell’art. 291 c.p.c. e precisando, altresi, che il compimento di tale attivita era idoneo ad impedire
il passaggio in giudicato della sentenza di primo grado; conf. Cass. 12 ottobre 1984, n. 5114.
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stata sollevata ovvero la rinnovazione fosse stata disposta in assenza della sua costituzione)?*.
Purtuttavia, le differenze interpretative permanevano??, tanto che si & palesata, dopo non
molto tempo, la necessita di una nuova (ri)composizione.

Il nuovo intervento nomofilattico si attestava, quindi, su una posizione ancor piu permissiva,
affermando che la nullita, 'omissione o la giuridica inesistenza della notificazione non
potessero essere cagione dell'inammissibilita dell’appello e che, in assenza di costituzione
dell’appellato, dovesse essere ordinata la rinnovazione della notificazione, la quale avrebbe,
in ultimo, determinato con efficacia ex tunc la piena salvezza degli effetti (gia) determinatisi
con il deposito del ricorso?.

Cio fino al nuovo revirement, avvenuto in tempi piu recenti a seguito della sollecitazione della
sezione semplice??, in forza del quale & stata stabilita in maniera tranchant la non rinnovabilita
della notificazione omessa o giuridicamente inesistente del ricorso (e del decreto di fissazione
di udienza nel giudizio) in opposizione a decreto ingiuntivo regolato dal rito del lavoro (e,
quindi, anche dell’appello, in quanto rispondente alla medesima logica impugnatoria)®.

Tale orientamento e stato, quindi, progressivamente esteso a tutti i procedimenti iniziati con
ricorso?®.

Ma I'evoluzione giurisprudenziale non si & fermata nemmeno a questo punto.

Oggi, nel genus della notificazione omessa o giuridicamente inesistente, & possibile, infatti,
individuare essenzialmente tre diverse species di disciplina, che variano in funzione della fase,
della natura e del rito che regola il procedimento.

Tale tripartizione & stata originata da un (ancora) successivo intervento delle Sezioni Unite in
materia di giudizi introdotti con ricorso e regolati dal rito camerale?’, che ha determinato una

21 Cfr. Cass. sez. un. 1° marzo 1988, n. 2166, in Foro it., 1988, 2613 ss., con osservazioni critiche di PrRoTO PisaNi, Un
pericolosissimo «obiter dictum» cit.; in Riv. dir. proc., 1988, 1134 ss., con nota fortemente critica di VERDE, Sulle conseguenze
della mancata notificazione dell'atto di appello nel processo del lavoro (e su di un non opportuno revirement delle sezioni
unite); in Nuova Giur. Civ., 1988, |, 573 nota di GIUSSANI; in Mass. giur. lav., 1988, 360, con nota contraria di CAsCIARO, Rito
del lavoro e improcedibilita dell'appello per carenza di notificazione; Cass. 20 gennaio 1989, n. 324 e 321, in Foro it., 1989,
687 ss., con osservazioni di BARONE.

22) per tutte, nel senso di escludere la rinnovabilita della notificazione, v. Cass.1° febbraio 1994, n. 989, in Foro it. 1994, 1389
ss., con nota di BALDAccl, Incertezze delle conseguenze delle irregolarita nella fase introduttiva dell'appello nel rito del lavoro;
in senso contrario Cass. 13 gennaio 1994, n. 31, ibidem.

23 Cass. sez. un. 25 ottobre 1996, n. 9331; Cass. sez. un. 29 luglio 1996, n. 6841; Cass. 4 ottobre 1996, n. 8707, in Foro it.,1997,
130 ss., con osservazioni di BALDACCI; e, in seguito, Cass. 8 maggio 2003, n. 14085; Cass. 3 gennaio 2001, n. 37.

24 Cass. 3 ottobre 2007, n. 20721; concordi con I'opportunita della rimessione alle Sezioni unite, CELESTE-ASPRELLA, op. cit., 301.
25 Cass. sez. un., 30 luglio 2008, n. 20604, in Giusto proc. civ., 2009, 257, con nota di MONTELEONE, Improcedibilita dell'appello
e dell'opposizione a decreto ingiuntivo nelle controversie di lavoro ed assimilate; in Lavoro nella giur., 2009, 33, con note di
GUARNIERI, Notifica del ricorso in appello: svolta rigorosa delle S.U. e della sezione lavoro e di LACARBONARA, Improcedibilita
dell’appello se la notifica é inesistente; in Foro it., 2009, 1130, con nota di De SaNTis, Opposizione a decreto ingiuntivo per
crediti di lavoro e conseguenze della violazione del termine per la notifica del ricorso e del decreto (e anche del ricorso in
appello); in Corr. giur. con nota di PiLLONI, Le sezioni unite e il divieto di rinnovazione di notifica inesistente nella prospettiva
del giusto processo, 2009, 199, e di Ronco, L'omissione (ed i vizi) della notifica del ricorso introduttivo nel rito del lavoro:
improcedibilita del giudizio, sanabilita della disfunzione e decorrenza degli effetti di questa, 2009, 1204; in Mass. giur. lav.,
2008, 986, con nota di TATARELL, Omessa notifica dell'appello e del ricorso in opposizione a decreto ingiuntivo nel rito del
lavoro; in Inf. prev., 2009, 94, con nota di ZiNo, Il rigore delle Sezioni unite nel caso di omessa notifica del ricorso introduttivo
nelle controversie di lavoro; in Riv. it. dir. lav., 2009, 11, 692, con nota di BuoNcRrisTIANI, Chi omette, paga: improcedibile I'appello
o l'opposizione a decreto ingiuntivo in caso di omessa notificazione.

26 In tema di separazione personale, v. Cass., 15 dicembre 2011, n. 27086; in tema di liquidazione dei crediti dell’avvocato, v.
Cass. 10 novembre 2011, n. 23456; in tema di riassunzione del processo, v. Cass. 16 novembre 2012, n. 20213; in tema di
adottabilita del minore, v. Cass. 11 luglio 2013, n. 17202.

27 Cass. sez. un. 12 marzo 2014, n. 5700, in Foro it., 2014, 1809, con nota di De SanTis, Sull'inosservanza del termine per la
notifica del decreto di fissazione d'udienza (o della camera di consiglio) nei procedimenti che iniziano con il deposito del ricorso;
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“frattura” del paradigma imposto nel 2008, (ri)affermando con riferimento a tali procedimenti
- e indifferentemente rispetto alla natura impugnatoria o meno del procedimento — la
sanabilita mediante rinnovazione della notificazione omessa o inesistente del ricorso (e del
decreto di fissazione dell’'udienza).

Facendo proprie tali considerazioni, la giurisprudenza si & attestata sul medesimo
orientamento in tema di procedimenti di primo grado soggiacenti al rito lavoristico, ad
eccezione di quelli aventi natura impugnatoria. Sicché, in tale ipotesi, i vizi comunque
denominati (e, ciog, indistintamente tra le fattispecie di nullita, di omissione e di inesistenza)
della notificazione del ricorso e del decreto di fissazione dell’'udienza sono sempre
rimediabili?.

Rimane, infine, il persistente orientamento relativo ai procedimenti impugnatori (sia in primo
grado che in fase di appello) soggiacenti al rito del lavoro, con riferimento ai quali la
giurisprudenza continua a distinguere tra le ipotesi di nullita della notificazione del ricorso
depositato e/o del decreto di fissazione dell’udienza, che sono sempre sanabili?®, e quelle
relative alla giuridica inesistenza od omissione, che determinano, invece, I'improcedibilita del
ricorso3’, conformemente alla posizione espressa nel 2008 dalle Sezioni Unite.

Tale distinzione di trattamento, si appunta, essenzialmente, sulla natura impugnatoria
(intendendo con tale espressione quei procedimenti che, pur di primo grado, sono diretti ad
impedire la stabilizzazione degli effetti di un determinato atto o provvedimento, e.g.
I'opposizione a decreto ingiuntivo ovvero la sentenza di primo grado, nelle materie regolate
dal rito lavoristico) o meno del giudizio, escludendo, nella prima ipotesi, la sanabilita della
notificazione omessa o inesistente mediante rinnovazione.

La ratio, posta a sostegno di tale orientamento restrittivo, si giustificherebbe nell’ottica del
principio della ragionevole durata del processo. E, difatti, nel contemperamento delle
contrapposte istanze dell’appellante e dell’appellato, viene considerato come preminente
I'interesse di quest’ultimo a vedere consolidata il prima possibile la propria situazione
giuridica soggettiva, cosi come determinatasi in funzione dal provvedimento impugnato,
anziché il diritto del primo a ottenere un controllo sull’operato del giudice di prime cure,
nonostante la tempestiva introduzione della causa (mediante il deposito del ricorso) in sede
di impugnazione, seppure in maniera viziata sotto il profilo della notificazione dell’atto
introduttivo o del decreto di fissazione dell’'udienza.

Giusto processo civ., 2014, 471, con nota di TRisorIO Liuzzi, Quattro recenti decisioni delle sezioni unite sulla legge Pinto; in
Giur. it., 2014, 2453, con nota di Di CoLa, Note sul termine per la notificazione del ricorso e del decreto del giudice; conf. Cass.,
sez. un., 2 maggio 2014, n. 9558, in Giusto processo civ., 2014, 472, con nota di TRISORIO Liuzzi, op. cit.; ma gia prima, in tema
di opposizione allo stato passivo ex art. 99 I. fall,, v. Cass. sez. un. 4 dicembre 2009, n. 25494, in Foro. it, 2010, 888, con
osservazioni di FABIANI; in Riv. dir. proc., 2010, 6, 1437 nota di MAREeLL; in Fall., 2010, 3, 288 nota di PerrINO, (valevole anche
per la norma riformata dalla novella del 2006, cfr. Cass. 4 dicembre 2015, n. 24722), con la quale & stato sconfessato I'unico
precedente contrario sul tema, v., Cass. 11 giugno 2002, n. 8323, in Foro it., 2002, 2657, con osservazioni di FABIANI.

28 Cfr. Cass. 27 gennaio 2015, n. 1483, in Foro. it., 2015, 3269 ss., con osservazioni di De SANTIS, che fa proprie le considerazioni
espresse dalle Sezioni Unite in tema di procedimenti camerali e gia invalse con riferimento ad altri procedimenti che iniziano
con il deposito del ricorso; v. anche Cass. 14 ottobre 2014, n. 21669; Cass., 3 giugno 2014, n. 12338; Cass. 10 aprile 2014, n.
8421.

29y, supra 83.

30 Cass. 18 luglio 2018, n. 19083; Cass. 14 marzo 2018, n. 6159; Cass. 28 settembre 2016, n. 19191; Cass. 22 gennaio 2015, n.
1175; Cass. 9 settembre 2013, n. 20613; Cass. 25 settembre 2012, n. 16274; Cass. 30 aprile 2011, n. 9597; Cass. 13 aprile
2010, n. 8752; Cass. 12 settembre 2008, n. 23571, in Lav. nella giur., 2009, 36, con osservazioni di GUARNIERI; in Foro it., 2009,
1508, con osservazioni di DE SANTIS.
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Ma, cosi opinando, non si comprendono le ragioni per cui taluni procedimenti impugnatori
non regolati dal rito lavoristico - eppero introdotti con ricorso — siano sempre suscettibili di
sanatoria mediante rinnovazione, nonostante lo stesso regime di stabilizzazione del
provvedimento giudiziale - in ipotesi di esercizio viziato del potere di impugnazione - sia a
guesti perfettamente estendibile. E anzi tale trattamento differenziato, riservato a vicende
processuali fenomenicamente identiche, risulta, finanche, difficilmente giustificabile alla luce
dell’art. 3 Cost..

Né, per converso, sembra corretto escludere dall’applicazione della eadem ratio larga parte
del contenzioso lavoristico di primo grado, perlomeno quello vertente in materia di
licenziamento, dal momento che, in assenza di (valido) esercizio dell'impugnazione, il
lavoratore perde la possibilita di discuterne la legittimita del recesso datoriale,
determinandone cosi il consolidamento degli effetti in maniera non dissimile da quanto e dato
osservare nei procedimenti espressamente qualificati a carattere impugnatorio3.

Per altro verso ancora, va rilevato come il legame fra la disciplina della notificazione degli atti
introduttivi del processo lavoristico “impugnatorio” e I'ottusa applicazione del principio della
ragionevole durata del processo - vero e proprio leitmotiv di quella giurisprudenza che si &
assunta il compito di interpretare in senso costituzionalmente orientato le norme del processo
civile, riscrivendone talvolta la disciplina ben oltre cio che ¢ lecito inferire dalla lettera del
codice di rito3? - appaia, finanche, sconfessato anche sul piano sistematico.

L'interpretazione delle norme sul processo lavoristico, prima che in funzione dell’enunciato
assiologico della ragionevole durata del processo, deve, infatti, essere condotta alla luce dei
criteri di chiovendiana memoria dell’oralita, dell'immediatezza e della concentrazione, che,
prima facie, sembrerebbero essere (anch’essi) protesi alla garanzia di una particolare esigenza
di speditezza del giudizio. Tuttavia, alla luce di una pil meditata riflessione, appare piu
corretto affermare che il rapporto tra detti principii e la celerita del processo non sia di mezzo
a fine; diversamente, per il loro tramite, il legislatore sembrerebbe aver inteso aumentare la
qualita dell’accertamento del giudice, chiamato a intervenire in una materia evidentemente
ritenuta piu sensibile. Sicché, sembrerebbe piu appropriato parlare non gia di «un processo
che [deve] arrivlare] comunque, e prima possibile, ad un epilogo», come ritiene la
giurisprudenza di legittimita, «ma [di] un processo migliore, e solo in quanto tale, anche, ed
eventualmente, piu veloce»33: esito cui non contribuisce, di certo, la creazione pretoria di
preclusioni e decadenze non espressamente codificate.

4. Inesistenza della notificazione quale fattispecie unitaria e autonoma...

Per tentare, dunque, un approccio razionalizzante anche delle invalidita della notificazione
(omessa e inesistente) del ricorso e del decreto, che possa, quindi, astrarsi dai paletti
arbitrariamente infissi dalla giurisprudenza nel recintare il perimetro concettuale della

31 Osserva, a tal proposito, VuLLo, La fase introduttiva del processo e la disciplina dell’intervento volontario nel rito del lavoro,
in (a cura di) DiTTRICH, Diritto processuale civile, 2019, 3115, che, allo stato attuale, il contrasto fra I'orientamento invalso per
il processo di primo grado (non impugnatorio) regolato dal rito lavoristico e quello impugnatorio, dovrebbe essere risolto nel
senso stabilito da Cass. sez. un. 30 luglio 2008, n. 20604 cit., per maggiore autorevolezza (nonché per il seguito avuto dalla
pronuncia nella giurisprudenza di merito e di legittimita).

32 VeroE, Il processo sotto I'incubo della ragionevole durata, in Riv. dir. proc., 2011, 511; ScarseLLl, Sugli errori degli ultimi venti
anni nel porre rimedio alla crisi della giustizia civile, in Foro it., 2011, V, 52-53.

33 GUARNIERI, Omessa notificazione cit., 41.
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disciplina dei processi impugnatori, appare opportuno (ri)partire da una prospettiva di
carattere generale, esaminando il fenomeno notificatorio e il concetto di inesistenza degli atti
processuali.

Intanto, € bene osservare come la notificazione abbia I'attitudine ad essere considerata
un’attivita puntuale e autonoma3* e, in quanto tale, suscettibile di essere affetta da vizi, che
ne determinano la nullita e, in alcuni casi, I'inesistenza.

Mette, poi, conto rilevare che la natura evidentemente materiale dell’attivita notificatoria
determina esiti concretamente diversi, in dipendenza della condotta fattualmente tenuta dal
notificante (e non solo)3®.

Nella proposta attivita di ricostruzione unitaria del fenomeno, il primo dato, con cui &
necessario, pertanto, confrontarsi, & la distinzione che, prima facie, potrebbe astrattamente
essere tracciata fra I'omissione e I'inesistenza (giuridica) della notificazione. Tale discrimen
sembrerebbe, infatti, affondare la propria ragion d’essere nel dato naturalistico delle condotte
sottese al realizzarsi dell’'uno o dell’altro vizio, che appaiono ictu oculi differenti sul piano
fenomenico. Sicché limitarsi a ritenerle, sic et simpliciter, sovrapponibili, potrebbe non essere
corretto3®, come, in effetti, & stato prospettato da taluna dottrina che si & occupata della
questione®’. Tale impostazione sembra, peraltro, costituire I'approdo piu recente della
giurisprudenza di legittimita sul tema, che, sebbene pronunciatasi su una fattispecie di
notificazione diversa da quella che ci occupa, ha inteso valorizzare le differenze nel binomio
non-attivita e attivita (giuridicamente) difettosa3.

Nonostante I'obiezione volta a legittimare un trattamento differenziato delle due ipotesi
sembrerebbe — a questo punto - farsi piu solida, esaminando correttamente la vicenda
attraverso il prisma concettuale dell’inesistenza, tale distinctio sembrerebbe perdere vigore.
L'elemento centrale del genere processuale degli atti inesistenti — e a fortiori della
notificazione inesistente - &, infatti, la non qualificazione e, ciog, I'assenza di una preventiva
valutazione da parte dell’ordinamento dell’attivita concretamente (non) realizzata. Si tratta,
in buona sostanza, di una categoria concettuale cui ricorre la giurisprudenza per sanzionare le
invalidita, ritenute particolarmente gravi per la loro deviazione rispetto al modello legale®?, e,

34 Punazi, Delle comunicazioni e delle notificazioni, in (a cura di) ALLorio, Commentario al codice di procedura civile, 1, 2, Torino,
1973, 1452 e ss..; Ip, La notificazione degli atti nel processo civile, Milano, 1959, 139 e segg.; MARTINETTO, voce «Notificazione
(diritto processuale civile)», in Noviss. Dig. It., XI, Torino, 1965, 396 e ss..

35 Nel procedimento notificatorio, successivamente alla fase di impulso, vi € quella c.d. di trasmissione, che consta della
trasmissione dell’atto dal mittente a destinatario mediante soggetti terzi, la cui attivita potrebbe incidere sulla validita della
notificazione. In tema cfr. FRASSINETTI, La notificazione nel processo civile, 2012, Milano, 158 ss..

36 Si esprime in tal senso QUERzOLA, Contributo allo studio degli atti processuali tra forma e linguaggio giuridico, Torino, 2018,
107 ss., secondo la quale appare “forzata” I'equiparazione tra atto gravemente viziato e atto materialmente inesistente.

37 'esigenza di differenziare le due fattispecie era gia stata evidenziata, in tempi pil risalenti, da alcuna dottrina, v. PRoTO
Pisani, Controversie individuali di lavoro, Torino, 1993, 117, per il quale «in caso di mancata notificazione del ricorso e del
decreto, il giudice all’'udienza di discussione dovra chiudere in rito il processo a causa della mancata attivazione del
contraddittorio, a meno che I'appellato — costituitosi nonostante la mancata notificazione — non eccepisca I'invalidita»;
I'opportunita del trattamento differenziato, alllindomani della pronuncia delle Sezioni Unite del 2008 era stata, poi,
evidenziata da GUARNIERI, Omessa notificazione cit., 40 e da C. Cost. 24 febbraio 2010, n. 60 cit.; con riferimento all’ipotesi
della totale omissione, v. anche VaNz, La decisione della Consulta cit., 663.

38 Cass. sez. un. 20 luglio 2016, n. 14917, in Riv. dir. proc., 1647 ss., con nota critica di AuLETTA-Poul, Il lento addio dei giudici
all’«inesistenza» degli atti processuali

39 AULETTA, Nullita e «inesistenza» degli atti processuali civili, cit., pp. 28 ss. e 48 ss..

40 OrIANI, Nullita degli atti processuali, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1990, p. 3
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per tale ragione, non suscettibili di riconduzione al regime “ordinario” delle nullita®!: in altri
termini, I'opposto della fattispecie disciplinata dagli artt. 121 e 156, co. 2, c.p.c.*?.

A tal proposito, va, tuttavia, osservato come, a sostegno dell’argomento della identita di
trattamento della omissione e della inesistenza giuridica della notificazione, vi sia il consenso
della dottrina circa la sussumibilita di entrambe le vicende all’interno della categoria degli atti
processuali inesistenti, rispettivamente nella c.d. inesistenza materiale e in quella giuridica,
per cosi dire, in senso stretto®3. Piu nello specifico, |a notificazione giuridicamente inesistente
concreterebbe «un’attivita priva degli elementi costitutivi essenziali idonei a rendere
riconoscibile un atto qualificabile come notificazione»** mentre, 'omissione materiale della
notifica si manifesterebbe essenzialmente in un non-atto e, cioe, nell’assenza di una
qualsivoglia attivita materiale.

Per altro verso, nonostante il tenore letterale degli artt. 156 e 161 c.p.c. sembri sottintendere,
per la loro operativita, quantomeno I'esecuzione di un frammento di attivita*®, & stato,
tuttavia, rilevato come, a una simile interpretazione, si opponga il dato positivo del codice di
rito, che non si limita a disciplinare solamente le fattispecie concretamente realizzatesi, ma
detta anche la disciplina in ordine a cio che non si & realizzato, negando, dunque, la differenza
tra «atto difettoso» e «difetto di atto»*’.

Né avrebbe senso il tentativo di individuare un discrimen fondato sulla maggiore o minore
diligenza del soggetto che abbia 0 meno posto in essere I'atto di impulso*® della notificazione,
facendo leva sulla minore o maggiore quota di disvalore di tali comportamenti, atteso il
tendenziale disinteresse del legislatore codicistico per la (im)meritevolezza della condotta
tenuta dalla parte, nel disciplinare la nullita e la sanatoria degli atti processuali®.

Senonché, cosi ridotte ad unita le fattispecie, & necessario entrare nel “merito” del vizio di
inesistenza (anche) della notificazione.

La dottrina ha da sempre contestato I'abuso di tale concetto per sanzionare le vicende
patologiche degli atti processuali®® e aveva, in relazione alla notificazione, opinato nel senso
di ricondurre tutte le ipotesi di invalidita nel campo della nullita tracciata dall’art. 160 c.p.c.>?,
in quanto potenzialmente inclusiva di tutte le ipotesi di difformita dal modello normativo®?,

41 Cass. 30 marzo 2015, n. 6427, in Riv. dir. proc., 2015, 1100 ss., con nota di Pou, Rimessa alle Sezioni Unite la distinzione tra
nullita ed inesistenza della notificazione.

42'\/. AULETTA, op. cit., 146.

43 Secondo AULETTA, op. cit, 3, la seconda & in rerum natura, mentre la prima attiene al “mondo” del diritto e si concretain un
atto materialmente realizzato, ma con una deviazione tale rispetto al pattern normativo da non poter pervenire (nemmeno)
alla nullita.

44 Ciaccla CAVALLARI, La rinnovazione nel processo di cognizione, Milano 1981, 348; SATTA, Sull’inesistenza degli atti processuali,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, 337.

45 In tal senso v. BEsso, La sentenza civile inesistente, Torino, 1996, spec. p. 15 ss., per la quale I'esistenza giuridica dell’atto
non necessariamente implica la materialita dello stesso.

46 Cfr. in tema Mazzucca, “Inesistenza” e “nullita”: spunti critici dal diritto processuale, in Judicium online, 5, il quale giunge a
non ritenere valida tale ipotesi, aderendo alla prospettazione della dottrina maggioritaria.

47 AULETTA-Poul, Il lento addio cit., 1657-1658.

48 In tema, v. FRASSINETTI, La notificazione nel processo civile cit., 48 ss..

49 Si esprime in tal senso Pou, Le nullita degli atti processuali, in (a cura di) DITTRICH, Diritto processuale civile, 2019, 1379.

50 Cfr. Conso, Sull’abuso del concetto di atto processuale inesistente, in Giur. it., 1951, ll, 29 ss.; DENTI, voce Inesistenza degli
atti processuali civili, in Noviss. Dig. it., Torino, 1962, VIII, 637, per il quale gli atti processuali diversi dalla sentenza possono
essere colpiti da nullita assoluta e da nullita insanabile, ma non da nullita-inesistenza.

51 Conso, Il concetto e le specie di invalidita, in Studi urbinati, 1955-1956, 403, nt. 80.

52 Piu di recente, v. AULETTA, Considerazioni inattuali sulla notifica dell'impugnazione, in Riv. dir. proc., 1995, 1231 ss.; in senso
conforme v. anche AuLETTA-Poul, I/ lento addio cit., 1655 ss..
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nonché espressamente individuata dallo stesso codice di rito quale regime (unico e) generale
deivizi della notificazione®; si tratta di un’operazione ermeneutica identica a quella condotta,
su base sistemica, con riferimento alla categoria dell’inesistenza degli atti processuali in
generale®,

Sotto altro profilo, mette conto osservare che, anche a voler aderire a quell'impostazione che
ricostruisce l'inesistenza come una sanzione dell’ordinamento a una deviazione dell’atto
rispetto al modello di legalita imposto®>, il criterio di uguaglianza giuridica di tutti soggetti
dinanzi alla legge, che & assicurato (anche) dalla precognizione che essi hanno delle
conseguenze delle proprie condotte, impedirebbe al giudice di “creare” nuove figure
sanzionatorie, che non siano, ciog, rinvenibili — e, pertanto, (pre)conoscibili — nella legge®®.
Tutto cio a pena di ritornare a un modello dichiarativo della invalidita degli atti processuali
ben diverso da quello riconosciuto dal processo — in quanto basato sulla mera discrezionalita
del giudice®’ - e, dunque, «contrario alla funzione perseguita da tutto il sistema d[elle]
nullita»>2,

E pure vero, perd, che una siffatta ricostruzione & tutt’altro dall’essere univocamente accolta,
essendovi alcuni che, seppure in chiave quantitativamente e qualitativamente minore del
fenomeno, continuano a presidiare la configurabilita di tale species di invalidita®°.

Sicché, a voler dar credito alla posizione maggioritaria in dottrina, di inesistenza,
relativamente alla omessa o (giuridicamente) inesistente notificazione, non sembrerebbe,
nemmeno, corretto parlare, dovendoci limitare a far transitare tutte le deviazioni dal
paradigma di atto processuale, imposto dal codice di rito, all'interno della categoria delle
nullita.

E, cosi, discettando, nel caso che ci occupa, di attivita notificatoria, I'unico modello di invalidita
positivamente sancito, entro cui incasellare indistintamente tutte le vicende patologiche della
notificazione, sarebbe necessariamente quello disciplinato dall’art. 160 c.p.c., con tutto
guanto che consegue in termini di sanatoria e sanabilita.

5. (Segue) ... e la sua sanabilita in quanto elemento della fattispecie complessa della vocatio
in ius nei procedimenti iniziati con ricorso

Pur addivenuti a tale approdo, gia di per sé sufficiente a unificare il complessivo trattamento
delle invalidita della notificazione sotto I'egida della nullita, pud, comunque, esser tentato un
diverso approccio alla vicenda, al fine di superare tout court le implicazioni derivanti dalla
riconducibilita delle discusse fattispecie alla problematica categoria dell’inesistenza.

Il metodo migliore per iniziare una simile disamina €, probabilmente, il confronto con I'altro
“modello” di atto introduttivo del procedimento: la citazione.

53 AULETTA, Nullita e «inesistenza» cit., 235 ss..

54 Cfr. Pou, L’invalidita degli atti processuali, in Riv. dir. proc., 2015, p. 353 ss., spec. pp. 372-373, per il quale la complessiva
disciplina della nullita & idonea a regolare tutte le ipotesi di invalidita degli atti processuali, senza necessita alcuna di ricorrere
al concetto di inesistenza.

55 Sul “diritto della sanzione” v. CARNELUTTI, Il valore della sanzione del diritto, in Riv. dir. proc., 1955, 246

56 AULETTA, Considerazioni inattuali cit., 1238.

57 MiNoul, L’acquiescenza nel processo civile, Torino 1942, 174, il quale fa riferimento al modello della Ordonnance del 1667.
58 CiacclAa CAVALLARI, La rinnovazione cit., 348.

59 QUERZOLA, op. cit., 116-118.
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Se, infatti, non pud realmente dubitarsi della tendenziale affinita della struttura dei due atti®°,
cio che (maggiormente) li distingue ¢ la differente dislocazione diacronica della editio actionis
e della vocatio ius. Nella citazione, queste sono contestuali, in quanto incorporate in un unico
atto; nel ricorso, invece, la prima coincide temporalmente con il momento del deposito
dell’atto introduttivo, mentre la seconda, con la quale viene materialmente instaurato il
contraddittorio nei confronti della controparte, si realizza in momento successivo ed & attivita
disgiunta dalla prima®™.

Proprio in virtu di tale sviluppo procedimentale, va evidenziato che, nei procedimenti
introdotti con ricorso, la vocatio in ius presenta degli elementi di maggior complicazione
rispetto al modello rappresentato dalla citazione. Tale sottoatto®? finisce, infatti, per
atteggiarsi a fattispecie complessa (°3), tendenzialmente a formazione progressiva, e, ciog,
costituita «da una combinazione di piu atti elementari, che si integrano a vicenda, ma senza
confondersi»®4, che sono, secondo la scansione cronologica del codice di rito, (i) 'emanazione
del decreto di fissazione dell’udienza, (ii) la sua comunicazione al ricorrente e (iii) la
conseguente notificazione del ricorso depositato e del decreto alla controparte.

Cosi opinando, il quadro relativo alle conseguenze derivanti dagli effetti della notificazione
viziata da omissione o giuridica inesistenza (e piu in generale ogni deviazione dal modello
codicistico) finisce, allora, per assumere una ben diversa consistenza, sia sotto il profilo
guantitativo che sotto il profilo qualitativo. E cio in quanto l'invalidita derivante da tali vizi, in
buona sostanza, inficerebbe non solo la notificazione ex se, intesa quale fattispecie puntuale,
ma inciderebbe su di essa, sub specie di elemento necessario del compendio di attivita che
costituiscono la fattispecie complessa della vocatio in ius. Talché, dunque, l'invalidita della
prima resterebbe a questo punto “assorbita” all'interno della categoria piu ampia di quelle
della seconda.

Sul piano naturalistico dovrebbe, pertanto, opinarsi nel senso di ritenere che il vizio della
notificazione, lasciando, di fatto, monca la fattispecie complessa della vocatio in ius nel suo
momento terminale (quello della materiale trasmissione alla controparte), renderebbe
quest’ultima inidonea al raggiungimento dello scopo cui & destinata — e cioé I'evocazione in
giudizio del resistente — e, dunque, sarebbe nulla ai sensi dell’art. 156, co. 2, c.p.c..

Il legislatore e stato, tuttavia, assai parco nell’individuare il regime delle invalidita dell’atto
introduttivo nel rito lavoristico (e nei processi iniziati con ricorso in generale), ma cid non
impedisce all'interprete di fare riferimento al modello generale di sanatoria delle nullita
processuali di cui all’art. 162 c.p.c.. Tale norma ¢ il cardine su cui si impernia I'intero regime
delle nullita processuali ed esige sempre dal giudice, con il solo limite della possibilita, la
rinnovazione degli atti nulli, in accordo a quel principio, immanente nel nostro ordinamento,
che ripugna il processo che non abbia a concludersi con una pronuncia di merito, per quanto

60 TarzIA-DITTRICH, Manuale del processo del lavoro, Milano, 2015, 100; Luiso, Il processo del lavoro, Torino, 1992, 114.

61 ProTO PisaNI, La nuova disciplina della nullita dell'atto di citazione, in Foro it., V, 1991, 184-185; EVANGELISTA, La vocatio in ius
e I’editio actionis nel rito del lavoro, in L’evoluzione giurisprudenziale delle decisioni della Corte di cassazione, Roma, 1993,
339.

62 Cfr. ProTO PisANI, La nuova disciplina della nullita cit., 177 ss..

63 Besso, Processo del lavoro e vizi della vocatio in ius, Giur. It., 1995, 3; la natura di fattispecie complessa della vocatio in ius
nei procedimenti introdotti con ricorso €, peraltro, granitica in giurisprudenza, v. per tutte Cass. sez. un. 25 ottobre 1996, n.
9331 cit..

64 RepeNTI, Diritto processuale civile, |Il ed. a cura di CARNACINI e VELLANI, |, Milano, 1980, 224.

65 BEsso, Processo del lavoro cit., 3 ss..
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ne discende in termini di insoddisfazione delle parti in lite e di sperpero della risorsa (scarsa)
del processo®®.

Piu in particolare, I'assenza di una disciplina espressa in tema di sanatoria dei vizi della vocatio
in ius del ricorso non osta all’applicazione dell’art. 164 c.p.c..

E possibile rinvenire I'evidenza storica di tale affermazione confrontando I'attuale lettera della
disposizione, cosi come modellata dalla |. 26 novembre 1990, n. 353, e gli approdi in tema di
nullita dell’atto di citazione, cui si era gia pervenuti in epoca antecedente all’entrata in vigore
della novella sulla spinta delle novita introdotte dalla riforma del processo del lavoro del 1973,
che aveva positivizzato la scissione cronologica (e, dunque, la distinzione) della vocatio in ius
dalla editio actionis (°7). La dottrina, infatti, nel ricostruire la disciplina dei «diritti quesiti» (°8)
in presenza di una vocatio in ius viziata, era, infine, pervenuta alle conclusioni, poi,
espressamente accolte e codificate nel 1990 (°°), facendo ricorso ai principi generali in tema
di nullita degli atti processuali di cui agli artt. 156 e ss. c.p.c. (°).

L’attuale consistenza dell’art. 164 c.p.c. finisce, allora, per avere lo scopo (quasi) esclusivo di
fissare il canone operativo (della nullita e) della sanatoria dell’atto di citazione, al fine di
ridurne (le incertezze e) i margini interpretativi (71): il che equivale a dire che essa costituisce
la declinazione necessaria della nullita della domanda giudiziale, come il Libro | del codice di
rito 'avrebbe imposta (anche) in assenza di una disciplina positiva.

E, infatti, assurta a modello generale della «sanatoria della domanda giudiziale comunque
proposta»’?, questa disposizione &, oggi, ritenuta applicabile - direttamente o in via analogica
(ma con i dovuti adattamenti) - al ricorso’3.

Cio posto, l'intera vicenda potrebbe, allora, essere (ri)meditata alla luce del rapporto tra la
nullita degli atti processuali e I'esercizio del potere ad essi riconnesso, del quale le invalidita
dell’atto introduttivo costituiscono il principale paradigma.

Si e soliti, infatti, distinguere tra la «nullita per mancanza dei requisiti di esistenza e di certezza
del potere esercitato, da un lato; e nullita per illegittimo esercizio del potere esercitato,
dall’altro: mentre nel primo caso I'atto non produce, nemmeno interinalmente, gli effetti
dell’esercizio del potere collegati ai requisiti mancanti [...], nelle seconde di regola I'atto
produce provvisoriamente ed in via precaria gli effetti collegati all’esercizio del potere, fino

66 Cfr. ANDRIOLI, Diritto processuale civile, |, Napoli, 1979, 28; MoNTesANO, Diritto sostanziale e processo civile di cognizione
nell’individuazione della domanda, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1993, 67; AULETTA, Diritto giudiziario cit., 27.

67 ProTO Pisani, La nuova disciplina della nullita cit., 184 ss.

68 La disciplina del previgente art. 164 c.p.c. — sia nella formulazione originaria che in quella risultante dalle modifiche
operata dalla I. 14 luglio 1950, n. 581 - era incoerente e, per alcuni versi, finanche ingiusta. In tema v. ORrIANI, Processo di
cognizione e interruzione della prescrizione, Napoli, 1976, 257 ss..

69 Cfr. AcoNE-LIPARI, Relazione al Senato, in Foro it., V, 1990, 416.

70 |n particolare, v. ORIANI, Citazione nulla e «diritti quesiti», in Riv. dir. civ., 1988, 1, 823, che influenzo in maniera determinante
la riscrittura, nell’attuale consistenza, dell’art. 164 c.p.c.; in tema, v. anche, LA CHINA, L'art. 159 c.p.c.: a proposito di norme
meritevoli di miglior fortuna, in Giur. it., 1976, 1, 2, 151, al quale si deve la valorizzazione dell’art. 159 c.p.c. con riferimento
alla nullita (dei sottoatti) della citazione.

71 AcoNnE-LIPARI, Relazione al Senato cit., 416; AULETTA, Diritto giudiziario cit., 26 ss.

72 AULETTA, Diritto giudiziario cit., 42-43.

73 TARZIA-DITTRICH, Op. cit., 112 s.; MONTESANO-VACCARELLA, op. cit., 125 ss.; Luiso, Il processo del lavoro cit., 124 ss.; PROTO PIsANI,
Controversie individuali di lavoro cit., 70 ss.; contra, con riferimento ai procedimenti introdotti con ricorso ma non soggiacenti
al rito lavoristico, CosTANTINO, Procedimenti introdotti con ricorso cit., 248-249, il quale, pur ritenendo applicabile I'art. 164
c.p.c. per i profili relativi al mancato raggiungimento dello scopo, afferma che «é esclusa I'applicazione diretta della disciplina
della fase introduttiva del processo ordinario di cognizione innanzi al tribunale ai ricorsi de quibus».
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alla pronuncia di nullita [...] o alla sanatoria del vizio, momento in cui tali effetti si
consolidano»’4.

La dottrina non ¢, tuttavia, unanime nell’individuare il momento di produzione degli effetti
della domanda introdotta con ricorso e, per essa, dell’esercizio del relativo potere
processuale.

Vi ¢, da un lato, chi ritiene che gli effetti processuali della domanda si producano dal deposito
del ricorso, precisando, tuttavia, che lo spiegarsi degli effetti sostanziali della domanda
giudiziale farebbe data solamente dalla notificazione’>. Diversamente, altri opinano nel senso
che la produzione degli effetti, sia sostanziali che processuali, si abbia semplicemente col solo
deposito del ricorso 7. Per conto suo, la giurisprudenza si & attestata, in maniera simmetrica
per i procedimenti iniziati con ricorso — soggetti’’ e non’® al rito lavoristico — su una posizione
a mente della quale la produzione di tutti gli effetti riconnessi alla domanda giudiziale si
realizza al momento del deposito del ricorso (’°).

Pertanto, se si aderisce all’idea secondo cui, in presenza di una valida editio actionis, il potere
processuale riconnesso all’esercizio della domanda giudiziale (sia in primo grado, che in fase
di impugnazione) sia stato esercitato sin dal momento del deposito del ricorso, il vizio della
vocatio in ius — che, nei procedimenti iniziati con ricorso, assimila quello, comunque
realizzatosi, della notificazione — concreterebbe essenzialmente una fattispecie di illegittimo
esercizio del potere processuale.

E, poiché, si suole dire che, nel caso di vizio dell’editio actionis, la sanatoria produce i suoi
effetti sempre ex nunc e, ciog, nel momento in cui il potere esercitato e finalmente
individuabile, mentre, per l'ipotesi di vizi della vocatio in ius, si ha salvezza degli effetti
sostanziali e processuali con efficacia ex tunc®, in quanto si determina il definitivo
consolidamento degli effetti del potere gia esercitato e che si erano prodotti solo in via
provvisoria, 'omissione o la giuridica inesistenza della notificazione del ricorso e/o del
decreto, incidendo solo su quest’ultima non dovrebbero, in alcun caso, essere in grado di
cagionare I'improcedibilita del giudizio, trattandosi di una fattispecie di “mero” esercizio
illegittimo del potere, sanabile retroattivamente.

74 Cit. Pou, Nullita degli atti processuali [dir. proc. civ.], in www.treccani.it; amplius, sull’atteggiarsi delle nullita dell’atto
introduttivo con riferimento all’esercizio del potere processuale esercitato, v. Ip., Invalidita ed equipollenza degli atti
processuali, Torino, 2012, 174 ss..

75 In tal senso v. Ouvieri, Gli atti di parte nella fase introduttiva, in Riv. dir. proc., 2004, 115, il quale osserva come sia la legge
stessa ad esigere la notificazione della domanda, senza distinzione fra citazione e ricorso, per la produzione degli effetti
sostanziali; sul tema v, anche TEsoRIERE, Diritto processuale del lavoro, Padova, 2007, 202 s.; FoGLlA, I giudizio di primo grado,
in (a cura di) SANTORO PASSARELLI, Diritto e processo del lavoro e della previdenza sociale, Milano, 2006; IANNIRUBERTO, // processo
del lavoro rinnovato, Padova, 1999, 104; MONTESANO-VACCARELLA, Manuale di diritto processuale del lavoro, Napoli, 1996, 138
ss.; TRIsORIO Liuzzi, La pendenza dei processi da ricorso, in Dir. e giur., 1979, 262 ss.; contra MONTELEONE, Litispendenza nelle
cause di lavoro: una svista della Cassazione, in Riv. dir. proc., 1993, 5.

76 Luiso, Il processo del lavoro cit., 120 ss.; specifica TArRzIA, Manuale del processo del lavoro cit., 100 ss., che il deposito
rileverebbe in relazione alla determinazione della giurisdizione, della competenza e ai fini della produzione degli effetti
sostanziali della domanda, mentre la notificazione rileverebbe con riferimento alla prevenzione, ai fini della litispendenza e
della continenza.

77 Per tutte v. Cass. 23 maggio 2013, n. 12719.

78 Cfr., di recente, Cass. 30 novembre 2018, n. 31072.

79 Cfr. Cass. 10 marzo 1990, n. 1945, in Foro it., 1990, |, 2556, con nota di SBARAGLIO, Litispendenza e rito speciale del lavoro.
80 Cfr. ProTO PisaNI, Violazione di norme processuali, sanatoria «ex nunc» o «ex tunc» e rimessione in termini, in Foro it., 1992,
1, 1721, il quale opina nel senso di ritenere sanabile I'atto nullo con efficacia ex tunc laddove «il difetto del requisito di forma—
contenuto consente I'individuazione del potere processuale esercitato ma non consente I'esercizio dei poteri processuali
correlati degli altri soggetti del processo».
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E, allora, in maniera pressoché identica a quanto & gia dato osservare in rerum natura
nell’ipotesi della nullita della vocatio in ius, mette conto rilevare che in punto di disciplina, al
pari di quanto avviene nel rito ordinario, la condotta del resistente sarebbe dirimente. Se,
infatti, nella pur remota ipotesi in cui quest’ultimo, venuto in qualche modo a conoscenza del
ricorso e della data dell’'udienza, si fosse comunque costituito, la vocatio in ius - pur viziata e,
finanche, omessa - avrebbe raggiunto il proprio scopo, rendendo, pertanto, operativa la
sanatoria di cui all’art. 156, co. 3, c.p.c.. In caso di mancata costituzione, invece, il giudice
dovrebbe ordinarne la rinnovazione, entro un termine — questa volta — perentorio, mediante
nuova notifica del ricorso e del decreto recante la fissazione della (nuova) udienza di
discussione.

Tuttavia, in relazione a tale profilo sono state sollevate delle obiezioni da chi ha osservato
come non vi siano riferimenti normativi espressi, nella disciplina del rito lavoristico, che
abilitino il giudice a fissare per il ricorrente un termine (perentorio) per la rinnovazione della
notifica omessa o inesistente e a differire, a tale scopo, I'udienza di discussione®!. Ma proprio
la riconduzione della rinnovazione della vocatio in ius dei processi introdotti con ricorso
nell’alveo dell’art. 164 c.p.c. consentirebbe di individuare il dato positivo da cui ricavare
I'esistenza di tale potere.

Va, inoltre, rilevato come potrebbero ostare a tale ricostruzione le differenze strutturali,
nonché di disciplina, che esistono fra la rinnovazione della notificazione e quella della vocatio
in ius. Nel libro I, con riferimento a processo ordinario di cognizione, infatti, la prima vicenda
e evidentemente considerata dal legislatore come una fattispecie discreta da quella di cui
all’art. 164, co. 2, c.p.c., ricevendo, all’'uopo, un’esplicita disciplina a norma dell’art. 291 c.p.c..
Ma la ratio, soggiacente a tale distinzione, si rivela chiaramente ponendosi nella giusta
prospettiva sistematica e, ciog, tenendo in debito conto la collocazione topografica delle
norme.

Non puo, infatti, non essere considerato come I'una e I'altra disposizione siano state concepite
per un modello di procedimento, quello ordinario di cognizione, nel quale non vi &, di fatto, il
processo in assenza di notificazione della citazione®2. Sicché, il modello di sanatoria realizzato
da tali disposizioni non puo essere de plano applicato ai giudizi iniziati con ricorso - nei quali,
invece, vi e il processo pur in assenza di notificazione - ma necessita di correttivi in relazione
al modello ibridato di vocatio in ius che li caratterizza, considerato I'atteggiarsi a fattispecie
complessa di tale sottoatto, che incorpora al proprio interno, quale necessario momento
logico-funzionale, anche I'attivita processuale della notificazione.

Per altro verso, e stato finanche osservato da qualcuno come, a seguito della novella del 1990,
si sia affermato «il principio per cui i vizi della vocatio in ius trovano una disciplina che
sostanzialmente & quella dell'art. 291 [c.p.c.]», talché, dunque, il campo applicativo della
norma, interpretata in senso estensivo, si potrebbe dire tale da includere (anche) la nullita
della vocatio in ius, nella sua peculiare forma di atto complesso che caratterizza i procedimenti
introdotti con ricorso®.

In tal senso, potrebbe anche essere superata, senza particolari patemi, I'annosa diatriba fra la
giurisprudenza e la dottrina circa il modello di sanatoria in concreto applicabile alla

81 Cfr. le osservazioni di PRoTO Pisani a Cass. 1° marzo 1988, n. 2166 cit., 2618.
82 Besso, Processo del lavoro cit., 3 ss.; in giurisprudenza, v. Cass. 26 febbraio 1994, n. 1976.
83 Besso, Processo del lavoro cit., 3 ss..
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fattispecie®*, attesa la tendenziale equiordinazione nelle forme e negli effetti degli artt. 164 e
291 c.p.c.. E cio in quanto la sanatoria mediante rinnovazione dell’'una (vocatio in ius) transita
necessariamente per quella dell’altra (notificazione).

6. La nullita quale unico regime delle invalidita della notificazione in genere

Liberato dalle concrezioni derivanti dalle sovrastrutture del formante giurisprudenziale, il
modello delle invalidita legate alla notificazione, nei procedimenti introdotti con ricorso,
sembrerebbe apparire, infine, suscettibile di ricomposizione.

E cid in quanto il regime dell’inesistenza (giuridica e materiale) della notificazione del ricorso
e del decreto, considerata sia in senso atomistico, quale attivita processuale puntuale, sia in
guanto elemento della fattispecie complessa della vocatio in ius, finisce, di fatto, per collimare
con quello della notificazione tardiva e, ciog, la nullita.

Va, in ogni caso, rilevato come una siffatta unificazione sia (gia) stata oggetto di critica® ma,
come e stato osservato piu in generale, I'intenzione - evidentemente disattesa dal diritto
vivente ma - palesata dal legislatore con I'art. 11 della I. 21 gennaio 1994, n. 53, sembra(va)
tendere proprio a una reductio ad unum del fenomeno delle invalidita, «superando le angustie
dell’art. 160 c.p.c.», mediante la sussunzione di tutte le deviazioni e imperfezioni della
notificazione nella categoria della nullita®® e - si direbbe, a questo punto - con I'estensione
del relativo modello di sanatoria mediante rinnovazione ai sensi dell’art. 291 c.p.c..

Non osterebbe, infatti, all’applicazione di quest’ultima disposizione I'elencazione di (alcune)
fattispecie relative al momento conclusivo del procedimento di notificazione, contenuta
nell’art. 160 c.p.c., attesa la non tassativita delle ipotesi ivi contemplate, che si limita a
«regola[re] soltanto le ipotesi “patologiche” che attengono alla fase finale del procedimento
di notificazione, mentre [altre] nullita possono verificarsi anche durante le altre fasi del
procedimento»®’; posizione ribadita anche dalla giurisprudenza pil recente, che ha
finalmente ricostruito I'art. 291 c.p.c. come modello di sanatoria delle nullita in genere della
notificazione®®.

| tempi sono, allora, finalmente maturi per la costruzione di una disciplina monolitica delle
invalidita (e della sanatoria) della notificazione nel modello di processo iniziato con ricorso?
Finché si indulgera in soluzioni “comode” in chiave deflattiva del contenzioso - logica cui
risponde, in fin dei conti, 'apparato sanzionatorio della notificazione inesistente (e tutto
I’'armamentario concettuale che attorno a essa gravita) -, purtroppo, la risposta non potra che
essere negativa.

Alessandro d’Angelis
Dottorando di ricerca nell’Universita degli studi di Napoli Federico Il

84 Vedi supra §3.

85 Cfr. VerDE, Sulle conseguenze della mancata notificazione dell'atto di appello cit., 1150 ss., il quale non concorda
sull’equiparazione della fattispecie dell’lomessa o inesistente notificazione con quella “meramente” tardiva; in senso
conforme v. anche ProTo Pisani, Controversie individuali di lavoro cit., 117.

86 AULETTA, Considerazioni inattuali cit., 1258 ss..

87 Cosl Besso, Processo del lavoro cit., 3 ss., richiamandosi alle osservazioni di Punzi, La notificazione degli atti cit., 208.

88 Da ultimo, v. la gia citata Cass. 27 febbraio 2018, n. 4562.
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GIUSEPPE LATROFA

TRIB. BOLOGNA - SEZ. Il - Sentenza n. 695 del 6 maggio 2020

La sospensione delle udienze, disposta in conseqguenza dell’emergenza Covid-19, non
impedisce al giudice di decidere la causa per la quale era stata fissata I'udienza in un giorno
cadente nel relativo periodo di sospensione, allorché egli ritenga che, alla precedente udienza,
avrebbe potuto aver luogo il modello decisorio previsto dall’art. 281 sexies c.p.c., essendo
sufficiente, ai fini della rinuncia alla sospensione dei termini, il deposito, entro il termine
assegnato, della memoria difensiva ad opera dell’unica parte costituita.

La pandemia affetta anche il processo civile: & I'ora del principio dispotivistico del giudice?

Sommario: 1. Il casus decisus; 2. |l principio di economia processuale (come) declinato dall’art.
175 c.p.c.; 3. La contumacia quale (fonte di) deroga alla bilateralita della sospensione dei
termini processuali; 4. Sul rimedio esperibile.

1. ll casus decisus

La vicenda, oggetto del giudizio nel quale & stata resa la sentenza da cui € estratta la massima
in epigrafe, concerneva I'impugnazione della decisione di un giudice di pace in materia di
violazione del codice della strada.

Il rito (correttamente) seguito in primo grado fu, giusta la previsione del d.lgs. n.150/2011,
quello (speciale) del lavoro.

L’appello, invece, veniva proposto con atto di citazione (depositato comunque entro il termine
d’impugnazione) e, alla prima udienza, tenuta da un giudice diverso da quello titolare del
procedimento, veniva fissata l'udienza del 12 marzo 2020, udienza che, a seguito della
disciplina determinata dall’emergenza coronavirus, non avrebbe potuto celebrarsi prima del
12 maggio 2020 (comb. disp. art. 83, commi 1 e 2, d.l. n. 18/2020 e art. 36, co. 1, d.l
n.23/2020). Ciononostante, il giudice del gravame, con ordinanza dell’l1 marzo 2020,
assegnato al difensore dell’unica parte costituita (I'appellante) termine, sino al successivo 26
marzo, per il deposito di «sintetica memoria riepilogativa», tratteneva la causa in decisione.
La scelta si fonda su una ratio decidendi, che puo, cosi, essere sintetizzata:

i) avendo I'appellante esposto in maniera esauriente le censure fondanti 'impugnazione, non
essendo state formulate istanze istruttorie, non occorrendo una supplementare trattazione,
né necessita di chiarimenti al difensore e ravvisandosi I'opportunita di svolgere (solo) ragioni
difensive scaturenti da (eventuali) novita giurisprudenziali intervenute medio tempore,
sarebbe apparsa superflua una «ulteriore approfondita trattazione, scritta o orale», sicché la
causa avrebbe potuto essere decisa a norma dell’art. 281 sexies c.p.c. e, quindi, al fine di
scongiurare attivita (meramente) defatiganti e in virtu del potere direzionale contemplato
dall’art. 175 c.p.c., € stato ritenuto opportuno «utilizzare la potenzialita del processo civile
telematico, secondo lo schema del contraddittorio telematico»;

ii) di conseguenza, non appariva necessario, «nella linea della dematerializzazione del
processo civile», celebrare l'udienza fissata per il 12 marzo 2020, essendo sufficiente



assegnare, alla parte costituita, un termine per il deposito di uno scritto difensivo, in quanto
cio non avrebbe inficiato il diritto di difesa dell’appellata, essendo questa rimasta contumace,
né la parte costituita avrebbe potuto dolersi dell’inosservanza delle norme sulla sospensione
dei termini, dal momento che, avendo depositato la memoria entro il termine assegnatole, ha
tenuto un comportamento implicante (per fatto concludente) la rinuncia ad avvalersi della
sospensione disposta dall’art. 83 del d.l. n. 28 cit.

2. ll principio di economia processuale (come) declinato dall’art. 175 c.p.c.

Il Tribunale, per giustificare il descritto revirement, ha richiamato 'art. 175 c.p.c., ossia la
norma attributiva dei poteri direzionali del giudice, come si evince dalla relativa rubrica legis
(«Direzione del procedimento»).

Poiché la norma & uscita “indenne” sia dalla novella del 1950 sia da quella del 1990, la
Relazione ministeriale costituisce una (sicura) guida per la sua esegesi e, percio, giova
ricordare che il Guardasigilli sottolined come i poteri di direzione affidati al giudice istruttore
fossero stati espressione di una «funzione pubblica», pur trattandosi di controversie di diritto
privato, in quanto «il giudice, anche nel processo civile, deve essere in ogni caso fornito deij
poteriindispensabili per amministrare la giustizia in modo attivo, rapido e proficuo»': di qui la
necessita di affidare al giudice istruttore, ampi poteri strumentali alla conduzione del
processo, si da renderlo suo «elemento propulsore»? e consentirgli di dirigerlo in modo
ordinato, evitando comportamenti sleali da parte dei litiganti® e permettendogli di vigilare
adeguatamente sul rispetto del principio del contraddittorio: la norma e attuativa del principio
“chiovendiano” circa il ruolo attivo del giudice 4, punto di approdo dell’elaborazione,
cominciata agli inizi del novecento, che avvio gli studiosi a considerare il processo come campo
d’una funzione e d’una attivita statale, in cui prevale (e domina) la figura dell’organo
giurisdizionale e I'attuazione, non tanto dei diritti dei singoli, quanto della volonta della legge.
Questi poteri devono armonizzarsi con la “telematizzazione” del processo civile, mentre la
norma fu ideata in vista della sua “umanizzazione”, intesa come presenza fisica della parte
(e/o dei difensori). Si consideri, al riguardo, I'art. 116 c.p.c., che non si limita ad elevare la
condotta processuale delle parti ad elemento utile per la valutazione delle prove addotte, ma
configura il loro comportamento quale fonte di «argomenti di prova» e, all'indomani della
pubblicazione del codice, non era infrequente, scorrendo una sentenza, trovare qualche
accenno, piu o meno palese, al contegno delle parti: 'atmosfera che esso crea(va) attorno al
giudice rappresenta(va), evidentemente, una realta insopprimibile. Si pensi alla funzione
dell’interrogatorio libero (art. 117 c.p.c.), concepito come interrogatio ad clarificandum?® pur
se un proficuo dialogo col giudice implicherebbe un volume adeguato di contenzioso e non un
contenzioso dalle dimensioni di quello attuale: lo scenario (oramai, da buona pezza) & quello

! punto 12 della relazione al Re, dal titolo Rafforzamento dei poteri del giudice per la direzione del processo.

2 Come precisato da C. MANDRIOLI, in Corso di diritto processuale civile, Il processo di cognizione, Il, Torino, 1993, pp. 62-63.

3 V. G. De Lucia, Azione risarcitoria rivalsa risarcimento nel c.d.s., Maggioli, 2011, p. 156, ove ¢ evidenziato come il precetto
volto ad assicurare il principio di lealta sia indirizzato al giudice, ancor prima che alle parti.

4 Cosi, F. MAzzARELLA — G. TESORIERE, Guida al processo civile riformato, 42 ed., Padova, 2013, p. 215.

5 Tale, secondo R. VACCARELLA, in Enc. dir., voce Interrogatorio delle parti, vol. XXXII, Milano, 1972, p. 389, da consentire al
giudice di dialogare direttamente con le parti e destinato a far luce sul fondo della controversia, in modo da poter «mettere
a nudo il fatto troppo rivestito (o camuffato) di diritto dal difensore» e, come evidenziato da M. T. ZANzuccHI, in Diritto
processuale civile, vol. |, Milano, 1962, p. 81, da permettergli «di avvicinare le parti per parlare loro, “non per sentenze, ma
da uomo ad altri uomini”.
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di un giudice che esamina funditusla causa solo al momento della decisione, salvo casi
eccezionali (come, ad esempio, nel caso di delibazione sul fumus appellationis in merito
all'istanza di inibitoria ex art. 283 c.p.c.). Con senso pragmatico, bisogna riconoscere che la
“dematerializzazione” del processo civile, quantunque I'occasio legis per incrementarlo sia da
ascrivere alla recente contingenza epidemiologica, € piu confacente all’odierna realta
processuale, sensibilmente mutata rispetto a quella prefigurata dai conditores. E, persino, nei
casi di discussione della causa, il “contraddittorio cartolare” potrebbe supplire alla presenza
fisica del difensore in udienza, com’e accaduto, all'indomani della sospensione legata
all’epidemia, per quei giudizi in cui si € fatto ricorso al modello decisorio stabilito dall’art. 281
sexies c.p.c. |l processo, alla stessa stregua di qualsiasi altro strumento (o fenomeno umano),
deve mettersi a disposizione del tempo: non vale la proposizione inversa!

Tuttavia, questa nuova era di modalita processuali non ha sterilizzato né snaturato i poteri
contemplati dall’art. 175 cit., I'esercizio dei quali continua a rendere piu snello e piu veloce
I'iter procedimentale e, nel contempo, a efficientare la salvaguardia del principio del
contraddittorio © e di ogni altra regola del processo.

In altre parole, il coefficiente tecnologico, introdotto nel processo civile, non puo giustificare
un’interpretazione evolutiva della norma, al punto da affrancarla dalla propria ragione
ispiratrice e, pertanto, il Tribunale di Bologna non avrebbe potuto attingere al disposto
dell’art. 175 cit., quale fonte normativa atta a consentire di superare la necessita della rinuncia
bilaterale ad avvalersi della sospensione dei termini, non potendo ricavarsi una
controindicazione dallo «schema del contraddittorio telematico» (v., sub, 1, i).

3. La contumacia quale (fonte di) deroga alla bilateralita della sospensione dei termini
processuali

Appare evidente come sia stata elusa una questione fondamentale: la (ritenuta) irrilevanza
della volonta del contumace, ai fini della rinuncia alla sospensione dei termini processuali.

Il contumace, ancorché decida di non partecipare attivamente al processo, non resta escluso
dalla sua orbita. Significativa €, innanzitutto, la previsione di cui all’art. 292 c.p.c., attestante
la preoccupazione del legislatore verso la tutela (senza indurre alcun intralcio all’attivita della
parte costituita) del diritto della parte contumace, in dipendenza di domande altrimenti da
guesta non conoscibili e di provvedimenti istruttori dai quali potrebbero scaturire effetti
pregiudizievoli (per questi ultimi, il codice attuale ne impone la notifica, diversamente da
quello precedente che, all’art. 385, prevedeva come mezzo di comunicazione, la sola affissione
alla porta esterna del tribunale). La norma, infatti, mira a preservare il contraddittorio tra chi
si & costituito e chi no e, di conseguenza, essa trova applicazione anche se la contumacia non
fosse stata dichiarata ’. Il nostro ordinamento non sanziona la scelta di rimanere contumace,
ad eccezione del rito societario ante riforma del 2009, ove la contumacia del convenuto
configurava una “ficta confessio”®, ma la novita legislativa che, di fatto, avrebbe conferito una
specifica rilevanza processuale all’istituto della contumacia, fu “radiata” (dopo qualche anno)
dall’ordinamento per un eccesso di delega, avendo la Consulta ritenuto che la previsione di
una presunta confessione esulasse dalle direttive attribuite al Governo, miranti a dettare

6V. sul punto, R. MuronI, in Commentario al codice di procedura civile, diretto da L.P. Comoglio, C. Consolo, B. Sassani, R.
Vaccarella, UTET, 2012, IlI, p. 218.

7F.P. Luiso, Diritto processuale civile, Il processo di cognizione, ll, quinta ed., Milano, 2019, p. 221.

8C. ConsoLo, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. Il, Torino, 2015, p. 207.
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regole processuali per la concentrazione del procedimento e per la riduzione della sua durata
complessiva: la decisione, in realta, occultava un atteggiamento misoneistico, in quanto
I'attribuire valore confessorio alla contumacia avrebbe concretato, secondo i giudici
costituzionali, una scelta «contraria alla tradizione giuridica italiana» °.

Il diritto di difesa del contumace, oltre alla disciplina codicistica, ha ricevuto potenziamento
grazie agli interventi “additivi” della Corte Costituzionale 1°.

Alla giurisprudenza costituzionale si & saldata quella di legittimita, essendo numerose le
pronunce degli Ermellini tese ad evitare che il contradditorio, in caso di procedimento
contumaciale, possa risultare menomato. E stato, infatti sancito 'obbligo di notificare al
contumace |'atto di ratifica dell’attivita del falsus procurator, trattandosi di atto per sua natura
ricettizio e che, pertanto, deve essere comunicato agli interessati per produrre gli effetti suoi
propri 1. Cosi, come in grado d’appello, gli atti dell’appellato costituito, citato in secondo
grado dall’appellante ai fini della regolarita del contraddittorio, se contenenti domande nuove
o domande riconvenzionali, devono essere notificati alla controparte dell’appellante rimasta
contumace 2. O, ancora, I'atto di intervento volontario, se contenga la formulazione di una
domanda diretta nei confronti del contumace, deve essere a lui notificato 3. Indicativo &
anche 'aver ritenuto la morte del contumace causa interruttiva del giudizio 4, purché assuma
rilievo processuale a norma dell’art. 300 c.p.c.: del resto, l'interruzione del processo, per
eventi riguardanti la parte, risponde all’esigenza di assicurare che al giudizio partecipi il
soggetto dotato sia della capacita di essere parte sia della capacita processuale, esigenza che,
in quanto avvertita nel corso di un giudizio contumaciale, attesta che, in siffatto giudizio,
valgono tutti i requisiti richiesti per la validita degli atti processuali 1>. Ma forse, il precetto piu

9Cos‘|, in motivazione, Corte Cost., 12 ottobre 2007, n. 340, in Foro it., 2008, 3,1, 721. V., al riguardo, E. FRoNTONI, Considerazioni
a margine della sentenza della Corte costituzionale n. 340 del 2007: verso un maggiore rigore nel sindacato sull'eccesso di
delega, in Giur.it., 2008, fasc. 5, secondo il quale il giudice delle leggi, nella circostanza, abbandono quell’atteggiamento di
self-restraint, trasformando il sindacato sull’eccesso di delega in una politicalquestion, preferendo che fossero il Parlamento
e il Governo a regolare i loro rapporti. Sul punto, v. anche G. BALENA, Prime impressioni sulla riforma dei procedimenti in
materia societaria. La fase introduttiva del processo di cognizione, ivi, parte Dottrina e varieta giuridiche, 2003, fasc. 11.
lOCorte Cost., 28 novembre 1986, n. 250, in Giust. civ., 1987, |, 468, circa la notifica del verbale in cui si da atto della
produzione della scrittura privata e 6 giugno 1989, n. 317, in relazione al riconoscimento ex art. 215, n. 1, c.p.c., circa la
notifica al contumace del verbale in cui si da atto della produzione della scrittura privata non indicata in atti notificati in
precedenza. Successivamente, con pronuncia del 29 ottobre 2009, n. 276, ha esteso I'obbligo di notifica anche del decreto
che, in fase di scioglimento della comunione, contempli il progetto della divisione medesima nonché la data dell’'udienza
all’'uopo fissata.

1Cass., 8 novembre 1993, n. 11049, in Rep. Foro it., voce Procedimento civile, n. 39.

12Cass., 27 marzo 2007, n.7514, in Rep. Foro it., 2007, voce Appello civile, n. n. 95.

13Cass., 31 marzo 2010, n. 7790, in Rep. Foro it., 2010, voce Intervento in causa e litisconsorzio, n. 16.

14Cass., 25 settembre 2019, n. 23906, in Rep. Foro it., 2019, voce Procedimento civile, n.305.

B Qualche dubbio sussiste circa la notifica dell’atto riassuntivo al contumace, non essendo incluso tale atto nel novero di
quelli elencati dall’art. 292 c.p.c.: cosi Cass., 10 dicembre 2002, n. 17557, in Rep. Foro it., 2002, voce Procedimento civile, n.
325; Cass., 3 settembre 1998, n. 8728, in Rep. Foro it., 1998, voce Procedimento civile, n. 394; Cass., 12 marzo 1994, n. 2389,
in Rep. Foro it., 1994, voce Procedimento civile, n. 201 ; Cass., 5 marzo 1987, n. 2315, in Rep. Foro it., 1987, voce Procedimento
civile, n. 202. Secondo G.P. Califano, in Commentario del codice di procedura civile cit., Ill, 2, pp. 688-698, occorrerebbe, pero,
operare un distinguo tra l'ipotesi dell’evento interruttivo che colpisca il contumace e quello che colpisca la parte costituita:
se I'evento concerne la parte costituita, non sara necessario notificare I’atto di riassunzione al contumace, ma se I'evento
concerne quest’ultimo, occorre notificargli I'atto riassuntivo, dovendo instaurare il contraddittorio nei confronti del
successore universale, altrimenti non si giustificherebbe I'interruzione del processo per un evento che riguardi il contumace.
Mentre, come evidenziato da A. SALETTI, in La riassunzione del processo civile, Milano, 1981, p. 329 ss., I'art. 125 disp. att. c.pc.
prevede la notifica alle «parti costituite», intercorrendo un rapporto di genus «non costituite» a species, ossia contumaci,
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eloquente & quello secondo il quale il contumace non avrebbe diritto alla comunicazione del
rinvio d’ufficio dell’'udienza per impedimento del giudice, non prevedendolo né 'art. 292 cit.
né I'art. 82, disp. att. c.p.c., neanche se 'udienza fosse stata fissata per I'espletamento del suo
interrogatorio formale, disponendo egli di tutti gli elementi per informarsi sulla nuova data di
udienza e, quindi, per determinarsi liberamente in proposito °: & un precetto che si attaglia
(perfettamente) al caso in esame, poiché consente di ricavare, sia pure “in controluce”, la
regola simmetrica, ossia ritenere ineludibile 'onere di comunicare al contumace la data
dell’anticipazione dell’udienza (e non solo se gli fosse stato notificata ordinanza ammissiva di
interrogatorio formale, di giuramento, o i documenti indicati nelle declaratorie di
incostituzionalita dell’art. 292 cit). Una diversa interpretazione significherebbe avallare una
disciplina discriminatoria verso la parte contumace, ove si consideri che, riguardo
all'anticipazione dell’'udienza per la precisazione delle conclusioni, la sentenza, com’e jus
receptum, sarebbe nulla (perché lesiva del principio del contraddittorio) nell’ipotesi in cui non
venga comunicata alla parte costituita 'ordinanza di anticipazione, poiché, tra l'altro, le
verrebbe preclusa la facolta di depositare (sul punto, v. infra) la comparsa conclusionale e la
memoria di replica Y.

A ben vedere, quantunque la giurisprudenza di legittimita abbia affermato, come linea di
tendenza, la tassativita dell’elencazione contenuta all’art. 292 c.p.c. *® ha comunque aperto
uno spiraglio all’interpretazione estensiva della disciplina, allorquando tale interpretazione si
limiti ad esplicitare il contenuto della norma, senza nulla aggiungere alla portata precettiva
della medesima consentita anche con riguardo a disposizioni eccezionali o di carattere
tassativo °. Si pensi, a tal proposito, a quanto disponeva I’art. 180 c.p.c., per la (“platonica”)
prima udienza nel periodo compreso tra la (contro)riforma del 1995 e I’entrata in vigore della
legge “sulla competitivita” (I. n. 80 del 2005, di conversione del d.l. n.35 dello stesso anno): il
giudice avrebbe dovuto fissare la prima udienza di trattazione, assegnando al convenuto un
termine perentorio (non inferiore a venti giorni prima di detta udienza) per proporre le
eccezioni processuali e di merito non rilevabili d’ufficio. Poiché non vi erano dubbi che il
termine andasse assegnato anche al convenuto contumace 2%, pena la (palese) disparita di
trattamento rispetto al convenuto costituitosi, immaginiamo che la prima udienza di
trattazione fosse caduta in un periodo interessato da una sospensione eccezionale dei termini,
come quella in dipendenza dell’emergenza Covid-19: la rinuncia alla disposta sospensione dei
termini, ad opera della sola parte costituita, non avrebbe potuto travolgere la facolta del
contumace di far valere le eccezioni non rilevabili d’ufficio. Mutatis mutandis: non si
comprende la ragione per la quale la medesima conclusione non debba valere, allorché, in
dipendenza della rinuncia unilaterale alla sospensione, le facolta del contumace fossero
circoscritte allo svolgimento di ragioni difensive. Nel previgente art. 180 c.p.c, la fissazione del

nonché in considerazione che tale norma é stata dettata dall’esigenza di renderla applicabile anche all'ipotesi di mancata
costituzione di tutte le parti.
16¢fr, Cass., 14 giugno 1995, n. 6726, in Giust. civ., 1996, |, 799.

17Cass., 19 luglio 2017, n.17847, in Rep. Foro it., 2017, voce Procedimento civile, n. 208; Cass., 10 ottobre 2009, n.5758, ivi,
2009, voce cit., n. 162; Cass., 22 agosto 2003, n. 12360, ivi, 2003, voce Procedimento civile davanti al giudice di pace, n. 17.

18cass., 7 dicembre 2007, n.25651, in Giust. civ., 2008, I, 1473.

19Cfr., Cass., n.25651/2007 cit., che richiama Cass., 3 ottobre 1991 n. 10304, in Rep. Foro it., 1991, voce Infortuni sul lavoro,
n. 170.

Dgy| punto, v. G. Trisorio Liuzzi, La difesa del convenuto e dei terzi nella nuova fase introduttiva del processo ordinario di
cognizione, in Giur.it., 1996, fasc. 2.
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termine anche a favore del contumace non era stata espressamente prevista, in quanto
(verosimilmente) ritenuta come virtualmente contenuta nel sistema, avendo il legislatore,
verso il fenomeno della contumacia, mostrato sensibilita (e prudenza) anche negli interventi
di novellazione, come si deduce dal divieto di rendere, a carico del contumace, ordinanze di
pagamento delle somme non contestate (art. 186 bis c.p.c.) e, in sintonia con tale disposizione,
dalla provocatio ad opponendum nel caso di ordinanza ingiuntiva (art. 186 ter c.p.c.).

Il quadro che ne viene fuori e quello di una (iper)sensibilita del legislatore (prima) e della Corte
Costituzionale (poi) verso il fenomeno della contumacia nel processo civile, diversamente da
guanto & avvenuto per il processo penale, dove lo “strabismo” del legislatore ha determinato
(un vero e proprio) maltrattamento del contumace, che ¢ stato all’origine delle mortificazioni
subite dall’ltalia in campo internazionale, col divieto di estradizione verso il nostro Paese,
opposto dagli Stati membri dell’UE, di cui un esempio (clamoroso) fu rappresentato dalla
vicenda dei c.d. “Spagnoli di Secondigliano”, i quali beneficiarono del(lI'ottuso) regime
contumaciale del processo penale dell’epoca che, a mente dell’art. 420 quater c.p.p.,
consentiva, una volta accertata la regolarita della notifica, di dichiarare la contumacia
dell'imputato non comparso in udienza, stante la presunzione di conoscenza dello
svolgimento del processo, seppure questi non avesse manifestato espressamente una
rinuncia a comparire. Solo a seguito delle condanne inflitte dalla Corte Europea dei Diritti
dell’'lUomo per la disciplina del processo contumaciale penale, sono stati ritenuti presupposti
indefettibili, per il modello del giusto processo in absentia (e, si badi, non pil in contumacia,
dell'imputato), la rinunciabilita della presenza nel processo, purché questa sia una libera scelta
dell'imputato, previa dimostrazione (non pill presunzione in base alla regolarita della notifica)
circa la conoscenza del procedimento penale a suo carico, secondo quanto dispone I'art. 420
bis c.p.p., novellato dalla I. 67/2014%%.

Alla luce di quanto sinora esposto, il dato di fondo che si trae dalla sentenza del Tribunale di
Bologna & che la disciplina “emergenziale” avrebbe introdotto, in materia di giudizio
contumaciale, un’attenuazione al diritto di difesa della parte non costituita, ritenendo
sufficiente la rinuncia della sola parte costituita ad avvalersi della sospensione dei termini
disposta dall’anzidetta disciplina. L'opzione interpretativa ha, cosi, finito con lo svilire il diritto
di difesa del contumace e col creare una figura sui generis di rinuncia. Tralasciando la
distinzione ontologica tra rinuncia “abdicativa” e “traslativa”, € appena il caso di rilevare come
entrambe non possano produrre effetti restrittivi nell’altrui sfera giuridica. Viceversa, nella
fattispecie, la rinuncia (alla sospensione dei termini ex d.l. n. 18/2020), si & concretata in un
atto dismissivo di un proprio diritto, ma con riverbero sulle facolta dell’altra parte, impedendo
pure a quest’ultima di avvalersi della sospensione. Come, condivisibilmente segnalato, la

21V. Cass. pen., 15 luglio 2020, n.20937, in Diritto & Giustizia, 2020, 16 luglio, secondo la quale I’avvenuta elezione di domicilio
presso il difensore non e circostanza idonea a dimostrare 'avvenuta conoscenza del processo, ribadendo il recente
orientamento delle ss.uu., secondo cui la sola elezione di domicilio presso il difensore di ufficio, non integra un presupposto
sufficiente ai fini della dichiarazione di assenza ex art. 420 bis c.p.p., dovendo il giudice verificare, anche sulla base di altri
elementi, se sia stato effettivamente instaurato un rapporto professionale tra il difensore domiciliatario e I'indagato, tale da
far desumere con certezza che questi sia venuto a conoscenza del procedimento, o che intenzionalmente si sia sottratto alla
conoscenza dello stesso. Da ultimo, Cass. pen., 5 agosto 2020, n.23575, ivi, 2020, 6, ha aggiunto che, affinché possa svolgersi
il processo in assenza dell'imputato, & necessario che egli abbia ricevuto personalmente la notificazione dell'avviso
dell'udienza e che, dunque, si sia volontariamente sottratto alla conoscenza del procedimento, non essendo contemplata una
conoscenza solo presunta degli atti.
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rinuncia alla sospensione dei termini implica la manifestazione di volonta di tutte le parti 22
una volta intervenuta la concorde rinuncia alla sospensione, pur permanendo il vizio inficiante
I’atto, la nullita non potrebbe pilu essere dichiarata: cio in forza del principio che sottintende
alla nullita degli atti processuali, in base al quale la nullita non pud essere eccepita da chi I’ha
causata, principio corrispondente a quello operante nel diritto sostanziale (art. 1441 c.c.).

In verita, nel diritto processuale, la regola sembra essere quella della irrinunciabilita, in
considerazione del (prevalente) interesse pubblico alla retta applicazione della legge, essendo
i diritti processuali strumentali alla realizzazione dei diritti dedotti in giudizio, pur se il
legislatore ha mitigato il rigore dell’enunciato dogma, allorquando la disponibilita del potere
giuridico risponda a criteri di economia processuale, ossia quando la «libera disponibilita del
processo» comporti una soluzione pil vantaggiosa della controversia, come nel caso della
rinuncia agli atti del giudizio 23 e sempreché la volonta sia unanime: per la rinuncia agli atti del
giudizio occorre I'accettazione delle parti costituite (art. 306 c.p.c.), come occorre il consenso
di tutte le parti per rinunciare al giudizio secondo diritto (art. 114 c.p.c.) o, ancora, ai fini del
ricorso per saltumin Cassazione (art. 360, co.2, c.p.c.). Opinare diversamente, ovvero ritenere
che, mediante la rinuncia ex una parte (alla sospensione dei termini, nel caso de quo) si possa
incidere sulle altrui facolta processuali (limitandole), significherebbe, anche nel giudizio
contumaciale, riconoscere, in capo al rinunciante, un diritto potestativo non contemplato da
alcuna disposizione. Anzi. Dall'intero sistema processuale, viene fuori che la rinuncia
unilaterale puo produrre, allorché non richieda accettazione come nelle ipotesi sopra
richiamate, solo effetti favorevoli nei confronti dell’altra parte, come, ad esempio, nel caso di
rinuncia agli atti del giudizio di appello o al giudizio di cassazione, in quanto provocano il
passaggio in giudicato della sentenza impugnata 2%, o nel caso di rinuncia, da parte
dellingiunto, agli atti di opposizione a decreto ingiuntivo, in quanto ne determina la sua
definitivita 2>, nonché nel caso di rinuncia agli atti del processo esecutivo (art. 629 c.p.c.), non
avendo l'escusso interesse alla sua prosecuzione 26. D’altronde, allorché la res dubia si
trasformi in regiudicata in favore di una parte (come a seguito della rinuncia alle impugnazioni
o all’'opposizione a decreto ingiuntivo) o, comunque, in un suo vantaggio patrimoniale (come
a seguito della rinuncia all’esecuzione) e del tutto irrilevante l'interesse del beneficiario,
diversamente da quanto accade negli atti di autonomia privata, dove gli effetti favorevoli
abbisognano dell’accettazione di colui il quale ne trae beneficio (v. artt. 782, co. 2, 1236 e
1411, co. 3, c.c.).

Né una controindicazione pud ricavarsi dalla non necessarieta dell’accettazione del
contumace in caso di rinuncia agli atti del primo grado di giudizio, come prescritto dall’art. 306

22Cos‘l, F. VALERINI, Sulla natura (in)disponibile della sospensione dei termini processuali causa COVID-19, in Diritto e Giustizia,
10 giugno 2020, p. 2, il quale richiama, al riguardo Cass., 13 luglio 2018, n.18522, in riferimento alla fissazione, nel periodo di
sospensione feriale, dei termini per I'espletamento della consulenza tecnica d'ufficio, possibile solo se intervenga la rinuncia
delle parti ad avvalersi di essa, pena, in difetto, la nullita dell’atto che, se adottato in udienza, onde evitare la conseguente
sanatoria, dovra essere eccepita nella stessa udienza dalla parte presente o che avrebbe dovuto esservi, rappresentando
quella sede, ex art. 157, comma 2, c.p.c., la prima difesa possibile.

ZCosi, G.A. MICHEL, La rinuncia gli atti del giudizio, Padova, 1937, pp. 20-21.

24V. Cass., 15 gennaio 2020, n.706, inedita.

25V., sul punto, M. IaseLu, Il decreto ingiuntivo e la nuova procedura di opposizione, Padova, 2012, p. 159. Qualora rinunciante
sia I'ingiungente, occorre |'accettazione dell’ingiunto, ove questi abbia proposto I'opposizione prima della rinuncia: v. Cass.,
7 gennaio 2016, n.110, in Rep. Foro it., 2016, voce Ingiunzione (procedimento per), n. 18.

26V., sul punto, M. Bove, B. CAPPONI, G. MARTINETTO, B. SASsANI, L’espropriazione forzata, Torino, 1988, pp. 560-561; M.T.
ZanzuccHl, Diritto processuale civile, ll, Del processo di esecuzione, Milano, 1964, p. 406.
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c.p.c. per I'ipotesi di avvenuta costituzione dell’altra parte. La norma ancora I'accettazione al
(duplice) presupposto che si tratti di «parti costituite» e che «potrebbero avere interesse alla
prosecuzione» del giudizio. L'interesse che, ai fini dell’accettazione della rinuncia, viene in
rilievo non € un interesse astrattamente considerato, tale da delinearsi anche al momento
della (mera) litispendenza (avendo il convenuto, sin dalla notifica della domanda giudiziale,
diritto ad una decisione sul merito della controversia), bensi un interesse che assurge al rango
di interesse rilevante solo se si concretizza attraverso I'esercizio dell’azione di accertamento
negativo della pretesa attorea. Ne consegue che, quoadeffectum, alla contumacia (che e
mancata costituzione nei termini) sono equiparabili le ipotesi in cui il convenuto non si sia
ancora costituito (benché non ancora scaduto il termine per farlo), o quelle in cui, quantunque
costituitosi, non chieda il rigetto della domanda, ma eccepisca il difetto di giurisdizione o la
nullita della citazione, dacché I'accoglimento di tali eccezioni comporterebbe una aboslutio
ab instantia e, quindi, un’utilita equivalente a quella ottenibile a seguito dell’estinzione: ne
discende che solo ad avvenuta costituzione € possibile conoscere la domanda del convenuto,
si da poter valutare il suo interesse alla prosecuzione del giudizio 27, mentre la contumacia non
consente di conoscere la visione che il contumace ha della realta processuale nella quale e
coinvolto, riducendosi in atteggiamento impenetrabile e (forse) equivoco. La legge ha inteso
dare rilievo al fatto (negativo) della mancata costituzione e non gia alla contumacia dichiarata
ovvero dichiarabile, finendo con l'innovare (intendendo privilegiare una scelta che agevolasse
I'estinzione del giudizio) la disciplina dell’abrogato codice (art. 345), in virtu della quale
I'efficacia della rinuncia all’accettazione era sempre subordinata all’accettazione dell’altra
parte %,

Tornando ai termini processuali, quando il legislatore ha inteso normare la rinuncia alla loro
sospensione, com’e avvenuto in occasione degli eventi sismici che interessarono I'Emilia
Romagna nel 2012, lo ha fatto apertisverbis, diversamente da come si & regolato il legislatore
in occasione della recente pandemia (il riferimento & al quarto comma dell’art. 6 del d.l. n.
74/2012, comma poi soppresso dalla legge di conversione).

Occorre, per di piu, rimarcare la (patente) contraddizione nella quale € incorso il Tribunale: ha
ritenuto, ai fini della fissazione del termine per il deposito telematico della memoria difensiva,
che potessero essere rilevanti «eventuali nuovi sviluppi giurisprudenziali»: se cid valeva per la
parte costituita, non si scorge alcuna ragione per impedire alla parte contumace di giovarsi
anch’essa di favorevoli novita giurisprudenziali intervenute nel frattempo.

In conclusione, pur prendendo atto che gli interventi tesi a fronteggiare I'emergenza Covid-19
presentano una trama normativa scomposta, va rimarcato come il Tribunale di Bologna non
abbia tenuto conto che la rinuncia alla sospensione dei termini fosse da ritenere subordinata
al consenso di tutte le parti (anche di quella rimasta contumace): avrebbe dovuto considerare
che la parte contumace, in prospettiva di un’eventuale costituzione tardiva (€ un suo diritto
informarsi in cancelleria dell’evoluzione del processo), ragionevolmente confidava nella
intervenuta sospensione e tale affidamento sarebbe stato vieppiu giustificato dalla
(contemporanea) sospensione dei termini per la pronuncia dei provvedimenti (art. 83, co. 2,
d.l. n.18/2020). Viceversa, I'avere “annullato” (anticipandola) I'udienza precedentemente
fissata, senza perd darne comunicazione al contumace, ha alterato le regole del “gioco” del

27R. VACCARELLA, in Enc.dir., voce Rinuncia agli atti del giudizio, Milano, 1989, p. 966.
28Cass., 10 dicembre 1996, n.10978, in Rep. Foro it., 1996, voce Procedimento civile, n. 292.
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contraddittorio, essendo stato precluso a quest’ultimo di esercitare (compiutamente),
mediante il deposito della «sintetica memoria riepilogativa» (consentito alla parte costituita),
il proprio diritto di difesa.

4. Sul rimedio esperibile

A questo punto, quid juris?

Trattandosi di pronuncia resa in appello, la doglianza, in sede di legittimita potrebbe (almeno
prima facie) apparire interdetta, ove si consideri che I'error in procedendo delineato dall’art.
360, n.4. c.p.c., ancorché in astratto profilabile per 'omessa bilateralita della rinuncia ai
termini di sospensione, non sarebbe agganciabile ad una specifica violazione di legge, non
rinvenendosi, ex positivo iure, una disposizione che, in caso di contumacia, imponga, perché
la rinuncia alla sospensione dei termini spieghi effetti, anche I'adesione della parte rimasta
contumace. Né potrebbe agitarsi la questione di costituzionalita, poiché il nostro ordinamento
non contempla l'istituto della rinuncia alla sospensione dei termini processuali, salvo che non
si ritenga configurabile un intervento volto a dichiarare la illegittimita della omessa previsione
della rinuncia in subiecta materia, anche se, in tal caso, 'espansione dei poteri delle parti
finirebbe col limitare i diritti di altri soggetti coinvolti nel processo: il riferimento ¢ ai difensori,
avendo la Corte Costituzionale, riguardo alla sospensione prevista dalla |. n.742/1969,
ampliatone I'applicazione sul presupposto che la legge avesse inteso assicurare un periodo di
riposo agli avvocati 2°, tant’é che tale legge & (volgarmente) nota come la legge che disciplina
le ferie degli avvocati.

Il coinvolgimento del contumace, ai fini della rinuncia in argomento, sarebbe scaturito, come
si e visto, da una (corretta) interpretazione sistematica, compatibile col dato
giurisprudenziale. E, poiché la vicenda (sicuramente) non rientra nel novero delle «questioni
bagatellari» 3°, 'unico rimedio esperibile risulterebbe il ricorso per cassazione a norma
dell’art. 360 bis, n.2, c.p.c. 31, quantunque i «principi», di cui & parola nella norma, non risultino
predeterminati dal legislatore, ma, in parte, ricavabili dalla ratio del sistema processuale nel
suo insieme e, in parte, dal dettato costituzionale 32: in tal caso, non si correrebbe il rischio di
rimanere impaniatiin un esagerato formalismo processuale, «un male che puo farsi strumento
del torto secondo le parole di Hegel»*3, o di lasciarsi “sedurre”’dalla «“moda giudiziaria”
particolarmente diffusa» nell’invocare la violazione delle norme regolanti il «giusto processo»
e, non solo tra gli avvocati nell'impostare i ricorsi, ma anche dalla Cassazione nell’esercizio del
relativo sindacato 3.

2Corte cost., 29 luglio 1992, n. 380, in Giur.it., 1993, 1, 1, 1399 e 13 luglio 1987, n. 255, ivi, 1988, I, 1, 508.

30Espressione, con la quale il primo Presidente della Cassazione, nella relazione all'inaugurazione dell’anno giudiziario del
2009, etichettod le questioni che, per effetto dell’art. 360 bis c.p.c., non avrebbero pil oberato la Corte.

31Secondo F. P. LUISO - R. VACCARELLA, in Le impugnazioni civili, Torino, 2013, p. 375, «norma di chiusura», la cui portata
applicativa & talora pil estesa, talora piu limitata di quella di cui al n.1 dell’art. 360 bis c.p.c.

321 punto, v. A. CARRATTA, La giustizia civile tra nuovissime riforme e diritto vivente - Il “filtro” al ricorso in cassazione fra
dubbi di costituzionalita e salvaguardia del controllo di legittimita, in Giur.it., 2009, fasc. 6.

33La citazione e di S. CHIARLONI, in Quaderni della rivista trimestrale di diritto e procedura civile, La disponibilita della tutela
giurisdizionale (cinquant’anni dopo), 13, Milano, 2011, p. 60.

34Cosi, R. TisciNi, in Commentario del codice di procedura civile, cit., IV, p. 640.
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La giurisprudenza di legittimita ha chiarito il fondamento della “strettoia” posta dall’art. 360
bis, n. 2, cit. precisando che la censura concernente la violazione dei «principi regolatori
del giusto processo», ossia delle regole processuali exart.360,n. 4, c.p.c., deve avere
carattere decisivo, cioe incidente sul contenuto della decisione e, dunque, arrecante un
effettivo pregiudizio a chi la denuncia, evidenziandone la relazione col supposto errore 3°.
Potrebbe ritenersi che, per le enunciate ragioni, I'aver escluso il contumace da una fase dalla dialettica
processuale integri (di per sé) un motivo fondante il ricorso per inosservanza dei principi del giusto
processo, essendo manifesta la violazione della regola del contraddittorio, una regola legata alla
«esigenza del paritario trattamento [di tutti i] soggetti del processo» 3¢ e che, dunque, si proietta per
tutta la durata dell’iter processuale: I'art. 101 c.p.c., per giunta, ha ricevuto “linfa vitale”, dal
(sopraggiunto) dettato costituzionale (art. 24, co. 2, Cost.). Ponendosi da quest’angolo visuale, non
puo revocarsi in dubbio che la sentenza abbia disatteso un principio cardine dell’intelaiatura del
processo (consacrato nell’art. 101 cit.) e presidiato dalla Costituzione. Si vuole significare che il
pregiudizio potrebbe ravvisarsi nella (ingiustificata) privazione di uno iuslitigatoris, divenuto
inderogabile, perché assurto al rango di diritto costituzionalmente garantito. Un (sicuro) indice
“diagnostico” sulla (auto)sufficienza del mancato esercizio del diritto difesa lo si puo evincere dalla
pronuncia in tema di nullita delle sentenze pronunciate prima che venga a scadere il termine per il
deposito delle comparse conclusionali. Il ragionamento & stato lineare: non occorre verificare, in
concreto, la sussistenza del pregiudizio derivante dall'impedimento del completo esercizio del diritto
difesa, in quanto il mancato rispetto di essi & gia stato valutato dal legislatore come autonomamente
lesivo di tale diritto, avendo effettuato, sul piano generale, una valutazione sulla sua consequenziale
lesione, che esonera dal provarla chi la eccepisce e, nel contempo, € sottratta anche alla ponderazione
del giudice *’. Sebbene la comparsa conclusionale non incida sul themadecidendum (ad eccezione del
caso in cui contenga la rinuncia ad una domanda formulata con I'atto introduttivo del giudizio), ma
assolva ad una funzione meramente riepilogativa e illustrativa delle svolte ragioni difensive (tanto e
vero che il legislatore del ‘90, riscrivendo I'art. 190 c.p.c., neppure si preoccupo di ribadirne la
funzione), essa, comunque, & espressione del diritto di difesa, cosi come la sarebbe stata la
(pretermessa) memoria difensiva nel giudizio deciso con la commentata sentenza. Coerentemente al
dictumtesté enunciato, e stata ritenuta nulla anche la decisione pronunciata prima della scadenza del
termine per il deposito della memoria di replica, atteso che (anche in tal caso) la decisione sarebbe
stata emessa prima che il diritto di difesa si fosse completamente dispiegato *.

33y, Cass., 26 settembre 2017, n.22341, in Foro it., 2018, |, 2483 e Cass., 12 ottobre 2019, n.26087, in Rep. Foro it., 2019, voce
Cassazione civile, n. 73. In dottrina, & stato sottolineato che I'impugnativa in discorso, sarebbe profilabile, ogni qualvolta i
principi regolatori del giusto processo risultino violati, anche a prescindere dalla sussistenza di specifiche fattispecie di nullita:
cosi, F.P. Luiso, in Il processo di cognizione, cit., p. 430.

36Cfr., G. VERDE, in Diritto processuale civile, 1. Parte generale, 42 ed., Zanichelli, 2015, p. 93.

37Cass., 13 novembre 2019, n. 29354, in Rep. Foro it., 2019, voce Procedimento civile, n. 48. Conf. Cass., 10 marzo 2008, n.
6296, in Giust. civ., Mass. 2008, 383; Cass., 24 marzo 2010, n. 7072, in il civilista, 2011, 2, 53; Cass., 5 aprile 2011, n. 7760, in
Guida al diritto, 2011, 22, 60; Cass., 8 ottobre 2015, n. 20180, in Foro.it., 2016, 6, |, 2208, Cass., 2 dicembre 2016, n.24636,
ivi, 2017, 2, 1, 592. In senso difforme, Cass., 9 aprile 2015, n.7086, in Guida al diritto, 2015, 20, 66 e Cass., 23 febbraio 2006,
n. 4020, in Rep. Foro it., 2006, voce Procedimento civile, n. 118, secondo le quali apparirebbe maggiormente corrispondente
al principio della ragionevole durata del processo esigere che il difensore il cui atto difensivo non depositato indichi quali
difese avrebbe articolato a vantaggio della proprio assistito e, quindi indichi, le argomentazioni difensive, contenute nello
scritto non esaminato dal giudice, la cui omessa considerazione avrebbe avuto, ragionevolmente, probabilita di determinare
una decisione diversa da quella effettivamente assunta.

38Cass., 20 marzo 2017, n. 7067, in Guida al diritto, 2017, 19, 70.
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V’e di pil. L'art. 360 bis, n.2, cit. parla di principi «regolatori». Di conseguenza, non sarebbe
azzardato sostenere che, nonostante la distinzione lessicale, essi non escluderebberoiil ricorso
per violazione dei principi «informatori»: infatti, allorquando la Consulta si pronuncio sulla
denunciata incostituzionalita dell’art. 113 c.p.c., ripristinando, in sostanza, la disposizione
novellata dalla (mini)riforma del 1984 (con la I. n.339, in virtu della quale il conciliatore, nel
decidere secondo equita, avrebbe comunque dovuto osservare i principi «regolatori» della
materia), dichiaro la norma incostituzionale nella parte in cui non era previsto che il giudice di
pace dovesse applicare i principi «informatori» della materia 3°. Assimilando i principi
«regolatori» a quelli «informatori» e, assumendo i secondi come parametro di riferimento, la
regola del giusto processo la si ricava dalla ragione sulla quale riposa la recente sospensione
dei termini, ossia I'intento di evitare contatti e, dunque, il pericolo del contagio: ora, oltre a
considerare il rilievo (assorbente) della tutela dell’affidamento (erano stati, si ripete, sospesi i
termini per I’emissione dei provvedimenti), non avrebbe potuto pretendersi dal contumace il
sacrificio di recarsi quotidianamente in cancelleria (tra I'altro, non gli sarebbe stato neppure
consentito, stante il precipuo obiettivo dell’intervenuta normativa), al fine di sincerarsi se (per
caso) fosse stato modificato il provvedimento emesso in epoca anteriore alle disposizioni
dettate per far fronte all’emergenza coronavirus.

Giuseppe Latrofa
Dottore in Giurisprudenza

corte Cost., 6 luglio 2004, n. 206, in Giur. cost., 2004, 4, 2235.
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