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FERRUCCIO AULETTA

Recensione a: A. Angelosanto, Prevedibilita degli esiti giudiziali e ius controversum. Tecniche
di ‘calcolo’ attraverso le formulae: tracce nel pensiero dei giuristi romani, Jovene, 2020, pgg.
XVI11-166 (1)

«Libriccino fortunato» Manzoni aveva definito Dej delitti e delle pene; e — di tanto certamente
avveduto —di «libriccino» aveva piu di recente parlato Andrea Di Porto a proposito di un’opera
sua neppure aliena dalla prospettiva processuale (Res in usu publico e 'Beni comuni': Il nodo
della tutela, Giappichelli, 2013). Adesso ¢é la volta di un suo allievo, reduce da studi a Wuhan,
di chiamare «libriccino» un intelligente contributo al dibattito dei nostri giorni sopra i temi del
giudizio (che e merito di questa Scuola praticare, anche per I'enfasi data a figure di giurista
qguale quella di Giulio Paolo nell’eta dei Severi).

Qui ¢ la teorizzazione — in chiave anzitutto storica, sociale e istituzionale — di una specifica
tecnica del giudizio, quella per formulas praticata per secoli in Roma antica, come
consustanziale al bisogno della sicurezza (piu che la certezza) giuridica, nel senso della
massima prevedibilita delle applicazioni del diritto apud judicem: «I'applicazione giudiziale del
diritto doveva quindi probabilmente manifestarsi ‘insicura’, nonostante il diritto, nel suo
complesso, fosse comunemente considerato ‘certo’» (pagg. 16s.).

Abbrivio alla ricerca dell’a. sta nelle tesi che si erano gia affermate sulla struttura delle
formulae-iudicia al fine di pre-stabilire il programma giudiziale; in particolare, agli studiosi che
avevano gia intravisto nel processo formulare uno degli argini alla degenerazione della
controversialita della giurisprudenza (A. Corbino, per es.), I'a. giustappone il proprio
approfondimento, dichiaratamente focalizzato sulla «prevedibilita degli esiti giudiziali, nel
contesto del processo per formulas, a fronte del problema dello ius controversum» (pag. 24).

L'ingrediente piu sapido del libro &, dal mio punto di osservazione, quello di rinvenire
fondamenta remote e percio ben salde nella esigenza di pre-costituzione delle forme e dei
termini di ogni giudizio, cid a prescindere dalla natura della fonte che li stabilisce (come la
legge, per noi che viviamo nella temperie della distinzione dei poteri, invece aliena dall’eta in
considerazione: pag. 159): «detta[re] “in modo preciso” al giudice i punti che avrebbe dovuto
controllare per giungere alla decisione della lite sottopostagli, rappresenta[va] uno strumento
che dava al processo una “trasparenza cristallina”, in quanto ciascuna delle parti, una volta
prevista la formula che avrebbe retto il giudizio, era in grado di conoscere quali punti
sarebbero stati trattati, e, quindi, a quali “rischi” si sarebbe esposta. In questa ottica, si puo
forse spiegare 'attenzione che alcuni giuristi sembrano aver riposto sulla redazione del testo
formulare, tanto piu [...] nei casi in cui si rinvenissero plurime e divergenti interpretazioni
giurisprudenziali cui i giudici potevano far riferimento per decidere la controversia» (pag. 26).

1 Questa recensione e destinata a Index. International Survey of Roman Law, 49 (2021).
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Insomma, litigare per concepta verba riusciva quale tecnica di calcolabilita (dei rischi) del
diritto, e il testo della formula uno schema di «fattispecie» ante diem: «credo — scrive I'a. —
che sia stato piu che altro la formula lo ‘strumento’ funzionale a guidare e veicolare
formalmente la sententia iudicis e, quindi, idoneo a soddisfare le fondamentali esigenze di
sicurezza giuridica e prevedibilita delle decisioni giudiziali» (pag. 29).

In pratica, 'elaborazione a cura dei giuristi di formulae idonee a contenere le ipotesi di
soluzioni contrastanti sarebbe stata una vicenda di «calcolabilita giuridica», come gia Max
Weber sembra avesse intuito, tant’eé che il processo formulare, con le parti concordanti il testo
della formula sotto il controllo del magistrato, viene pensato come quella che ha dato la
massima predittibilita degli esiti rispetto a ogni altra forma procedurale. E la conceptio
formulae avrebbe consentito alle parti —secondo I'a. — «di perseguire le proprie esigenze e
quindi di regolare e veicolare il giudizio dello judex secondo i propri interessi» (pag. 36): in
termini correnti, si direbbe che la prevedibilita dei risultati & funzione diretta del principio
dispositivo, esattamente come la formula convenuta dalle parti col praetor limitava e
indirizzava I'officium iudicis. «La formula conserva allora — senza alcuna soluzione di continuita
almeno sino alla prima meta del lll sec. d.C. —il valore di strumento tecnico-giuridico destinato
a cristallizzare, schematizzare e ordinare le fattispecie giuridiche, condizionandone gli effetti
e controllandone I'applicazione» (pag. 40).

Ma cosa vuol dire schematizzare e ordinare? Vuol dire programma risolutivo delle questioni
(pit che dei punti) secondo una sequenza imposta, e dunque delineamento di opzioni
continuamente dicotomiche in successione pre-stabilita, ovvero altro? Il dubbio sorge dalle
fonti censite dall’a., specie quando il giudizio sub formula viene contrapposto a quello ex
aequo et bono, come in Seneca; oppure, come in Cicerone, dove ai termini certi del iudex si
oppone l'infinita licentia dell’arbiter.

Obiettivamente qui il lettore rimane confuso, e i piani processuale e sostanziale paiono
sovrapposti. Infatti, una cosa & escludere la liberta del giudice di ordinare da sé le questioni
(e, dunque, di bandire in tal guisa soluzioni, quali quelle odierne, ispirate all’'idea che tutte le
questioni di rito sono tendenzialmente fungibili o eleggibili a piacimento ovvero quelle di
merito tutte antergabili 'una alle altre gia per sola e intima liquidita), altra cosa & impedirgli il
conio della regola di giudizio del caso concreto, dovendo la stessa risultare comunque pre-
stabilita. Se termini certi possono essere quelli destinati a governare I'iter degli antecedenti
necessari del giudizio (e, cosi, per es., inibire le nefaste preclusioni implicite dei giorni nostri o
le inesigibili difese ispirate all’eventualita che il concorso virtuale di utilita, diritti o azioni puo
adesso generare assai piu che nella giurisprudenza romana: pagg. 142 ss.), equita invece e
pura regola della decisione (quale atto conclusivo e qualificante del processo), per lo piu
insensibile al modo (ordinato o meno in puntuali snodi dicotomici) in cui il processo abbia
attinto lo stadio terminale. Lo confermano, ai giorni nostri, gli artt. 113, 339, 822 c.p.c., € 48
Ord. giud., dove I'atto del decidere e considerato soltanto il segmento conclusivo dell’attivita
di giudicare, coi problemi da cio indotti (e sui quali, pit di recente, v. R. Martino, I/ giudice e
I'equita, Bari, 2017, 101 ss.).

La «contrapposizione fra un giudizio ‘secondo le regole’ (sub formula) e una decisione
‘secondo i valori’ (ex bono et aequo)», di cui I'a. da infine conto tra iudex e arbiter non appare
piu tra due modelli processuali bensi tra standard sostantivi di aggiudicazione del bene della
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vita (il «regolamento giuridico da applicare», & definito dall’a.: pag. 58), aggiudicazione
modulata ora da regole ora soltanto da principi. Tant’e che dei contenuti di tali decisioni, in
termini geometrici, potrebbe farsi rappresentazione con una linea discreta per quella
risultante dal modello formulare, e una linea continua per quell’altra: la prima, che non tollera
spostamenti millesimali ma soltanto per salti tra punti separati (come nella scala digitale), la
seconda, che rende invece accessibile qualsiasi punto (come nella scala analogica).

Peraltro, che la contrapposizione intima e finale non sia tanto tra le procedure (giudiziale e
arbitrale) quanto tra «modalita di decisione della controversia» (T. Dalla Massara) e
convalidato dalla permanente dubbiezza della struttura e della funzione del compromissum,
se cioe vi si enunciasse o meno «il programma della lite e della decisione in termini altrettanto
rigidi quanto quelli del iudicium» (G. La Pira), cio che il nostro a. nega (pag. 64).

In sintesi, se una minore liberta di azione del giudice si apprezza di certo anche nei piu ridotti
ambiti in cui, stretto dalle antitetiche affermazioni della formula (si paret; si non paret), egli
senz’altro viene privato di soluzioni di terza via (salvo il non liquet), cio tuttavia non sembra
coincidere esattamente con un programma di giudizio per «punti», che si manterrebbe
logicamente neutrale rispetto al contenuto della decisione, mentre la tecnica formulare
sembra piuttosto orientata al contenimento dello spettro discrezionale del verdetto, fino a
«estromette[re] il giudice dalla scelta che veniva cosi anticipata alla fase in jure e alla quale il
giudicante non poteva far altro che uniformarsi» (pag. 113).

Non a caso I'a. ne conclude che «i verba delle formulae si confermavano [...] fondamentali per
indirizzare lo iudex verso decisioni obbligate» (pag. 127), e il modello per concepta verba si
sarebbe rilevato quale contributo al controllo statuale dell’operato dei giudici. Sennonché,
prima di servire tale scopo deteriore, nei secoli di vigenza delle formulae, queste — quale
fattore di sicurezza giuridica — hanno dato vita a «baluardi di limitazione dell’esercizio
arbitrario delle potestas pubbliche e di difesa dalle decisioni giudiziali eccessivamente
discrezionali e, quindi, imprevedibili» (pag. 159). Del resto, gia Montesquieu trovava nelle
formulae piu che nella lex una limitazione del potere dei giudici.

E’ allora di qui che vengono il vero insegnamento della ricerca e i suoi migliori risultati: a) che
una seria dose di dispositivita del processo civile (Sache der Parteien) si fa essenziale, e che il
dominio giudiziario della procedura, se non adeguatamente bilanciato dal potere di parte,
attenta infine alla sicurezza giuridica, specie adesso che le regole del processo non tengono
piu il passo dei troppi, e spesso nebulosi, principi di conio autoritativo; b) che la prospettiva di
un novello processo formulare, qual € quello in cui la conduzione telematica del processo
rende sempre pil cogente lo standard di elaborazione modulare degli atti di parte (su cui v.,
in letteratura, F. De Vita, Efficienza del processo civile e formazione degli atti, Napoli, 2018;
ma gia Reg. CE n. 861/2007), non é da soffrire soltanto come costrizione della liberta difensiva
guanto, e piuttosto, da fruire quale forma assicurativa della controllabilita di ogni decisione
che quelli & specularmente destinata a seguire.

Ferruccio Auletta
Ordinario dell’Universita degli studi di Napoli Federico Il
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CRISTINA GAGLIOTTA

Il difetto di giurisdizione del giudice ordinario a causa dei poteri attribuiti dalla legge
alllamministrazione: quid deinde fit?
Oltre la desuetudine del regolamento della pubblica amministrazione che non é parte in
causa

Il regolamento di giurisdizione ad istanza della pubblica amministrazione che non & parte in
causa - istituto previsto dal secondo comma dell’art.41 c.p.c. e raramente adoperato in
passato — dalla fine del secolo scorso sembrerebbe essere completamente svanito dalla scena
del processo civile. L'autrice, dopo aver indagato sulle recondite ragioni di una scomparsa
tanto repentina, si interroga sulle prospettive future del regolamento in oggetto e sulla
possibilita di sostituirlo con uno strumento idoneo ad assolvere la medesima funzione di
risoluzione dei conflitti tra pubblica amministrazione e giurisdizione.

The jurisdiction regulation request by public administration when it is not a concerned party
is formally prescribed by article 41, paragraph 2 of the Italian Civil Procedure Code. This
institution had rarely been used in the past until completely disappearing over the end of last
century. The author investigates the reasons of this sudden disappearance and the future
prospects of this regulation, wondering whether it would be possible to replace it with another
tool equally capable of solving conflicts between public administration and jurisdiction.

Sommario: 1. Il regolamento straordinario di giurisdizione: una scomparsa silenziosa — 2. Le
applicazioni del regolamento straordinario: una (breve) vita piu in potenza che in atto — 3. Il dibattuto
rapporto tra il regolamento straordinario e I’art.134 della Costituzione — 4. Una prima (possibile) causa
della desuetudine del regolamento straordinario: la rinnovata configurazione dei rapporti tra potere
amministrativo e potere giudiziario — 5. Il conflitto tra poteri dello Stato: un rimedio (non
completamente) sostitutivo del regolamento straordinario — 6. Una seconda (possibile) causa della
desuetudine del regolamento straordinario: l'inquadramento tra le questioni di merito dello
scioglimento dell’alternativa tra fallimento e procedura concorsuale speciale — 7. Segue: i rimedi
alternativi al regolamento straordinario in campo fallimentare — 8. Conclusioni

1. Il regolamento straordinario di giurisdizione: una scomparsa silenziosa

Il regolamento di giurisdizione ad istanza della pubblica amministrazione che non & parte in
causa — disciplinato dal combinato disposto degli articoli 41 co.2 e 368 c.p.c.! - figura tra quei
pochi istituti del Codice che, non solo, hanno trovato rarissima applicazione nella pratica, ma
che, di riflesso, hanno destato un pressocché totale disinteresse nella dottrina.

1 Per una compiuta analisi della disciplina dell’istituto si rimanda a R. VILLATA, Scritti di giustizia amministrativa,
Milano, 2015, 143 e ss.

(5
3-2020
96



Con questo strumento, discendente dalle remote avocazioni reali?, il legislatore codicistico
aveva, in effetti, inteso predisporre un rimedio all’eventuale insorgenza di un conflitto tra
giurisdizione ordinaria e amministrazione attiva, attribuendo al prefetto territorialmente
competente, per il tramite di apposito decreto, il potere di sospendere ad libitum un processo
tra privati finché il veto non fosse rimosso dalle Sezioni Unite della suprema Corte adita, sub
specie di regolamento, dalla parte privata interessata alla decisione nel merito.

Se occasionale e stato I'impego della norma — in totale, dall’entrata in vigore del Codice il
rimedio & stato esperito soltanto otto volte3 — e ancor piu rari gli approfondimenti dottrinali,
¢ allora agevole intuire la ragione per cui sia sfuggito all’'occhio vigile degli esperti il rilievo per
cui, dal principio del nuovo millennio, tale regolamento parrebbe del tutto scomparso dalla
scena del processo civile.

Cio che invero balza all’occhio € come, dalla fine del secolo scorso, non solo il regolamento
straordinario non sia stato piu sollevato (con la parentesi del tutto eccezionale della sentenza
n.26035\2013%) ma soprattutto come non si siano pil concretizzate situazioni idonee a
legittimare I'emanazione del decreto prefettizio. Mette conto evidenziare, infatti, come, non
soltanto, l'ultimo caso in cui effettivamente lo strumento in esame sia stato regolarmente
esperito risalga al 1998, ma anche come l'ultimo contrasto tra amministrazione e giudice
ordinario che avrebbe potuto essere devoluto alla Corte di Cassazione ex 41 co.2 e che, invece,
¢ stato risolto dalla Corte Costituzionale ex 134 co.2, abbia avuto luogo nel 1999°. D’altra
parte, & datata 6 giugno 2001 quella sentenza del Tribunale di Voghera® con cui, il giudice
ordinario accoglieva |'eccezione pregiudiziale di difetto assoluto di giurisdizione sollevata dal
convenuto in relazione alla domanda di annullamento di alcune delibere di una fondazione, la
cui vigilanza spetta, in virtu della previsione dell’art.25 c.c., esclusivamente all’autorita
amministrativa: tale pronuncia, che al tempo offri una dimostrazione della permanenza
nell’ordinamento giuridico dell’istituto di cui al secondo comma dell’art.41 c.p.c., costituisce,
ad oggi, I'ultimo caso in cui, concretizzatisi tutti i presupposti per la configurazione del c.d.
“eccesso di potere giurisdizionale”” del giudice ordinario, il prefetto avrebbe potuto porre il
veto alla prosecuzione del processo per la tutela degli interessi dell’esecutivo.

2 Per un approfondimento delle origini storiche dell’istituto, si rinvia, su tutti a F. CIPRIANI, I/ regolamento di
giurisdizione, Napoli, 1977, 4 e ss.; v. anche i contributi piu recenti di L. PESOLE, | giudici ordinari e gli altri poteri
sulla giurisprudenza dei conflitti, Torino, 2002, 9 e ss.; A. PROTO PISANI, Per un rinnovato discorso sulle
controversie tra privati e pubblica amministrazione, in Foro it., 2019, V, 235.

3 Corte Cass. Sez. Un. 1 ottobre 1947 n.1584 in Sett. Cass.,1947, 297; Cass. Sez. Un. 30 novembre 1950 n.2663 in
RAwVS., 1950, 215 ; Cass. Sez. Un. 1 aprile 1954 n.1021, in Foro Pad., |, c., 1109; Cass. Sez. Un. 13 marzo 1965
nn.425 e 426in Giur. It., 1965, |, 1, 735; Cass. Sez. Un.30 settembre 1968 n.3020 in Foro Pad., 1969, |, 757; Cass.
Sez. Un. 18 giugno 1980 n.4681, in Foro It., 1980, |, 2107; Cass. Sez. Un. 27 luglio 1998 n.7340 in Foro It., 1998, I,
3558; Cass. Sez. Un. 20 novembre 2013 n.26055 in Foro it. (online).

4 Ritengo che tale ipotesi non possa essere annoverata tra quelle in cui il regolamento sia stato adoperato
utilmente: nel caso di specie, infatti, la Corte ne ha affermato I'inammissibilita per carenza dei requisiti necessari
per la sua esperibilita: innanzitutto in quanto il regolamento era stato attivato direttamente dalla pubblica
amministrazione priva di legittimazione attiva e non dalla “parte piu diligente”; d’altra parte il potere di veto era
stato opposto in pendenza di un giudizio contabile e non , invece, di un giudizio ordinario, come espressamente
previsto dalla legge (v.infra 2).

5 Corte Cost. sentenza n.121/1999

6 Con nota di G. FINOCCHIARO, Il sindacato degli atti gestori delle fondazioni: un’ipotesi di difetto di giurisdizione
nei confronti della pubblica amministrazione, in Giust. Civ., 2002, |, 2016

7 Per un approfondimento della categoria v. F. MODUGNO, Eccesso di potere (eccesso di potere giurisdizionale),
in Enc. Giur., Roma, 1989, Xl
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Fine precipuo di tale contributo, pertanto, sara quello di indagare le ragioni recondite per cui,
guantomeno ad un primo sguardo, il regolamento straordinario parrebbe, in un range
temporale tanto ben definito, sostanzialmente estintosi; successivamente, verificare se, con
opportuni correttivi, esso possa riacquisire un margine di utilita nella funzione di risoluzione
dei conflitti tra pubblica amministrazione e giurisdizione ordinaria ovvero appaiano sufficienti,
per I'adempimento del medesimo compito, taluni strumenti alternativi gia presenti
nell’ordinamento.

2. Leapplicazioni del regolamento straordinario: una (breve) vita piu in potenza che in atto
Esaminare, ai fini del raggiungimento dello scopo prefissoci, esclusivamente i rari casi in cui il
prefetto ha, effettivamente, in forza del secondo comma dell'art.41 c.p.c., esperito il
regolamento di giurisdizione in oggetto, non appare sufficiente. La scarnissima casistica
giurisprudenziale, invero, impedisce di compiere un’analisi dell’istituto — ed in particolare del
suo profilo squisitamente operativo — dotata di una certa attendibilita statistica. Ben piu
proficuo € parso, invece, occuparsi non solo dei casi in cui l'istituto ha trovato concreta
applicazione, ma anche di quelli in cui, materializzatisi tutti i presupposti richiesti dalla
disciplina codicistica, il regolamento avrebbe potuto essere esperito. Quelli in cui, per dirla in
termini aristotelici, il regolamento e rimasto in potenza ma non si & tradotto in atto.

In questa prospettiva, appare dunque ineludibile la preliminare identificazione di quei
presupposti legislativi che, una volta concretizzatisi, siano idonei a dar luogo al regolamento
straordinario, attuale o potenziale che sia. Soltanto all’esito di una tale operazione sara
possibile verificare quando e con quanta frequenza tali presupposti si realizzavano in passato
e se e con che cadenza essi si realizzino nel presente.

In primo luogo, prendendo le mosse dalla lettera della norma, pare opportuno chiarire cosa
debba intendersi per “difetto di giurisdizione del giudice ordinario a causa dei poteri attribuiti
dalla legge alllamministrazione”.

In dottrina non c’é stata univocita di vedute circa il campo di applicazione del rimedio
prefettizio in esame: soprattutto di recente, invero, si & sostenuto, in spregio alla chiarezza del
dato testuale, la esperibilitad del regolamento anche dinanzi al giudice amministrativo®.
Tuttavia, appare preferibile interpretare la norma nel senso letterale e limitare il campo di
operativita dell’istituto ai soli processi di giurisdizione ordinaria®. Tale soluzione risulta
coerente anche con quella regola non scritta, ma indubbia sul piano empirico, che vede nei
processi amministrativi, tra le parti in giudizio, proprio la pubblica amministrazione la quale,
per denunciare lo sconfinamento del potere giurisdizionale nelle proprie attribuzioni,
potrebbe senz’altro avvalersi dei rimedi ordinari predisposti a favore di tutti i concorrenti (ad
es. art.10 c.p.a.) ovvero del ricorso straordinario in Corte di Cassazione disciplinato
dall’art.111.8 Cost. “per i soli motivi inerenti alla giurisdizione”.

8 In questo senso v. D. D’ORSOGNA, La risoluzione delle questioni di giurisdizione, in F. G. SCOCA, Giustizia
amministrativa, Torino, 2006, 383 e ss.; G. AMOROSO, Il giudizio civile di Cassazione, Milano 2019, 752. Nel senso
di estendere proponibilita del regolamento davanti al giudice contabile v. A. FABBI, Regolamento di giurisdizione
e di competenza. Composizione del Tribunale, in F. AULETTA, Commentario del Codice di procedura civile, a cura
di S. CHIARLONI, Bologna, 2019, 48, nota 195.

% In questo senso v. Ex multis v. N. SAITTA, Sistema di giustizia amministrativa, Napoli, 2018, 288; A. DE ROBERTO,
Regolamento di giurisdizione (Regolamento preventivo di giurisdizione nel giudizio amministrativo), in Enc. Giur.,
vol. XXVI, Roma, 1991, 2; R. DE NICTOLIS, /I riparto di giurisdizione, in F. CARINGELLA — R. GOROFOLI, Trattato di
giustizia amministrativa, Milano, 2008, 1504.
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Gli & che, dunque, il conflitto di attribuzioni in esame puo essere sollevato solo qualora esso
sorga tra amministrazione attiva e giurisdizione ordinaria e soltanto in virtu dell’“invasione
operata dal giudice ordinario in una competenza giurisdizionale spettante ad organi diversi”'°,
laddove quest’ultimo abbia, ciog, sindacato una scelta di merito del potere esecutivo rispetto
alla quale non appare configurabile né un diritto soggettivo né un interesse legittimo del
ricorrente ma, al pil, un interesse semplice perseguibile proprio attraverso I'attivita
discrezionale della pubblica amministrazione. In altri termini, il prefetto € abilitato ad opporre
il veto alla prosecuzione del giudizio tra privati ogniqualvolta il giudice ordinario integri quella
condotta definita dalla giurisprudenza e dalla dottrina quale “eccesso di potere
giurisdizionale”.

Concretandosi tale sconfinamento, la pubblica amministrazione non parte in causa ha, solo in
poche occasioni, esperito il rimedio prefettizio in esame. Cio & accaduto nel corso di taluni
giudizi di esecuzione, laddove, ad esempio, il giudice ordinario aveva disposto il rilascio di una
miniera di zolfo, interferendo con gli esclusivi poteri dell’lamministrazione in materia di cave e
miniere!!; oppure, quando aveva dato avvio ad una procedura esecutiva su beni di uno Stato
estero in violazione del diniego di autorizzazione del Ministero della giustizia competente?®?;
0, ancora, quando ordinava, all’atto delle operazioni divisionali, la vendita all'incanto di una
farmacia che precedente provvedimento prefettizio aveva destinato al godimento naturale
durante di uno solo dei coeredi®3.

Tuttavia, il campo in cui il regolamento straordinario & stato, con maggiore (relativa)
frequenza, esperito dalla pubblica amministrazione, € quello dei giudizi fallimentari: il
prefetto, in queste ipotesi, ha esercitato il proprio potere di veto al fine di assoggettare
I'impresa di rilevanza pubblicistica alla procedura di liquidazione coatta amministrativa*
ovvero di amministrazione straordinaria’®, sottraendola alla dichiarazione di fallimento del
Tribunale ritenuto privo di giurisdizione.

Come si e perd anticipato, la risoluzione del conflitto tra pubblica amministrazione e
giurisdizione ordinaria ha trovato, nel corso degli anni, delle soluzioni alternative.

Non & necessario, difatti, ricorrere al rimedio straordinario in oggetto laddove siano le stesse
parti in giudizio a far valere, con gli ordinari strumenti di difesa, il difetto di giurisdizione del
giudice ordinario, rendendo con cio superflua I'attivazione prefettizia. Cosi € accaduto nella
gia richiamata sentenza emessa dal Tribunale di Voghera il 6 giugno del 2001 con la quale il
giudice ordinario, accogliendo I'eccezione di difetto assoluto di giurisdizione sollevata dal
convenuto, operava un self-restraint e riconosceva la propria effettiva incompetenza a
decidere in merito alla annullabilita delle delibere di una fondazione. In questa ipotesi, a ben
vedere, I’eccezione sollevata dal convenuto ha funto da vero e proprio antidoto al sorgere del
conflitto tra pubblica amministrazione e giurisdizione che, in effetti, si sarebbe concretizzato
solo qualora il giudice avesse accolto Iistanza dell’attore.

10 R, VILLATA, o.c., 152

11 Cass. Sez. Un. 30 novembre 1950 n.2663 con commento di: E. CAPACCIOLI, In tema di regolamento di
giurisdizione richiesto dalla pubblica amministrazione, in Giur.It., 1, 1, 775; A. CHICCO, in RAwvS, 1950, 215; R.
CHIEPPA, Sul regolamento di giurisdizione sollevato dal prefetto, in Riv.dir.proc., 1952, 11, 133.

12 Cass. Sez. Un. 30 settembre 1968 n.3020, con nota critica di G.FERRI, Esecuzione forzata contro Stato estero e
guestione di giurisdizione, in Foro Pad., 1969, |, 757

13 Cass. Sez. Un. Cass. 1 aprile 1954 n.1021, in Foro Pad., 1955, 1, ¢, 11009.

14 Cass. Sez. Un. 13 marzo 1965 n.425 in Giust. Civ., 1965, |, 434; Cass. Sez. Un. 27 luglio 1998 n.7340 in Foro It.,
1998, 1, 3558.

15 Cass. Sez. Un. 18 giugno 1980 n.4681
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Diversamente, il rimedio che la pubblica amministrazione ha sovente preferito adoperare per
far fronte allo sconfinamento dell’autorita giudiziaria nel proprio ambito di competenza &
rappresentato dal ricorso al conflitto tra poteri dello Stato previsto dal secondo comma
dell’art.134 della Costituzione. In questi casi, la Corte Costituzionale & stata chiamata a
sciogliere un contrasto concreto tra potere esecutivo e giudice ordinario laddove
guest’ultimo, nell’emettere una sentenza, si sia di fatto sostituito all’autorita amministrativa,
operando delle scelte di merito e provvedendo ad esigenze generali della societa. La
situazione appena descritta si & presentata a piu riprese al vaglio della Consulta tra il 1979 il
1999.

La Corte ha dichiarato ammissibili, ad esempio, quei conflitti sollevati dal Presidente del
Consiglio dei ministri avverso il giudice che, facendo un uso improprio del provvedimento
cautelare atipico previsto dall’art.700 c.p.c., aveva intimato I’ANAS a terminare i lavori di
manutenzione di una strada statale'® ovvero avverso quello che aveva autorizzato
I'abbattimento di alcuni alberi in una zona soggetta a particolari vincoli idrogeologici e
paesaggistici per consentire la costruzione di una pista da sci’. Analogamente, la Consulta ha
dichiarato ammissibile e successivamente ha accolto il ricorso presentato dal Ministro della
Marina Mercantile contro il Pretore di Genova per avere quest’ultimo con ordinanza vietato
la pesca e la commercializzazione, su tutto il territorio nazionale, del novellame di qualunque
specie marina, esercitando difatti un potere che si assumeva rientrasse nelle competenze
della pubblica amministrazione!®. In ultimo, la Corte costituzionale ha risolto, ancora una volta
in favore dell’autorita amministrativa, il conflitto sollevato avverso il Pretore di Lecce per aver
guest’ultimo disposto una consulenza medico-legale al fine di acquisire dati certi sull’efficacia
e i limiti di validita della «multiterapia Di Bella» interferendo illegittimamente con le attivita
spettanti agli organi tecnico-scientifici del’amministrazione della sanita'®.

Le ipotesi sin qui rapidamente vagliate, dimostrano I'assunto di partenza e, ciog, come il
regolamento di giurisdizione straordinario, tanto nelle sue applicazioni effettive quanto in
guelle meramente potenziali, sia repentinamente scomparso dalla scena del processo civile
alla fine del secolo scorso. Quali siano le occulte ragioni dell’estinzione sostanziale dell’istituto
e se ed, eventualmente in che termini, esso possa essere rimpiazzato, sara oggetto specifico
dei paragrafi che seguiranno.

3. Il dibattuto rapporto tra il regolamento straordinario e I'art.134 della Costituzione
Preliminarmente, la riscontrata alternativita tra il conflitto di attribuzioni previsto dall’art.134
Cost. e il regolamento straordinario di cui all’art.41 co.2 c.p.c. impone di definire il rapporto
tra i due istituti.

Una disamina di tal fatta, invero, appare funzionale all’assolvimento di una duplice funzione
nell’ambito di questa ricerca: da una parte, consente di spiegare, almeno parzialmente, le
ragioni per cui non sembrerebbero piu configurarsi ipotesi di conflitto tra giurisdizione
ordinaria ed amministrazione centrale tali da legittimare, anche solo potenzialmente,
I'esercizio del veto prefettizio; dall’altra, verificare se ed, eventualmente, in che misura, esista

18 Corte Cost. ordinanza 132/1981

17 Corte Cost. sentenza n.283/1986 (ricorso dichiarato ammissibile con ordinanza n.51\1986)

18 Corte Cost. sentenza n.150/1981 (ricorso dichiarato ammissibile con ordinanza n.123\1979) su Foro It., 1985,
651 e ss. con nota di F. CIPRIANI.

19 Corte Cost. sentenza n.121/1999 (ricorso dichiarato ammissibile con ordinanza del 28-29 luglio 1998 s.n)
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una coincidenza tra i due rimedi tale da poter prospettare un superamento tout court
dell’ormai desueto regolamento straordinario ad esclusivo favore del conflitto costituzionale.
La relazione tra i conflitti costituzionali devoluti alla Consulta e i conflitti giurisdizionali
attribuiti alla Cassazione, lungi dall’essere problema nuovo, € questione dibattuta sin
dall’entrata in vigore della Costituzione e che, tutt’oggi, non trova una soluzione univoca.
L'art.134 secondo comma Cost., infatti, attribuisce alla Corte Costituzionale il compito di
giudicare “sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato, e su quelli tra lo Stato e le regioni
e tra le regioni”. Se, da una parte, la dottrina non ha avuto dubbi sul carattere innovativo dei
conflitti tra enti, dall’altra, si € posta il problema di identificare i “conflitti di attribuzione tra
poteri dello Stato” e chiarire se tali conflitti fossero gli stessi disciplinati dal Codice di
procedura civile oppure fossero altra cosa.

Alle contrapposte tesi avanzate dai primi commentatori della Carta Costituzionale,
propendenti talvolta per I'assorbimento della vecchia categoria dei conflitti giurisdizionali nel
rimedio costituzionale ex 13429, talaltra per la persistente competenza della Suprema Corte a
decidere i conflitti di attribuzione??, tentd di porre rimedio — senza successo — il legislatore,
con 'emanazione della legge dell’11 marzo 1953 n.87.

Il legislatore del ‘53, pur delineando i presupposti oggettivi e soggettivi dei conflitti
costituzionali, ammettendone la configurazione solo ove insorgano “tra organi competenti a
dichiarare definitivamente la volonta del potere cui appartengono e per la delimitazione della
sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri da norme costituzionali”, a ben vedere, non
ha risolto i dubbi della dottrina circa il rapporto intercorrente con i conflitti esperibili innanzi
alla Cassazione sub specie di regolamento di giurisdizione. Non & stata sufficiente, difatti, per
sopire il dibattito, la previsione dell’art.37 in virtu della quale “restano ferme le norme vigenti
per le questioni di giurisdizione”.

Un punto tendenzialmente pacifico?? & ritenere che i conflitti ex 134 Cost. facciano riferimento
a controversie sorte tra organi appartenenti a poteri diversi. Si esclude, dunque, pressocché
all’'unanimita, la devoluzione alla Corte Costituzionale sia dei conflitti interni di competenza
sia dei veri e propri conflitti di giurisdizione, cioe di quei contrasti che sorgono “tra ordini
giurisdizionali appartenenti ad ambiti organizzativi diversi, ma accomunati dal fatto di
svolgere la stessa funzione e da considerare per questo «interni» al potere giurisdizionale
inteso in senso lato”?3. Sicuramente, pertanto, “restano ferme le norme vigenti per le questioni
di giurisdizione” quando queste si riferiscono ad un conflitto tra giudice italiano e giudice

20 . ex multis: G. BALLADORE PALLIERI, La nuova Costituzione italiana, Milano, 1948, 156; A. AMORTH, La
Costituzione italiana, Milano, 1948, 134; C. CERETI, Diritto costituzionale italiano, Torino, 1948, 289-290; F.
PERGOLESI, Diritto costituzionale, Bologna, 1948, 125; G.BISCOTTINI, La Costituzione della Repubblica italiana,
Milano, 1948, 79; U. ROCCO, A proposito di alcuni dissensi interpretativi dell’art.134 della Costituzione, in Rass.
Dir. Pub., 1948, I, 145; P. GASPARRI, Corte costituzionale e conflitto di attribuzioni, in Giur.it.,, 1949, IV, 17;
FAVARA, Equilibrio di poteri ed ordinamento giudiziario, in Foro Pad., 1950, IV, 218; R. LUCIFREDI, La nuova
Costituzione italiana, Milano, 1952, 203-205

21V, ex multis: E. REDENTI, Il conflitto di attribuzioni nella Costituzione e nel codice di procedura, in Riv. Trim. di
dir. e proc. civ., 1948, 247; L. RAGGI, | conflitti di attribuzione e la C°orte Costituzionale, in Nuova Rass. Leg. Dottr.
giur.,1948, 741; G. AZZARITI, I conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato secondo la nuova Costituzione, in Riv.
Amm. della Rep. Ita., 1948, 333; P. VIRGA, | conflitti di attribuzione, in Foro Pad., 1949, 1

22 Dj recente, invero, non & mancato chi ha sostenuto la configurabilitd del conflitto ex 134, a determinate
condizioni, anche tra organi di uno stesso potere. A mero titolo esemplificativo v. A. PISANESCHI, | conflitti di
attribuzione tra i poteri dello Stato. Presupposti e processo, Milano, 1992, 171 e ss.

23 |, PESOLE, o.c., 31..
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straniero ovvero tra un giudice ordinario e un giudice speciale, in quanto, difficilmente queste
ipotesi appaiono configurabili come conflitti tra poteri.

Il nodo critico & emerso, diversamente, laddove il Codice di procedura civile all’art.37 prevede
la possibilita che la questione di giurisdizione possa configurarsi nei confronti della pubblica
amministrazione: solo in questi casi & possibile riconoscere gli estremi di una sovrapposizione
con l'istituto previsto dal secondo comma dell’art.134 Cost.

Ragionando per esclusione, € senz’altro possibile estromettere dal novero delle ipotesi
problematiche la configurabilita di un conflitto ex 134 quando la pubblica amministrazione
parte in causa sollevi il regolamento preventivo ai sensi del primo comma dell’art.41 c.p.c.: in
guesto caso 'autorita amministrativa si presenta in una posizione a tutti gli effetti analoga a
quella della parte privata, tale per cui, non potendo qualificarsi quale “potere dello stato”?*,
non risulta abilitata a sollevare il conflitto.

Infine, si puo agevolmente affermare che la disciplina costituzionale non interferisca con i
conflitti negativi tra pubblica amministrazione e giudice ordinario previsti dall’art.362 co.2 n.2
c.p.c. in quanto, tale istituto non soltanto e rimasto lettera morta, ma appare di impossibile
applicazione data la sua intrinseca contraddittorieta?>.

Ne consegue, inevitabilmente, come |'unico conflitto che possa presentare margini di
tangenza con quello tra poteri dello Stato ai sensi dell’art.134 Cost. sia proprio quello
risolvibile mediante I'esperimento del regolamento di giurisdizione straordinario giacché, in
guesta particolare circostanza, la pubblica amministrazione non agisce nelle vesti di una
qualsiasi parte privata, ma iure imperii al fine di tutelare le prerogative che la legge le
attribuisce.

Chiarito questo passaggio, € allora possibile tentare di perimetrare la differente operativita
dei due istituti, ammesso che delle differenze sussistano.

In via generale, giova ribadirlo, & possibile tracciare una precisa linea di confine tra i due
istituti tale da renderne possibile una pacifica coesistenza: come si e visto, rientrano nella
competenza esclusiva della Corte di Cassazione le pronunce sulle questioni di competenza e
di giurisdizione in senso stretto; mentre, nelle attribuzioni esclusive della Corte Costituzionale
si annoverano senz’altro quei conflitti tra poteri diversi da quelli sollevati dall’autorita
amministrativa avverso il potere giudiziario. Tuttavia, al di la delle nitide differenze tra le
attribuzioni della Cassazione e della Corte Costituzionale, esiste una zona d’ombra, quella del
conflitto tra I'autorita amministrativa e quella giudiziaria, che non si presta ad un taglio netto.
Non sembra, invero, corretto interpretare il secondo comma dell’art.37 della legge n.87\1953
nel senso di escludere dalle attribuzioni della Corte Costituzionale le decisioni su un conflitto
tra pubblica amministrazione e potere giudiziario, per il solo fatto che il Codice di procedura
civile le definisca (tra I’altro impropriamente?®) “questioni di giurisdizione”. Questa soluzione

24 . PESOLE, o.c., 33

25 per un approfondimento sul punto si rinvia a M. BRACCI, Le questioni e i conflitti di giurisdizione e di
attribuzione nel nuovo Codice di procedura civile, in Riv. Dir. Proc., |, 1941, 200

%6 Sul punto, v. v. su tutti |. ZINGALES, Pubblica amministrazione e limiti della giurisdizione tra principi
costituzionali e strumenti processuali, Catania, 2007, 223 e ss. e F. CIPRIANI, Nota alla sentenza Cass. Sez. Un. 10
novembre 1993 n.11077, in Foro it., 1994, |, 3139 il qual segnatamente, afferma che “non vi é alcuna sostanziale
differenza tra difetto assoluto di giurisdizione per c.d. improponibilita assoluta della domanda e rigetto nel merito
per mancanza di diritto fatto valere. Gli é che la proponibilita della domanda nei confronti della pubblica
amministrazione é una questione di merito che il nostro legislatore ordinario considera purtroppo di giurisdizione.
(...) La conseguenza é che quella questione, anziché essere trattata come tutte le altre questioni di merito si ritrova
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e agevolmente superabile, in primo luogo, sottolineando come tanto I’art.37 della sopracitata
legge quanto I’art.37 c.p.c. sono norme ordinarie e quindi inidonee a restringere I'ambito di
competenze delineate dalla Costituzione; in secondo luogo, ribadendo come sia stata la stessa
giurisprudenza costituzionale a dichiarare ammissibili dei conflitti sollevati dal potere
esecutivo avverso il giudice ordinario che avrebbero potuto essere sottoposti
indifferentemente alla cognizione della Corte di Cassazione per il tramite del regolamento di
giurisdizione sollevato dal prefetto.

L'analisi sin qui condotta ha portato alla conclusione per cui, esclusivamente nella ipotesi
eccezionale in cui il prefetto sia abilitato dall’ordinamento a esperire il regolamento
straordinario di giurisdizione, la Corte Costituzionale potrebbe essere, in via aggiuntiva?’,
competente a conoscere il medesimo conflitto. E necessario rilevare, ciog, che “questo
regolamento di giurisdizione non si pone di per sé in antitesi al ricorso per conflitto
costituzionale di attribuzioni, il quale potra comunque essere proposto quando ne esistano le
condizioni sostanziali e formali.”?®

E possibile individuare, cioé, un campo di applicazione condiviso tra i due istituti in virtu del
quale la pubblica amministrazione, sulla base di una scelta meramente discrezionale,
potrebbe decidere di difendere le proprie prerogative, di fronte ad eventuali ingerenze del
potere giudiziario, adendo alternativamente la Corte Costituzionale o la Corte di Cassazione.
E proprio in questo spazio di comune applicazione, pertanto, che va ricercata la causa della
comune estinzione delle ipotesi di conflitto tra pubblica amministrazione centrale e
giurisdizione ordinaria.

4. Una prima (possibile) causa della desuetudine del regolamento straordinario: la
rinnovata configurazione dei rapporti tra potere amministrativo e potere giudiziario

Si e detto, a piu riprese, come le possibili circostanze idonee a legittimare, in alternativa,
I'esercizio del veto prefettizio ovvero il ricorso alla Corte Costituzionale ai sensi del secondo
comma dell’art.134 Cost., siano repentinamente svanite a partire dalla fine del secolo scorso.
Tale improvvisa scomparsa, ad avviso di chi scrive, potrebbe essere ricondotta alla
intensissima stagione di decentramento amministrativo, avviatasi proprio a partire dalla fine
degli anni '90 (si pensi, a mero titolo esemplificativo alla c.d. legge Bassanini del 1997 n. 59)
per culminare, infine, nella riforma costituzionale del Titolo V n. 3\2001.

Se, invero, come é stato rilevato, il regolamento di giurisdizione ad istanza della pubblica
amministrazione puo essere esperito dal prefetto soltanto qualora il potere giudiziario invada
le competenze delllamministrazione centrale, € allora altamente plausibile che il graduale
decentramento delle funzioni amministrative, riducendo le attribuzioni statali abbia, di
riflesso, ridotto le opportunita di esperimento del regolamento straordinario ex 41 co.2 c.p.c.
ovvero del conflitto tra poteri dello Stato previsto dal secondo comma dell’art.134 Cost.

La tesi qui avanzata sembrerebbe trovare conferma guardando proprio ad uno di quei casi
che, si e detto, avrebbe potuto legittimare 'emanazione del decreto prefettizio: ci si riferisce,
in particolare, alla gia richiamata sentenza emessa dal Tribunale di Voghera il 6 giugno del
2001. E stato gia chiarito come, nel caso di specie, qualora il giudice ordinario avesse annullato
le delibere, il prefetto avrebbe potuto esperire il regolamento straordinario in virtu del fatto

assoggettata alla disciplina della giurisdizione, il che rende possibile tra I’altro il regolamento e la cassazione
senza rinvio.”

27 G. ZAGREBELSKY, Processo costituzionale, in Enc. Giur., XXXVI, 1987, §70

28 |bidem

3-2020
103



che lart.25 c.c. attribuisce all’'autorita governativa il controllo e la vigilanza
sullamministrazione delle fondazioni. Tuttavia, ragionando in astratto, qualora le delibere
impugnate (tutte risalenti al mese di maggio del 1999) fossero state disposte I'anno
successivo, il prefetto non avrebbe pil potuto esperire il regolamento. Cio si spiega in ragione
dell’entrata in vigore del D.P.R. del 10 febbraio 2000 n.361 che all’art.5 ha specificato come
“Le funzioni amministrative gia attribuite all’autorita governativa dalle norme del capo I,
titolo Il, libro | del codice civile, sono esercitate dalle prefetture ovvero dalle regioni o dalle
province autonome competenti". Se ne deduce che, ad oggi, qualora si concretizzasse una
situazione analoga a quella decisa con la sentenza citata, ad essere lese non sarebbero le
prerogative dell’autorita amministrativa centrale, bensi le attribuzioni regionali. La
esorbitanza del potere giudiziario non potrebbe, dunque, essere sanzionata attraverso
I'esercizio del regolamento straordinario né tramite il ricorso alla Corte Costituzionale per
conflitto tra poteri, non rientrando le regioni nel novero dei c.d. “poteri dello Stato”. La
Regione Lombardia, al piu, avrebbe potuto difendere le proprie prerogative sollevando un
conflitto intersoggettivo ex 134 co.2 Cost. avverso lo Stato ed avente ad oggetto il
provvedimento giurisdizionale ritenuto abnorme emesso dal Tribunale.

Un’ulteriore conferma della tesi avanzata in questa sede puo essere desunta, invertendo la
prospettiva, dalla disamina della recente sentenza n.224 del 2019, con la quale la Corte
Costituzionale ha dichiarato inammissibile il conflitto intersoggettivo sollevato dalla Regione
Basilicata avverso lo Stato ed avente ad oggetto una sentenza del Consiglio di Stato che aveva
annullato I'atto regionale di diniego di un permesso di ricerca di idrocarburi liquidi e gassosi.
La pronuncia risulta meritevole di attenzione in quanto, fino al 19992%°, le funzioni
amministrative concernenti la ricerca in campo energetico rientravano nelle attribuzioni
esclusive dello Stato; con d.lgs. 443\1999%°, poi, quelle stesse funzioni sono state attribuite
allo Stato d’intesa con la regione interessata; tale decentramento & stato successivamente
confermato dalla riforma costituzionale n.3\2001 che ha introdotto, nel terzo comma
dell’art.117 Cost., tra le materie di legislazione concorrente, anche quelle di “produzione,
trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”. Se ne deduce chiaramente che, quello che
oggi & un conflitto tra enti, sollevato da una regione avverso lo Stato, prima del 1999, avrebbe
potuto configurarsi quale conflitto tra poteri dello Stato, sollevato dal Presidente del Consiglio
dei Ministri contro il potere giudiziario. Invero, I'esempio appena esposto non risulta
pienamente calzante. Nel caso di specie, infatti, seppure fossero state lese le competenze
dell’amministrazione statale, il prefetto non avrebbe potuto esperire il regolamento ex 41 co.2
c.p.c. atteso che linterferenza con il potere esecutivo non sarebbe scaturita da un
provvedimento del giudice ordinario, bensi da una pronuncia del Consiglio di Stato
potenzialmente emessa in carenza assoluta di giurisdizione. Questa precisazione, tuttavia,
consente di mettere a fuoco l'altra possibile concausa della scomparsa del regolamento
straordinario.

2% |n particolare, vigente la precedente formulazione del Titolo V, Parte Il della Costituzione, il Decreto Legislativo
31 marzo 1998, n. 112, rubricato "Conferimento di funzioni e compiti amministrativi dello Stato alle regioni ed
agli enti locali, in attuazione del capo | della legge 15 marzo 1997, n. 59", ai sensi dell’art.29 (Funzioni e compiti
riservati allo Stato), secondo comma, lettera a), conservava allo Stato le funzioni amministrative concernenti “la
ricerca scientifica in campo energetico.”

30 |n particolare, I'art. 3, comma |, lettera b), del decreto legislativo 29 ottobre 1999, n. 443, rubricato
“Disposizioni correttive ed integrative del D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 112, recante conferimento di funzioni e compiti
amministrativi dello Stato alle regioni ed agli enti locali”, ha modificato tale disposizione, attribuendo I'esercizio
di dette funzioni allo Stato, d’intesa con la Regione interessata.
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Se & vero che il rimedio prefettizio pud essere fatto valere esclusivamente dinanzi al giudice
ordinario, & allora probabile che abbia concorso al suo disuso il graduale ampliamento delle
ipotesi di giurisdizione esclusiva riservata al giudice amministrativo, attestatosi proprio sul
finire degli anni ’90. Una tale ipotesi parrebbe essere confermata dall’esame della sentenza
n.222\2007 con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato inammissibile il conflitto di
attribuzioni sollevato dalla Regione Veneto avverso lo Stato per avere il TAR Veneto annullato
due provvedimenti di rigetto rispettivamente di una concessione edilizia e di un permesso a
costruire. La sentenza € degna di nota, in quanto, il giudice amministrativo & divenuto
competente a conoscere “i provvedimenti e i comportamenti delle amministrazioni pubbliche
in materia urbanistica ed edilizia” solo a partire dal d.lgs. 80\19983! con il quale il legislatore
ha ampliato notevolmente il novero delle materie di giurisdizione esclusiva. Ne discende
nitidamente che, prima del 1998, il provvedimento potenzialmente lesivo delle attribuzioni
della pubblica amministrazione, avrebbe potuto essere pronunciato da un giudice ordinario e,
di conseguenza, avrebbe potuto dare luogo all’esperimento del regolamento straordinario.
Quanto sinora illustrato sembrerebbe dimostrare come le grandi riforme attuate a cavallo tra
la fine del secolo scorso e l'inizio del nuovo millennio, finalizzate ad innovare le modalita di
esercizio della funzione amministrativa, abbiano radicalmente ridotto il campo di applicazione
dell’istituto in esame. Il nuovo quadro ordinamentale, invero, sembra aver determinato un
mutamento anche nel modo in cui il conflitto tra potere amministrativo e potere giudiziario si
manifesta. Se, in passato, una tale tensione vedeva coinvolte tendenzialmente
I'amministrazione centrale e la giurisdizione ordinaria, ad oggi, invece, il conflitto si
materializza piu frequentemente tra regioni e giurisdizione amministrativa. Il conflitto tra
poteri, che fino alla fine del secolo scorso poteva essere sollevato alternativamente dinanzi
alla Cassazione ovvero alla Corte Costituzionale, oggi si estrinseca sottoforma di un conflitto
tra enti, caratterizzato da una contrapposizione tra potere regionale e potere statale di cui il
potere giudiziario fa parte.

Accade, pertanto, che ogniqualvolta una regione impugni un atto giurisdizionale “il conflitto
intersoggettivo perde i suoi connotati originari di controversia interna all’lamministrazione
(statale e regionale), per assumere, invece, sostanzialmente le caratteristiche di un conflitto
tra 'amministrazione statale e il potere giudiziario”*?, una struttura, dunque, che pare molto
simile a quella dei conflitti interorganici.

Omettendo di approfondire tutte le conseguenze paradossali scaturenti dalla configurabilita
di un conflitto che solo formalmente & tra enti ma sostanzialmente & tra poteri®3, in questa
sede, & opportuno sottolineare come nell’ordinamento attuale, alla luce dei mutati rapporti
tra la pubblica amministrazione e il potere giudiziario, le possibilita di esperire il regolamento
straordinario siano diventate a tal punto microscopiche da poter essere del tutto trascurate
dal Codice di procedura civile.

5. Il conflitto tra poteri dello Stato: un rimedio (non completamente) sostitutivo del
regolamento straordinario

31 Art. 34. Sia I'art.33 che I’art.34 del decreto, responsabili di aver ampliato notevolmente i casi di giurisdizione
esclusiva, sono stati dichiarati incostituzionali per eccesso di delega ma in tempi rapidissimi reintrodotti con la
legge 205\2000.

32| PESOLE, o.c., 267

33 Sul punto v. L. PESOLE, o.c., 268 e ss e C. PADULA, Il problema della rappresentanza dello Stato nei conflitti di
attribuzioni tra enti, in Giur. Cost., 2000, 3027.
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La piu che ventennale desuetudine del regolamento straordinario ha condotto autorevole
dottrina3* a ritenerlo implicitamente abrogato e sostituito tout court dal conflitto tra poteri
dello Stato di cui al 134 co.2.

Tuttavia, la pur rilevata condivisa sfera di applicazione dei due istituti, non implica la loro
necessaria fungibilita. In altri termini, non € assolutamente scontato che tutte le ipotesi che
presentano le condizioni per I'esercizio del potere di veto del prefetto, presentino anche i
presupposti per consentire al Presidente del Consiglio dei Ministri di sollevare un conflitto tra
poteri ex 134 Cost.

E stato gid osservato come il legislatore ordinario, nella legge 87\1953, abbia specificato,
all’'art.37 co.1, che il conflitto tra poteri dello Stato puo essere risolto dalla Corte solo ove sia
finalizzato alla “delimitazione della sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri da norme
costituzionali”. Non qualsiasi interferenza® tra poteri, dunque, & idonea a provocare un
conflitto ai sensi dell’art.134 Cost., ma solo quella capace di ledere attribuzioni sancite da
norme costituzionali.

Il nocciolo del problema consiste, a ben vedere, nell’individuazione del significato da
assegnare ad una tale espressione. Anzitutto, & opportuno rilevare come la prevalente
dottrina sia orientata a ritenere che il primo comma dell’art.37 non faccia riferimento
esclusivamente alle norme formalmente costituzionali, quelle cioé adottate mediante il
procedimento aggravato ex 138 Cost.,, ma anche alle norme materialmente costituzionali,
quelle cioé direttamente o indirettamente attuative della Costituzione3®. Secondo questa
impostazione, lintegrazione delle norme costituzionali da parte delle fonti inferiori
rappresenterebbe “sia pure con le debite eccezioni, il momento costitutivo delle specifiche
competenze dei poteri dello Stato”?” e quindi il conflitto costituzionale potrebbe essere
dichiarato ammissibile anche qualora ad essere contestate non siano attribuzioni di grado
costituzionale ma quelle che, piu genericamente, siano suscettibili di “incidere sull’assetto
costituzionale dei poteri coinvolti”’38. Per quanto condivisibile, appare chiaro come una tale
evanescente interpretazione del dato normativo impedisca che si giunga in dottrina ed in
giurisprudenza a risultati univoci. Il problema si & infatti spostato dall’identificazione delle
“norme costituzionali” alla determinazione del grado di collegamento con la materia

34 C. CONSOLO, Codice di procedura civile — Commentario, Milano, 2018, 1623 e ss.

35 |l termine “interferenza” non & frutto di una scelta casuale. Tradizionalmente, infatti, i conflitti di attribuzione
erano sollevati esclusivamente per denunciare una vera e propria usurpazione di potere da parte di un organo
non legittimato: il conflitto si qualificava cioe quale vindicatio potestatis. La giurisprudenza costituzionale ha
invece fatto emergere la possibilita che il conflitto possa dipendere da meno plateali forme di ingerenza. E questo
il caso dei conflitti per “menomazione” o “interferenza” per cui il ricorrente non contesta I'usurpazione di una
competenza che considera propria ma “viene impugnato il modo in cui I'agente ha esercitato le sue specifiche
attribuzioni” (P. VERONESI, | poteri davanti alla Corte. Cattivo uso e sindacato costituzionale, Milano, 1999, 6).
Ad oggi, questa categoria di conflitti € molto pilu frequente e cio € comprensibile in quanto “nel nostro sistema
costituzionale non c’é una radicale separazione delle attribuzioni dei diversi «poteri », ma vige piuttosto il
principio della loro reciproca collaborazione; per cui é normale che i poteri divisi abbiano zone di contatto e
interferenze  reciproche” (R.  BIN, Conflitti  costituzionali, —voce in  Diritto  online su
http://www.treccani.it/enciclopedia/ )

36p, VERONESI, o.c., 10. V. anche P. VIRGA, o.c., 12; G. GROTTANELLI DE’ SANTI, / conflitti di attribuzione tra lo
Stato e le regioni e tra le regioni, Milano, 1961, 118; F.SORRENTINO, / conflitti di attribuzione tra poteri dello
Stato, in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1967, 757 e ss.; A. PIZZORUSSO, Conflitto, in Nss, dig. It., 1980, 387.

37 A. PACE, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte Costituzionale nel conflitto tra poteri, in AA. VV., Strumenti
e tecniche di giudizio della Corte Costituzionale, Milano, 1988, 166

38 p, VERONESI, o.c., 12
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costituzionale, cioe a quello che la dottrina ha definito quale “tono costituzionale” del conflitto
di attribuzioni.

Cosa siintenda per “tono costituzionale” e in che misura esso sia un requisito di ammissibilita
del conflitto & stato ed e tuttora oggetto di molte riflessioni. Il primo ad occuparsi del
significato da attribuire a questo lemma fu Mezzanotte® il quale lo intese quale generico
parametro volto ad evitare un eccessivo scadimento dei conflitti*® e quindi finalizzato ad
impedire alla Corte di decidere su “questioni minute, di ordinaria amministrazione”**. Si &
visto, perd, come la connessione al tessuto costituzionale possa essere anche indiretta in
qguanto “se il conflitto sorge da questioni apparentemente minute, cio non significa che tali
siano anche gli sviluppi sottesi allo stesso”*?.

Una tale ampia nozione di “tono costituzionale” sembra essere stata fatta propria dalla
Consulta, quantomeno in alcune delle sue pronunce. E accaduto, ad esempio, nella gia
menzionata sentenza n.150 del 1981, con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato ammissibile
e successivamente accolto il ricorso sollevato dal Ministro della Marina Mercantile avverso il
pretore di Genova per aver emesso un’ordinanza che appariva “abnorme nel suo contenuto",
nonché "lesiva delle attribuzioni riservate in genere al potere esecutivo” nonostante, come e
stato notato in dottrina, non sembrerebbero lese dal provvedimento giurisdizionale
impugnato delle attribuzioni che la Costituzione espressamente attribuisce al Governo®.
Tuttavia, il Giudice delle leggi ha ritenuto sussistente il “tono costituzionale” del conflitto in
guanto, una soluzione contraria, consentendo all’autorita giudiziaria di emettere
provvedimenti al di 1a del caso concreto, “avrebbe inevitabilmente delineato un contrasto con
il disegno costituzionale”**.

In realta, una tale decisione costituisce un caso- limite, in quanto, non ¢ escluso che la Corte
avrebbe potuto dichiarare inammissibile il conflitto, consentendo alla pubblica
amministrazione di tutelare le proprie prerogative esclusivamente attraverso il rimedio
residuale del regolamento sollevato dal prefetto. Infatti, se & vero che nel caso citato la Corte
accoglie una nozione particolarmente estesa di “tono costituzionale”, non sono mancati i casi
in cui I'interpretazione sia stata molto piu stringente. Anzi, potrebbe affermarsi che con
I'evolversi della giurisprudenza costituzionale in tema di conflitti, la Corte abbia alzato sempre
di pit I'asticella dell’ammissibilita.

Giova, a tal proposito, richiamare la recente sentenza n.224\2019 con cui la Corte
Costituzionale ha dichiarato inammissibile il conflitto in quanto, in totale controtendenza
rispetto alla menzionata pronuncia del 1981, ha ritenuto che, malgrado non ci sia dubbio sul
fatto che “nella materia in questione vengano in gioco competenze e attribuzioni previste dalla
Costituzione, (...) cido non basta, di per sé, a riconoscere un «tono costituzionale» alle censure
svolte dalla ricorrente.” 1| conflitto costituzionale, cioe, viene considerato nella sentenza in

39 C. MEZZANOTTE, Le nozioni di “poteri” e di “conflitto” nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giur.
Cost., 1979, 110 e ss.

40 | o riporta F. SORRENTINO, Alla ricerca del tono costituzionale dei conflitti, nota a sentenza n.224 del 2019
Corte Cost., in Giur. Cost., 2019, 2665 e ss.

41C. MEZZANOTTE, o.c., 113; nello stesso senso v. A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, 2008, 409 e
ss.

42 p, VERONESI, o.c., 12

43 Per un’analisi particolarmente critica della decisione della Corte v. F. CIPRIANI, Nota alla sentenza n.150\1981,
in Foro It., 1982, 369 e ss.

44 p, VERONESI, o.c., 13
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esame quale “ultima fortezza”*, strumento residuale utilizzabile solo nel caso in cui “non
fossero disponibili altri strumenti di difesa in sede giurisdizionale”.

Quanto finora illustrato consente di comprendere chiaramente come il “tono costituzionale”
del conflitto sia divenuto nella giurisprudenza costituzionale “una clausola elastica e vaga”*®
in virtu della quale la Corte circoscrive discrezionalmente I'oggetto dei conflitti, in una materia
gia caratterizzata da “elevati margini di creativita giurisprudenziale”*’.

Se, da una parte, dunque, € possibile affermare che il conflitto di cui al secondo comma del
134 Cost. sia idoneo a sostituire il regolamento prefettizio nella misura in cui il contrasto tra
pubblica amministrazione e giurisdizione si ritenga fornito di un sufficiente “tono
costituzionale”, e altrettanto vero che tale concetto appaia di difficile afferrabilita, stante la
diversa consistenza attribuitagli, di volta in volta, dalla Corte Costituzionale. Ne consegue,
pertanto, la constatazione per cui i conflitti costituzionali possano sostituirsi ai contrasti
giurisdizionali esclusivamente nei limiti in cui la Consulta sia disposta a dichiararne
I'ammissibilita.

Il vaglio di ammissibilita della Corte, tuttavia, lungi dal limitarsi alla verifica della sussistenza
del “tono costituzionale”, si spinge, laddove il conflitto abbia ad oggetto un provvedimento
giurisdizionale, alla verifica delle censure mosse dal ricorrente. La Consulta, in particolare,
ritiene ammissibili, per consolidato orientamento, solo quei ricorsi volti a far valere i c.d.
«limiti esterni» alla giurisdizione®® , dichiarando invece inammissibili quei conflitti in cui la
parte ricorrente censuri i c.d. «limiti interni» del provvedimento impugnato. Qualora, infatti,
la Consulta sindacasse gli errores in procedendo e gli errores in judicando dell’atto
giurisdizionale dedotto in conflitto, correrebbe il rischio di “ergersi quale giudice di appello”*°.
Problematico, tuttavia, e stato (ed & tuttora) comprendere il significato di questo particolare
criterio di ammissibilita del conflitto, basato sulla differenziazione tra limiti esterni e limiti
interni del potere giurisdizionale. Secondo una parte della dottrina, il rifiuto della Corte a
sindacare dovrebbe manifestarsi ogniqualvolta in cui la censura mossa dal soggetto ricorrente
imponga di ripercorrere I'iter argomentativo della pronuncia®®. Il giudice costituzionale
dovrebbe, cioe, limitarsi a verificare esclusivamente la pertinenza del potere esercitato, non
potendo spingersi invece a compiere una valutazione sul modo in cui esso sia stato esercitato.
In realta, per quanto si tratti di un’impostazione teorica astrattamente rigorosa, la
giurisprudenza costituzionale ha, nella pratica, smentito questo assunto. Nella maggioranza
dei casi in cui la Corte & stata investita di un conflitto avente ad oggetto un atto giurisdizionale,
essa si & trovata costretta a valutare le scelte e a criticare gli eccessi dell’autorita giudiziaria
che I’'ha emesso, non compiendo tuttavia un sindacato di merito tout court, ma al contrario,

4 |’espressione & tratta dal titolo della monografia di R. BIN, L’ultima fortezza: teoria della Costituzione e conflitti
di attribuzione, Milano, 1996 nella quale viene esposta la tesi della funzione residuale del conflitto costituzionale
(pp. 34 e ss.)

46 F. SORRENTINO, o.c., 2668

47 Ibidem

48 G. LANEVE, Conflitti costituzionali e conflitti di giurisdizione sul procedimento relativo alla stipula delle intese
ex art.8, comma 3 Cost.; Riflessioni a partire da un delicato (e inusuale) atto politico in tema di laicita, in Rivista
AlC, 2017, 11

4 M. MANETTI, Disapplicazione di legge regionale e conflitti su atti giurisdizionali, in A. PACE (a cura di), Corte
costituzionale e processo costituzionale, Milano 2006, 471

50 M. D’AMICO, Alcune riflessioni in tema di conflitti di attribuzione tra Stato e Regioni su atti giurisdizionali, in
Giur. Cost., 1990, 1789 ss.

€
3-2020
108



analizzando i ragionamenti praticati dai soggetti contro cui si ricorre, al solo fine di decidere
sull’esistenza o meno di un’illegittima menomazione di poteri®?.

L'inevitabile compenetrazione tra sindacato interno ed esterno dei provvedimenti
giurisdizionali emerge con particolare vigore proprio con riferimento a quei conflitti
costituzionali tra potere esecutivo e potere giudiziario che avrebbero potuto dare luogo, in
alternativa, al regolamento di giurisdizione ex 41 co.2 c.p.c. In questi casi, infatti, il
“superamento del limite esterno viene definito attraverso la puntuale disamina dell’atto
impugnato”?, il quale, seppur formalmente emesso dall’autorita giudiziaria nel rispetto delle
proprie attribuzioni, si configura quale atipico o abnorme in quanto incidente su una materia
completamente sottratta alla giurisdizione.

Un criterio di ammissibilita tanto opaco, ineluttabilmente, ha dato luogo ad esiti fortemente
contraddittori nella giurisprudenza costituzionale: mentre, difatti, la Consulta dichiarava
ammissibile ed accoglieva il ricorso sollevato dal Governo avverso il Pretore di Genova con la
gia citata sentenza n.150\1981, quasi contemporaneamente dichiarava inammissibile, con
ordinanza n.98\1981, un analogo conflitto sollevato dal Presidente del Consiglio dei Ministri
avverso l'autorita giudiziaria®® avente ad oggetto un provvedimento giurisdizionale ritenuto
invasivo delle attribuzioni dell’esecutivo. Pil specificamente, la Corte sottolineava, nel caso di
specie, come il sindacato su un atto giurisdizionale non potesse estendersi ad una valutazione
sul modo in cui la giurisdizione e stata esercitata e dunque, in altri termini, riteneva che un
potere dello Stato potesse sollevare un conflitto avverso 'autorita giudiziaria solo qualora
guest’ultima avesse adottato un atto o un comportamento che esorbitasse i limiti
giurisdizionali espressamente fissati dalla legge. Una tale decisione imponeva alla pubblica
amministrazione di esperire, quale unica possibilita difensiva, il regolamento straordinario di
cui agli articoli 41 co.2 e 368 c.p.c.

E evidente come, per quanto il criterio del limite esterno sia stato affermato in maniera
costante nelle pronunce della Consulta, cido non ponga comunque la Corte “al riparo dalle
accuse diviolazione del criterio stesso”>*, stante la rilevata difficolta di distinguere nettamente
quei vizi dell’atto giurisdizionale qualificabili quali errores in judicando da quei vizi che invece
rendano l'atto abnorme. Esattamente come accade nella ricognizione del “tono
costituzionale” del conflitto, anche per la verifica circa la sussistenza di tale requisito di
ammissibilita, la Corte adotta dei criteri di valutazione non sempre limpidi tali da condurre,
presumibilmente, ad una scelta squisitamente discrezionale.

La disamina qui compiuta rivela pertanto come, nell’ipotesi di un’auspicata abrogazione del
rimedio prefettizio, non sarebbe garantita una totale copertura dei conflitti tra pubblica
amministrazione e giurisdizione dalla disciplina del 134 Cost., posto che il giudizio di
ammissibilita della Consulta rappresenta un chiaro ostacolo alla piena fungibilita dei due
istituti.

51 P, VERONESI, o.c., 106; in senso analogo v. anche A. PISANESCHI, o.c., 345- 346

52 p. VERONESI, ibidem.

53 | soggetti del conflitto sono gli stessi del conflitto deciso con sentenza n.150\1981: da una parte il Presidente
del Consiglio dei Ministri (questa volta autorizzato con delibera consiliare) e dall’altra il Pretore di Genova. In
particolare nel ricorso I’autorita amministrativa si doleva di un’illegittima invasione delle proprie competenze da
parte del potere giudiziario per avere quest’ultimo, sull’erroneo presupposto che risultassero gia trasferite agli
organi regionali le funzioni amministrative di cui all’art.56 del DPR 24 luglio 1977 n.616, assunto talune iniziative
rientranti invece nelle attribuzioni statali.

54 M. NISTICO’, o.c., 5
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Tuttavia, a ben vedere, il problema della non totale intercambiabilita tra il rimedio prefettizio
e quello costituzionale, si dimostra solo apparente. Invero, se il campo di applicazione del
primo, da ristretto & divenuto addirittura microscopico, ancora piu improbabile sarebbe il
verificarsi di un conflitto tra pubblica amministrazione e giurisdizione incapace di superare il
vaglio di ammissibilita della Corte Costituzionale. D’altronde, il Giudice delle Leggi
difficilmente potrebbe ritenere non ammissibile un conflitto tra potere giudiziario e pubblica
amministrazione qualora non residuino altre opportunita di difesa delle prerogative
dell’esecutivo ovvero qualora “I’eccesso di potere giurisdizionale” si risolva in una violazione
eclatante.

6. Una seconda (possibile) causa della desuetudine del regolamento straordinario:
'inquadramento tra le questioni di merito dello scioglimento dell’alternativa tra
fallimento e procedura concorsuale speciale

Se la mutata configurazione dei conflitti tra pubblica amministrazione e giurisdizione puo

senz’altro ascriversi tra le concause della sostanziale scomparsa del regolamento

straordinario, un tale fattore non appare idoneo a giustificare I'estinzione del rimedio

prefettizio in campo fallimentare che, come é stato in precedenza rilevato, rappresenta il

settore nel quale esso & stato adoperato con maggiore (relativa) frequenza.

Invero, tra i rari utilizzi del regolamento previsto dal’art.41 co.2 c.p.c., ben tre volte € accaduto

che il prefetto competente, , dissotterrando “I’'arma di guerra” fornita dal legislatore, abbia

esercitato il suo potere di veto in pendenza di un giudizio di dichiarazione del fallimento o di

opposizione al fallimento, sostenendo il difetto assoluto di giurisdizione del Tribunale (art.9

I.fall) in ragione della pretesa competenza esclusiva dell’lamministrazione ad assoggettare

I'impresa alla procedura di liquidazione coatta amministrativa ovvero a quella di

amministrazione straordinaria.

Il primo caso in cui la pubblica amministrazione si & avvalsa del rimedio prefettizio ex art.41

co.2 c.p.c. in campo fallimentare risale al 1964 ed e stato occasionato da una decisione della

Corte d’Appello di Milano che, adita in sede di reclamo ai sensi dell’art.22 I.fall., dopo aver

“disapplicato” il decreto del Ministero del Tesoro che disponeva la liquidazione coatta

amministrativa della Societa finanziaria Italiana, rimetteva gli atti al Tribunale competente

affinché disponesse il fallimento dell'impresa. La Suprema Corte, nel caso di specie, ha accolto

I'istanza di regolamento di giurisdizione sollevato dal prefetto in ragione della presunta

invasione del giudice ordinario nel campo riservato dalla legge®® alla pubblica

amministrazione: quella che nominalmente veniva definita quale “disapplicazione” del
decreto ministeriale, si configurava, in effetti, quale vera e propria revoca dello stesso®’,

conducendo ad una “paralisi della liquidazione coatta, all’esautoramento dei liquidatori e

all’assorbimento delle loro funzioni”?®.

55 |’istituto veniva cosi definito in dottrina gia dai primi anni di vita. V. G. PISANELLI — A. SCALOJA - P.S. MANCINI,
Commentario al codice di procedura civile, Napoli, Torino 1877, 514

56 Nel caso in esame, la liquidazione coatta amministrativa della Societd finanziaria Italiana era disciplinata
dalla c.d. legge bancaria (r.d.375/1936) che assoggettava tutti gli istituti di credito e risparmio alla sorveglianza
del Ministero del Tesoro (artt. 1 e 2). Ad oggi, la disciplina e dettata dagli articoli 80 e 107 del Testo Unico
Bancario (d.lgs. 1 settembre 1993 n.385).

57 Sul punto, si rimanda alle argomentazioni di V. COLESANTI, Sulla “disapplicazione” del decreto di liquidazione
coatta amministrativa, in Riv. Dir. Proc., 1964, 648.

58 G. DEL GRECO, Osservazioni sul conflitto di attribuzioni, in Rass. Avv. St., 1965, |, 2, 297
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Se, pero, prima facie, la decisione delle Sezioni Unite potrebbe apparire corretta, come difatti
& sembrata alla maggioranza della dottrina del tempo®?, un’analisi pit approfondita conduce
alla considerazione per cui la decisione della Corte d’Appello non avrebbe potuto essere
censurata per “difetto di giurisdizione del giudice ordinario a causa dei poteri attribuiti dalla
legge alllamministrazione”, non integrando essa questione di giurisdizione ma, al piu
guestione di merito, insuscettibile, pertanto, di dar luogo all’esperimento del regolamento
straordinario. La Corte d’Appello, a ben vedere, infatti, aveva accolto il reclamo in quanto
riteneva non inquadrabile la suddetta Societa finanziaria Italiana tra le imprese che, secondo
i requisiti previsti dalla vecchia legge bancaria, potessero essere assoggettate alla liquidazione
coatta amministrativa, in quanto carente di autorizzazione. La classificazione della societa tra
guelle previste dalla legge, chiaramente, integra una questione di merito e, dunque, come
tale, avrebbe dovuto essere trattata. E vero poi che, certamente, la “disapplicazione” del
decreto ministeriale di messa in liquidazione da parte della Corte di Appello pud configurarsi
guale atto abnorme del giudice ordinario, ma tale “eccesso di potere” non sembrerebbe
manifestarsi nei confronti della pubblica amministrazione, bensi parrebbe integrare un difetto
di giurisdizione nei confronti del giudice amministrativo. La revoca del provvedimento
ministeriale, infatti, & prerogativa del giudice amministrativo che, opportunamente adito dalla
societa coinvolta, avrebbe senz’altro potuto — a quel punto senza compiere alcuna invasione
nelle attribuzioni della pubblica amministrazione — annullare il decreto.

Diversamente da quanto accaduto nel 1964, nel 1979, in termini di conflitto di attribuzioni
sollevato dalla pubblica amministrazione avverso il Tribunale fallimentare al fine di far
prevalere l'assoggettamento della impresa alla neonata procedura di amministrazione
straordinaria, la Suprema Corte ha inquadrato il problema tra le questioni di merito e, di
riflesso, ha rigettato®! I'istanza di regolamento.

La decisione delle Sezioni Unite si fonda sulla condivisibile ragione in virtu della quale “jl
potere-dovere di dare corso con proprio provvedimento alla procedura di amministrazione
straordinaria configurata in astratto secondo il descritto modello legale sorge soltanto dopo
ed in forza dell’accertamento giurisdizionale dei suoi presupposti”. In altri termini, la
Cassazione riconosce che se la pubblica amministrazione, a norma della c.d. Legge Prodi, puo
(rectius deve®?) assoggettare alla procedura di amministrazione straordinaria solo quei
soggetti che siano previamente indentificati dal giudice ordinario, una violazione della sua
sfera di competenza non si concretizza laddove il giudice ordinario accerti una situazione
rispetto alla quale quel potere non sussiste.

59V, COLESANTI, o. u. c., 650 e ss.

80 Cass. Sez. Un. 18 giugno 1980 n.4681. Un giudizio positivo sulla sentenza lo offre A. BONSIGNORI,
L’‘amministrazione straordinaria per la prima volta in Cassazione, in Dir. Fall., 1980, 1l, 469; fortemente critico
invece G. LAVAGGI, Amministrazione straordinaria e conflitti di giurisdizione, in Giur. It., 1981, 1,1, 773

61 Atteso I'inquadramento della questione tra quelle di merito e non di giurisdizione, in punto di diritto, la
Suprema Corte avrebbe dovuto esprimersi con una pronuncia di inammissibilita del ricorso e non con una
sentenza di rigetto del merito. Lo rileva anche F.AMIRANTE, La giurisdizione e la sua verifica in Cassazione, in
AA.VV., La Cassazione civile, Torino, 1995, 825

62 A differenza di quanto accade per I’apertura della procedura di liquidazione coatta amministrativa, per la quale
solo la pubblica amministrazione € competente sulla base di una valutazione squisitamente discrezionale, la
disciplina dell’amministrazione straordinaria prevedeva (e tutt’ora prevede) che, laddove si materializzino tutti i
requisiti oggettivi e soggettivi richiesti dalla legge Prodi (oggi Prodi-bis) e il Tribunale competente dichiari lo stato
di insolvenza della societa, la pubblica amministrazione sia tenuta a disporre 'amministrazione straordinaria
dell'impresa.
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Se [l'esperimento del regolamento ai fini dell’assoggettamento di un’impresa
all’lamministrazione straordinaria & stato immediatamente bocciato dal Supremo Collegio,
altrettanta nettezza € mancata nel censurare I'utilizzo del rimedio prefettizio (e pitiin generale
del regolamento di giurisdizione) per lo scioglimento dell’alternativa tra fallimento e
liquidazione coatta amministrativa.

Infatti, nell’ultimo caso in cui il regolamento prefettizio & stato sollevato, risalente al 19983,
le Sezioni Unite, pur avendo speso “parole di fuoco®¥” avverso questo obsoleto rimedio,
emettevano una pronuncia di inammissibilita non sulla base della constatazione per cui lo
scioglimento dell’alternativa tra fallimento e liquidazione coatta amministrativa integra una
guestione di merito e non di giurisdizione, ma alla luce di un mero errore procedurale.

Nel caso di specie, si realizzava il piu tipico conflitto tra pubblica amministrazione e
giurisdizione scaturente dalla emanazione contemporanea di due provvedimenti di segno
opposto: da una parte vi era la pronuncia di fallimento del Tribunale fallimentare di una
societa cooperativa esercente attivita commerciale con scopo di lucro — che, secondo il
disposto del novellato art.2545 terdecies, in deroga all’art.2 co.2 lfall, pud essere
assoggettata sia al fallimento che alla liquidazione coatta amministrativa — dall’altra, il decreto
ministeriale che disponeva |'assoggettamento dell’impresa alla procedura concorsuale
speciale. In particolare, la pubblica amministrazione agiva nei confronti del Tribunale
deducendone il difetto assoluto di giurisdizione, ritenendo che, in applicazione del c.d. criterio
di prevenzione previsto dall’art.196 |.fall., il decreto ministeriale di liquidazione coatta dovesse
prevalere sulla pronuncia dichiarativa di fallimento in quanto piu tempestivo.

Sebbene, con particolare riferimento alle societa cooperative, a partire dagli inizi degli anni
Novanta, si fosse consolidato quell’orientamento giurisprudenziale in virtu del quale la
dimostrazione dell’effettivo svolgimento di attivita commerciale, che si riverbera
sull’assoggettabilita ad una o all’altra delle procedure concorsuali, attiene alla sussistenza dei
presupposti per I'apertura del fallimento e, quindi, al fondamento nel merito della relativa
domanda, con la conseguenza dell’inammissibilita del regolamento di giurisdizione®, una tale
impostazione da una parte, non impedi al prefetto di esercitare il proprio potere di veto per
bloccare, di fatto, un processo non gradito al Ministero, dall’altra, non trovo corrispondenza
nella decisione delle Sezioni Unite che, come si e visto, dichiararono il non possumus a causa
di un semplice difetto di procedura.

E stato solo agli albori del Nuovo Millennio che I'inquadramento della scelta tra fallimento e
liguidazione coatta amministrativa tra le questioni di merito e non di giurisdizione,
emancipandosi dalla disciplina delle societa cooperative, si & affermata quale regola generale.
Con la sentenza delle Sezioni Unite n.12248/2002, infatti, & stato consacrato il principio per
cui la questione dell’assoggettabilita o meno al fallimento di un imprenditore attiene al merito

63 Cass. Sez. Un. 27 luglio 1998 n.7340 in Foro It., 1998, |, 3558

64 F. CIPRIANI, Sul regolamento necessario di giurisdizione, nota a sent.7340\1998, in Foro it., 1998, |, 3560

85 ’orientamento si afferma a partire dalle sentenze Cass. Sez. Un. 8 agosto 1990 n.8069 e 17 agosto 1990
n.8363; esso e stato ribadito in molte pronunce successive, ex purimis: Cass. Sez. Un. 3 ottobre 1992 n.11848;
Cass. Sez. Un. 23 novembre 1994 n.912; Cass. Sez. Un. 20 ottobre 2010 n.21497. Puo essere inoltre menzionata
una recentissima ordinanza della Suprema Corte dell’l1 marzo 2020 n.7007 con la quale, seppure non in
relazione alle societa cooperative ma ad un ente associativo esercente attivita commerciale, e stato affermato
lo stesso principio: “il regolamento (..) & inammissibile se proposto per contestare |’assoggettabilita
dell’imprenditore al fallimento invece che a liquidazione coatta amministrativa, trattandosi non di una questione
di giurisdizione, ma della sussistenza dei presupposti per la dichiarazione di fallimento e, dunque, della fondatezza
nel merito della domanda”.
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e non alla giurisdizione “non potendo essa implicare un ipotetico difetto di giurisdizione del
Tribunale fallimentare adito nemmeno nel caso in cui si prospetti I'assoggettabilita
dell'imprenditore stesso a liquidazione coatta amministrativa, poiché 'eventuale fondatezza
di tale ipotesi sarebbe destinata ad incidere soltanto sul contenuto della pronuncia del
Tribunale, che anziché di fallimento sarebbe dichiarativa sic et simpliciter dello stato di
insolvenza della societd, ex art.195 I.fall.”®¢. Ne consegue, non solo I'inammissibilita del
regolamento di giurisdizione, sia esso ad istanza di parte, sia esso sollevato dal prefetto, ma
anche la condanna per responsabilita processuale aggravata ex art.96 c.p.c. dell’istante, atteso
che la proposizione del regolamento di giurisdizione privo di un riscontro preventivo integra
un difetto di diligenza funzionale ad un uso distorto del regolamento e, pertanto, gravido di
conseguenze pregiudizievoli per la controparte.

Senz’altro, dunque, la graduale affermazione di questo indirizzo giurisprudenziale, proprio a
partire daglianni’90, in virtu del quale il conflitto tra pubblica amministrazione e giurisdizione
in campo fallimentare integra questione non di giurisdizione ma di merito, pud annoverarsi
tra le concause che hanno condotto alla estinzione sostanziale del rimedio prefettizio in
ambito fallimentare, di fatto mai adoperato dal 1998.

7. Segue: i rimedi alternativi al regolamento straordinario in campo fallimentare

Se, come si e illustrato, € ormai consolidato nella giurisprudenza di legittimita
qguell’orientamento in virtu del quale lo scioglimento dell’alternativa tra fallimento e
procedura concorsuale speciale integra questione di merito e non di giurisdizione, e se cio, di
riflesso, rende inammissibile I'esperimento del regolamento di giurisdizione (sia esso su
istanza di parte ovvero su richiesta prefettizia), € allora necessario verificare quali strumenti
alternativi I'ordinamento appresti alla pubblica amministrazione per la risoluzione del
conflitto con il giudice ordinario.

Per quanto concerne il contrasto circa |'assoggettabilita di un’impresa in crisi al fallimento
ovvero all’amministrazione straordinaria, gia nel primo arresto giurisprudenziale sul punto®’,
le Sezioni Unite individuarono per la pubblica amministrazione interessata, nuove possibilita,
“una volta esclusa la proponibilita del regolamento straordinario, di attivarsi in altro modo in
sede giurisdizionale, per far valere quegli interessi pubblici alla cui realizzazione mira {(...) la
nuova procedura”. In particolare, pur rilevando una certa labilita degli strumenti operativi
apprestati dal legislatore all’autorita amministrativa per dare impulso alla procedura di
amministrazione straordinaria®®, condivisibilmente affermava la legittimazione del Ministero
competente, riconosciuta a qualunque interessato, di promuovere opposizione avverso la
sentenza di fallimento, secondo quanto previsto dal quarto comma dell’art.195 |.fall. (oggi
guinto comma) nonché l’istanza di conversione di cui all’art.4, primo comma, della legge Prodi.
Ad oggi, invece, la disciplina che, come si & detto, & dettata dalla legge Prodi-bis, oltre ad aver
definito, in maniera ancora piu evidente, la riserva esclusiva del giudice ordinario di

66 Cass. Sez. Un. 19 agosto 2002 n.11248 in Giust. Civ. Mass., 2002, 1545

57 |a gia citata sentenza Cass. Sez. Un. 18 giugno 1980 n.4681, in Foro It., 1980, |, 2107

58 |a Corte, infatti, rilevava come, pur essendo la PA titolare del potere di assumere informazioni di propria
iniziativa circa la sussistenza dei requisiti di legge per dare luogo alla procedura, non era perdo compresa tra i
soggetti legittimati a promuovere I'accertamento giudiziario relativo (art.1 comma 2 d.l. 26/1979), né in caso di
esito negativo dello stesso era legittimata a proporre reclamo in Corte d’Appello avverso il decreto del Tribunale
(art.22 L.f., che attribuisce la legittimazione al solo creditore istante e al pubblico ministero).
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identificare le imprese assoggettabili all’lamministrazione straordinaria, ha previsto degli
strumenti nuovi a favore della PA, affinché possa far valere la presunta scorrettezza
dell’accertamento compiuto dal Tribunale circa la sussistenza dei requisiti necessari per
I'apertura della procedura speciale. In particolare, I'art.33 della citata legge consente, “a
chiunque vi abbia interesse”, di proporre un reclamo alla Corte d’Appello avverso il decreto
con cui il Tribunale si sia rifiutato di dichiarare lo stato di insolvenza dell'impresa. La
legittimazione ad agire della pubblica amministrazione non parte in causa € confermata,
qualora il riferimento a qualunque interessato non fosse sufficientemente chiaro, dalla
previsione di un termine decadenziale di quindici giorni decorrente dalla comunicazione del
decreto, espressamente previsto per il Ministero dell’Industria.

D’altra parte, la pubblica amministrazione che intenda far prevalere I'assoggettamento di
un’impresa ad una procedura concorsuale speciale sul fallimento, potrebbe avvalersi, ad
awviso di chi scrive, del reclamo alla Corte d’Appello avverso la sentenza dichiarativa di
fallimento al fine di contestare, nel merito, la sussistenza dei presupposti per
I'assoggettamento dell'impresa alla procedura fallimentare, cid in quanto l'art. 18 I.fall.
prevede espressamente che il gravame possa essere proposto “da qualunque interessato” e,
quindi, anche da un soggetto che non sia stato “parte” dell’istruttoria pre-fallimentare e sia
venuto a conoscenza del procedimento a seguito della pubblicazione della sentenza
dichiarativa di fallimento. Malgrado, infatti, non risultino, allo stato, precedenti in tal senso,
la tesi prospettata sembrerebbe essere suffragata dalla recentissima sentenza della
Cassazione del 24 febbraio 2020, n. 4786, con la quale la Corte ha affermato che “stante che
gli effetti della sentenza dichiarativa di fallimento si estendono verso una pluralita di terzi,
titolari di posizioni giuridiche che sono soggette a modifica dalla pronuncia, qualunque
«interessato», anche se non abbia partecipato alla fase prefallimentare, puo, per la semplice
ragione che il fallimento incide sull’assetto giuridico che lo riguarda, proporre opposizione ex
art. 18 l.fall., nei ristretti termini e con le modalita previste da quella norma, e chiedere che
quella decisione venga rimossa”.

Senz’altro, invece, € da escludere la possibilita che il Ministero interessato possa far valere
I'illegittimita della pronuncia dichiarativa di fallimento ricorrendo al rimedio straordinario
previsto dall’art.111 co.7 della Costituzione e, non configurandosi quale questione di
giurisdizione, a fortiori, al ricorso in Cassazione previsto dall’ottavo comma dello stesso
articolo. Come é stato rilevato condivisibilmente dalla giurisprudenza in tempi non recenti®,
la pubblica amministrazione non figura tra le parti processuali e, pertanto, non risulta
legittimata a ricorrere in Cassazione.

59 Cass. Sez. Un 4 febbraio 1993 n.1387. La vicenda processuale appare interessante in quanto, nel caso di specie,
il Ministero dell’Industria e dell’Artigianato e I'ISVAP ricorsero in Cassazione ai sensi dell’art.111 prospettando il
difetto assoluto di giurisdizione del Tribunale di Velletri “in base all'assunto che dal vigente sistema normativo
si evincerebbe l'impossibilita di assoggettare alla procedura di amministrazione controllata le imprese di
assicurazione, alle cui crisi temporanee si provvede con la gestione commissariale disposta dal Ministro a norma
dell'art. 7 1.12 agosto 1982 n. 576”. Le Sezioni Unite dichiararono I'inammissibilita del ricorso sul rilievo che, da
una parte, in esso non fosse ravvisabile “né un'istanza per regolamento preventivo di giurisdizione, a norma
dell'art. 41, primo comma, c.p.c., né la proposizione di una questione di giurisdizione riconducibile alla previsione
del secondo comma di detto articolo”, dall’altra, “né il Ministro per il Commercio, per l'Industria e per
I'Artigianato, né I'ISVAP sono parti della procedura di ammissione all'amministrazione controllata e pertanto non
sono legittimati ad instaurare il giudizio di cassazione.”
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Ferma restando |'esperibilita del reclamo anche nell’ipotesi di “disapplicazione” del decreto
ministeriale da parte del giudice ordinario, potrebbe inoltre prospettarsi, in questa particolare
situazione, anche la possibilita per la pubblica amministrazione di ricorrere alla Corte
Costituzionale per conflitto tra poteri ex 134 co.2 Cost., sempreché la Consulta ritenga la
guestione dotata di sufficiente “tono costituzionale”. In teoria, infatti, I'esperibilita del rimedio
costituzionale non potrebbe essere esclusa a priori, tenendo conto che, nell’ipotesi di una
sostanziale eliminazione del provvedimento amministrativo, il giudice ordinario, da una parte,
esorbiterebbe dalla “funzione giurisdizionale” in contraddizione con I’art.102 Cost., dall’altra,
infrangerebbe “la barriera posta dall’art.113 ultimo comma dalla stessa Costituzione a
garanzia del potere esecutivo per aver violato il divieto dell’art.4” della legge n.2248/18657°.
Infine, & opportuno considerare che il quadro finora descritto potrebbe radicalmente mutare
con I'entrata in vigore del Codice della crisi di impresa e dell’'insolvenza’. Il codice, che in parte
assorbe la vecchia legge fallimentare, in parte innova la disciplina previgente introducendo
delle misure volte a diagnosticare precocemente lo stato di difficolta di un’impresa e ad
intervenire tempestivamente in un’ottica di risanamento e continuita aziendale, codifica in
maniera particolarmente rigorosa i singoli passaggi funzionali alla ristrutturazione
dellimpresa ovvero alla sua liquidazione giudiziale’?. Nella nuova normativa, dunque, i
rapporti tra giurisdizione ed amministrazione per la gestione dell’impresa in crisi risultano
profondamente mutati rispetto al passato, in quanto, ferma restando la partecipazione di
entrambi i poteri dello Stato alle procedure concorsuali o concordatarie, tali contributi sono
delimitati tanto precisamente da rendere improbabile che la concorrenza si trasformi in un
vero e proprio conflitto. Qualora, pertanto, la nuova disciplina divenisse operativa, il rischio di
un’invasione del potere giudiziario nelle competenze della pubblica amministrazione in campo
fallimentare apparirebbe ancora pil eccezionale e, anche in questo particolare campo,
I'esigenza di individuare dei rimedi nuovi per la risoluzione del conflitto tra pubblica
amministrazione e giurisdizione, si rivelerebbe senz’altro superflua.

8. Conclusioni
In definitiva, dall’analisi qui condotta, sono emersi interessanti spunti di riflessione, pur se
desunti dallo studio di un istituto a piu riprese tacciato di obsolescenza.

70 Cosi, in merito al caso della SFI, G. DEL GRECO, o.c., 296

71 D.lgs. 12 gennaio 2019 n.14 in attuazione della L.19 ottobre 2017, n. 155. Secondo I'originaria formulazione
dell'articolo 389 il Codice della crisi d'impresa sarebbe dovuto entrare in vigore in data 15 agosto 2020 (ovvero
«decorsi diciotto mesi dalla data della sua pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale» - primo comma), fatta
eccezione per alcune disposizioni normative in vigore gia dal 16 marzo 2019 (id est, primo comma dell'articolo
27, articolo 350, articolo 356, articolo 357, articolo 363, articolo 364, articolo 366, articolo 375, articolo 377,
articolo 378, articolo 379, articolo 385, articolo 386, articolo 387 e articolo 388). Tuttavia, in data 8 aprile 2020
e stato pubblicato nella Gazzetta Ufficiale - Serie Generale n. 94 il d. |. 8 aprile 2020, n. 23, recante "Misure
urgenti in materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri speciali nei settori
strategici, nonché interventi in materia di salute e lavoro, di proroga di termini amministrativi e processuali”. In
particolare, I’art.5 del citato decreto ha stabilito il differimento dell’entrata in vigore del codice al 1 settembre
2021 in ragione della emergenza sanitaria dovuta all’epidemia da Covid-19 e alle sue ripercussioni economico-
finanziarie.

72 || termine “liquidazione giudiziale” ha sostituito quello di “fallimento” nel nuovo Codice della crisi di impresa,
in conformita a quanto accade in molti altri paesi europei. E stata inoltre eliminata anche la parola “fallito”. Tali
novita semantiche sono state introdotte al fine di superare il disvalore, scaturente da tali espressioni, a carico
dell'imprenditore in un’ottica internazionale.
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In primis, si & rilevato come gia in passato l'istituto abbia trovato un ridottissimo campo di
applicazione in ragione della improbabilita che tutti i presupposti richiesti dal secondo comma
dell’art.41 c.p.c. si concretizzino: un’invasione da parte del giudice ordinario nelle attribuzioni
dell’esecutivo in giudizi nei quali I'amministrazione non sia parte del processo, appare quale
situazione insolita, se solo si considera che, normalmente, gli interessi della pubblica
amministrazione entrano in gioco nei giudiziamministrativi nei quali il potere esecutivo riveste
il ruolo di parte processuale.

In secundis, si € constatato che, anche nelle rare occasioni in cui, effettivamente, i presupposti
per l'elevazione del conflitto di attribuzione si siano realizzati, non sempre la pubblica
amministrazione si & avvalsa del rimedio prefettizio, cio rivelando la presenza, nel nostro
ordinamento, di rimedi alternativi che possano assolvere la medesima funzione del
regolamento straordinario.

Se poi, l'istituto gia trovava una pressocché nulla applicazione in passato, a partire dalla fine
del secolo scorso, esso sembrerebbe essersi totalmente estinto. La sostanziale sparizione del
rimedio prefettizio dalla pratica processuale & stata addebitata a due concause principali: da
una parte la mutata configurazione dei conflitti tra pubblica amministrazione e giurisdizione
che, estrinsecandosi prevalentemente sottoforma di contrasto tra Regioni e giurisdizione
amministrativa, appaiono inidonei a dar luogo al regolamento straordinario; dall’altra, il
consolidamento di quell’'orientamento giurisprudenziale in virtu del quale la scelta tra
fallimento e procedura concorsuale speciale si configura quale questione di merito e non di
giurisdizione, tale da precludere l'esperimento del rimedio prefettizio a pena di
inammissibilita.

Nell’auspicata ipotesi in cui il legislatore dovesse procedere ad una obliterazione definitiva
dell’istituto dal Codice di procedura civile, d’altra parte, non sarebbe necessaria nemmeno la
contestuale introduzione di un rimedio alternativo per consentire alla pubblica
amministrazione estranea al giudizio di difendersi dalle eventuali interferenze del potere
giudiziario. Invero, i residui casi di applicabilita del regolamento potrebbero essere
sufficientemente coperti alcuni strumenti gia presenti nell’ ordinamento.

Da una parte, malgrado non esista una piena fungibilita con il rimedio ex art.134 della
Costituzione, il conflitto di attribuzione tra potere esecutivo e giudiziario potrebbe essere
deciso dalla Consulta in tutte le ipotesi in cui, verificata la sussistenza di un suo “tono
costituzionale”, esso superi il vaglio di ammissibilita.

Dall’altra, in campo fallimentare, la pubblica amministrazione, onde evitare una pronuncia di
inammissibilita del ricorso, potrebbe, piu fruttuosamente, ricorrere al reclamo avverso la
sentenza di fallimento previsto dall’art.18 [L.fall. al fine di far valere, sulla base di
argomentazioni di merito, I'assoggettamento dell'impresa di rilevanza pubblicistica alla
procedura concorsuale speciale.

Tali riscontri, non possono, infine, oscurare la possibilita per la pubblica amministrazione
estranea al giudizio di avvalersi di quegli strumenti previsti dal Codice di procedura civile per
qualsiasi terzo interessato: si fa riferimento, ovviamente, all'intervento volontario ai sensi
dell’art.105 c.p.c. nonché all’opposizione di terzo ordinaria ex art.404 c.p.c’3. Non potrebbe
escludersi, infatti, la possibilita per la pubblica amministrazione estranea al giudizio di opporsi
ad una sentenza lesiva delle proprie attribuzioni esperendo questo particolare gravame

73 Del parere che la pubblica amministrazione possa avvalersi dell’opposizione di terzo BRACCI, o.c., 181-182;
nello stesso senso, piu di recente R. DE NICTOLIS, L’eccesso di potere giurisdizionale (tra ricorso per “i soli motivi
inerenti alla giurisdizione” e ricorso per violazione di legge”, 22 maggio 2017, 24, nota 12 su www.sipotra.it
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previsto a favore del terzo, tra I'altro senza il limite temporale, previsto dall’art.41 co.2 c.p.c.,
del giudicato sulla giurisdizione. Trattandosi, infatti, di un mezzo di impugnazione
straordinario, il passaggio in giudicato ne costituisce, di norma, il presupposto.

Qual e la sorte, dunque, di questo retrivo strumento processuale?

Poco cambierebbe, a dire il vero, qualora il legislatore decidesse semplicemente di ignorarne
la permanenza nel Codice ovvero si attivasse per abrogarlo.

Tale ricerca, tuttavia, ha fatto emergere, in tutta la sua inadeguatezza, una disciplina sulla
giurisdizione, di cui il regolamento in oggetto rappresenta solo la piu degenerata
manifestazione, espressione di un antico retaggio per cui la difesa delle pubbliche
amministrazioni “dal processo” appare ben pil importante di quella “nel processo” e che,
forse, andrebbe ripensata nel suo complesso, limitando le occasioni di commistione tra
giurisdizione e merito e, di riflesso, il rischio di conflitti tra le giurisdizioni o tra poteri dello
Stato.

Cristina Gagliotta
Dottoressa in Giurisprudenza
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GIAN PAOLO CALIFANO

Fallimento e dies a quo per la riassunzione della causa interrotta: Cass. (ord.), 12 ottobre
2020, n. 21961

L’a. esamina il tema del termine per la riassunzione del processo interrotto per fallimento della
parte e conclude nel senso che anche in tal caso sia necessario applicare i consueti principii
inerenti la conoscenza legale dell’evento.

The a. examines the issue of the deadline for the resumption of the process, already
interrupted due to one of the parties’ bankruptcy; he then concludes for the application, even
in this case, of the usual principles concerning the legal knowledge of the event.

Sommario: 1. Cass. (ord.) 12 ottobre 2020, n. 21961. 2. Le pronunce della Corte costituzionale
sul dies a quo per la riassunzione dei processi interrotti “automaticamente”. 2. Fallimento e
interruzione.

1. Cass. (ord.) 12 ottobre 2020, n. 21961

Con una recente ordinanza? la Prima Sezione civile della Corte di Cassazione ha “chiesto” al
Primo Presidente della Corte di valutare la rimessione alle Sezioni Unite della questione di
diritto relativa alla individuazione del dies a quo per la riassunzione o prosecuzione del
processo interrotto per fallimento di una delle parti intervenuto in corso di causa.

E noto che ai sensi dell’art. 43, comma 3, L. Fall., «’apertura del fallimento determina
I'interruzione del processo». V'e dunque, un caso di interruzione automatica del giudizio in
corso, e, come di consueto per casi simili, si pone il problema del dies a quo per la riassunzione
o prosecuzione, non potendosi anche qui applicare secondo il suo tenore letterale I'art. 305
c.p.c. che, altrimenti, rischierebbe di condurre a estinzione “misteriosa” del processo in
violazione dell’art. 24 Cost. Problema talmente pacifico e per tante altre occasioni gia
investigato dal Giudice delle leggi, che, quando espressamente rimesso alla Sua attenzione,
stato risolto con provvedimento di inammissibilita per non potersi ormai la norma del codice
di procedura civile applicarsi alla lettera nelle ipotesi di interruzione automatica?.

Pacifico tale principio, la Prima Sezione civile della S. Corte rileva, pero, nella specie, gravi
oscillazioni giurisprudenziali in ordine al criterio sussidiario per il quale il termine trimestrale
decorre ormai, qui come altrove, dalla data di “legale conoscenza” dell’evento.

Ed infatti, nota la Corte, «Rileva, in questo come negli altri casi di interruzione di diritto,
“I'esigenza che la verifica della (possibilita della) conoscenza del decorso termine per la
riassunzione sia ancorata a criteri quanto piu possibile sicuri ed oggettivi, cosi da neutralizzare,
per quanto possibile, I'elemento di criticita operativa derivante dall’avere il giudice delle leggi

1 Cass. (ord.) 12 ottobre 2020, n. 21961, in Foro it,. Rep., 2020, voce Fallimento, n. 260.
2 Corte cost. 21 gennaio 2010, n. 17, in Foro it., 2010, |, 1122, con nota di richiami di FABIANI.
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disancorato il termine per la riassunzione dal verificarsi dell’interruzione, cosi rendendolo
mobile e variabile” (cosi Cass. 30 gennaio 2019, n. 26583, in motivazione).

Con particolare riguardo al caso in cui la riassunzione debba essere operata dal curatore
fallimentare, e stato precisato che ai fini del decorso del termine per la riassunzione non &
sufficiente la sola conoscenza da parte del curatore fallimentare dell’evento interruttivo
rappresentato dalla dichiarazione di fallimento, ma & necessaria anche la conoscenza dello
specifico giudizio sul quale detto effetto interruttivo & in concreto destinato ad operare:
conoscenza che deve per l'appunto essere legale, nei termini sopra precisati (Cass. 28
dicembre 2016, n. 27165% Cass. 13 marzo 2013, n. 6331°; Cass. 7 marzo 2013, n. 5650°%; nel
senso che la conoscenza legale del giudizio di impugnazione di un lodo, da parte della curatela,
possa desumersi dalla domanda di ammissione al passivo del credito basato sulla statuizione
del lodo stesso, in fattispecie in cui la predetta domanda faceva puntuale riferimento a

| giudizio incardinato presso il giudice dell’impugnazione, Cass. 18 aprile 2018, n. 95787).

Si tratta, come e evidente, di una conclusione imposta dal rilievo per cui il curatore
fallimentare, che & soggetto rimasto estraneo al giudizio interrotto, ben puo ignorare
I'esistenza di questo.

Allo stesso esito la giurisprudenza di legittimita & pervenuta prendendo in considerazione la
fattispecie della riassunzione operata dalla controparte del fallito. Questa S.C. ha difatti
asserito, in pil occasioni, che il termine per la detta riassunzione decorre dall’acquisizione di
una conoscenza legale che deve avere ad oggetto tanto I'evento interruttivo, quanto il
procedimento in cui tale evento ha operato (al di la delle diverse formule adottate, risultano
massimate in tal senso: Cass. 15 marzo 2018, n. 6398; Cass. 30 novembre 2018, n. 31010; Cass.
26 giugno 2020, n. 12890; la massima ufficiale di Cass. 30 gennaio 2019, n. 2658 replica il
principio di diritto nell’occasione enunciato dalla Corte nell’interesse della legge ex art. 363
c.p.c., comma 3: tale principio non fa menzione della regola per cui la conoscenza legale debba
estendersi all'individuazione del processo colpito dall’interruzione, che & pero richiamata nel
corpo della motivazione).

L’esigenza della conoscenza legale del giudizio in cui & occorsa l'interruzione é stata spiegata
per ragioni di “simmetria” rispetto all’orientamento formatosi con riguardo al corso del
termine per la riassunzione nei riguardi del curatore fallimentare (cosi la teste citata Cass. 30
gennaio 2019, n. 2658).

Sul punto & peraltro da registrare la dissonanza prodotta da Cass. 29 agosto 2018, n. 21325,
non massimata, secondo cui la parte estranea all’evento interruttivo non ha la necessita di
conoscere il processo del quale e parte, a differenza del curatore fallimentare che, se non pud
ignorare il dato dell’apertura della procedura concorsuale, pud non essere al corrente
dell’esistenza del singolo processo relativo al rapporto di diritto patrimoniale del fallito
compreso nel fallimento.

Il contrasto & stato preso in considerazione da Cass. 26 giugno 2020, n. 12890 cit., la quale, in
motivazione, ha ribadito la necessita di una conoscenza legale estesa al giudizio interrotto
proprio in considerazione della inaccettabilita del “trattamento asimmetrico” che altrimenti

3 Cass., 30 gennaio 2019, n. 2658, in Foro it., Rep., 2019, voce Procedimento civile, n. 319.

4 Cass., 28 dicembre 2016, n. 27165, in Foro it., Rep., 2016, voce Fallimento, n. 332.

5 Cass., 13 marzo 2013, n. 6331, in Foro it., Rep., 2013, voce Fallimento, n. 310.

6 Cass., 7 marzo 2013, n. 5650, in Foro it., Rep., 2014, voce Fallimento, n. 271.

7 Cass., 18 aprile 2018, n. 9578, in Riv. dir. proc. civ., 2019, p. 892, con nota di VINCRE, Tutele e simmetrie nella
riassunzione del giudizio interrotto ex art. 43, 3° comma, I. fall.
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sarebbe riservato al curatore fallimentare: e stato cioe sottolineato non sussistere ragioni che
giustifichino nei confronti della parte non fallita minori cautele rispetto a quelle accordate alla
curatela (che va resa edotta del procedimento interrotto).

La giurisprudenza di questa Corte € venuta inoltre precisando che, in tema di interruzione
legale del giudizio dovuta al fallimento di una delle parti, la conoscenza legale deve investire
non gia la parte personalmente, ma il suo difensore, quale soggetto in grado di apprezzare gli
effetti giuridici dell’evento medesimo e di comprendere se e quando sia necessario attivarsi
per riassumerlo tempestivamente (Cass. 15 marzo 2018, n. 63988, Cass. 30 gennaio 2019, n.
2658° e Cass. 26 giugno 2020, n. 12890%%; Cass. 30 novembre 2018, n. 31010%%, nel prendere
in considerazione la comunicazione effettuata dal curatore ai sensi della L. Fall., art. 92, la
considera strumento idoneo a far decorrere il termine di cui all’art. 305 c.p.c., ma a condizione
che essa, oltre a recare esplicito riferimento alla lite pendente ed interrotta, e ad essere
corredata da copia autentica della sentenza di fallimento, sia appunto indirizzata al difensore
della parte processuale).

Non si richiede, invece, che la conoscenza legale sia procurata dal difensore della parte nei cui
confronti si e verificato I’evento interruttivo, ben potendo provenire da soggetti diversi, come
il curatore fallimentare (per tutte Cass. 30 gennaio 2019, n. 2658%; si & del resto appena fatto
menzione del rilievo che puo assumere, ai fini del decorso del termine dell’art. 305 c.p.c.,
I'avviso di cui alla L. Fall., art. 92).

Poiché la conoscenza legale deve avere ad oggetto lo specifico processo in cui I'interruzione
ha spiegato incidenza, si ritiene, poi, che ove la parte interessata alla prosecuzione sia assistita
in tale processo da un difensore diverso da quello cui & stata data comunicazione dell’evento,
ai fini del decorso del termine per la riassunzione rileva il momento in cui il secondo difensore
acquisisce legale cognizione dell’evento interruttivo: infatti, € spiegato, il singolo difensore
non € tenuto a conoscere tutti i procedimenti che interessano la parte da lui rappresentata
(Cass. 15 marzo 2018, n. 6398'3; sul punto anche le piu volte richiamate Cass. 30 novembre
2018, n. 31010%* e Cass. 26 giugno 2020, n. 12890%°). Il principio si dimostra coerente con
guanto gia affermato da questa stessa Corte di legittimita con riferimento ad altra ipotesi di
interruzione automatica del processo: cosi, secondo Cass. 1 giugno 2017, n. 13900%, Ia
conoscenza dell’evento interruttivo determinata dalla morte del procuratore intervenuta in
altro processo, € idonea a far decorrere il termine per la riassunzione anche in relazione a
distinti giudizi, pendenti tra le medesime parti, in cui la parte era patrocinata dallo stesso
difensore colpito dal suddetto evento.

Va tuttavia dato atto della posizione piu restrittiva assunta, al riguardo, da una diversa
pronuncia della Corte, secondo cui, in caso di interruzione automatica del processo L. Fall., ex
art. 43, comma 3, la conoscenza del fallimento di una parte che il procuratore di altra parte,
non colpita dall’evento interruttivo, abbia acquisito in un determinato giudizio non & idonea a

8 Cass. 15 marzo 2018, n. 6398, in Riv. dir. proc. civ., 2019, p. 892, con la citata nota di VINCRE

9 Cass. 30 gennaio 2019, n. 2658, in Fallimento, 2019, p. 1036, con nota sostanzialmente adesiva di TRISORIO Liuzzl,
Il termine per la riassunzione del processo interrotto a seguito della dichiarazione di fallimento.

10 Cass. 26 giugno 2020, n. 12890, inedita.

11 Cass. 30 novembre 2018, n. 31010, in Foro it., Rep., 2018, voce Procedimento civile, n. 280.

12 Cass. 30 gennaio 2019, n. 2658, cit.

13 Cass. 15 marzo 2018, n. 6398, cit.

14 Cass. 30 novembre 2018, n. 31010, cit.

15 Cass. 26 giugno 2020, n. 12890, cit.

16 Cass. 1° giugno 2017, n. 13900, in Foro it., Rep., 2017, voce Procedimento civile, n. 258.
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far decorrere il termine per la riassunzione di altra causa, neanche ove le parti siano assistite,
in entrambi i processi, dagli stessi procuratori: viene affermato che diversamente si
attribuirebbe all’avvocato una sorta di “rappresentanza generale” della parte che gli ha
affidato uno o pit mandati ad litem, rappresentanza contraddistinta da un’ampiezza non
direttamente correlata con I'oggetto dei singoli giudizi per i quali il professionista sia stato
officiato e, dunque, potenzialmente esulante dai confini dei mandati defensionali che il cliente
aveva inteso conferire all’avvocato (cosi Cass. 16 dicembre 2019, n. 33157%).

Fin qui il percorso segnato, nei termini non del tutto univoci che si e tentato di compendiare,
dalla conoscenza legale dell’evento interruttivo e del procedimento in cui tale evento spiega
effetto.

La possibilita di attribuire importanza a una conoscenza non legale, ma effettiva, dell’evento
interruttivo e stata di recente esplicitamente affermata da altra pronuncia. Cass. 14 giugno
2019, n. 159968 ha in particolare enunciato il principio per cui in caso di interruzione del
processo determinata, ipso iure, dall’apertura del fallimento ai sensi della L. Fall., art. 43,
comma 3, il termine per la riassunzione del giudizio a carico della parte non colpita dall’evento
interruttivo, la quale abbia preso parte al procedimento fallimentare presentando domanda
di ammissione allo stato passivo, non decorre dalla legale conoscenza che questa abbia avuto
della pendenza del procedimento concorsuale, ma dal momento in cui ne abbia avuto
cognizione effettiva: sicché, in assenza di ulteriori elementi, rileverebbe il momento in cui sia
stata depositata o inviata la domanda di ammissione allo stato passivo. Nella motivazione
della sentenza e valorizzata la circostanza per cui chiedendo di insinuarsi al passivo la
controparte del fallito nel giudizio incardinato prima dell’apertura del fallimento propone nei
confronti della massa una domanda giudiziale: per effetto di tale domanda -& detto- il
nominato soggetto non puod piu considerarsi estraneo al procedimento concorsuale e
conseguentemente, “in quanto asserito creditore, non puo pit invocare a propria tutela nel
procedimento extraconcorsuale pendente (gia incardinato nei confronti del fallito) I'esigenza
della conoscenza legale del procedimento fallimentare con atto di fede privilegiata, in quanto
esigenza superata dalla partecipazione al procedimento concorsuale stesso”.

Tale sentenza, ad avviso del Collegio, pare marcare una discontinuita con 'orientamento
seguito da Cass. 15 marzo 2018, n. 6398'° e dalle pronunce successive. A prescindere dal fatto
che, secondo una decisione di questa Corte, la proposizione di una domanda giudiziale nei
confronti della curatela implicherebbe una conoscenza dell’evento interruttivo che, per non
essere legale, risulterebbe comunque inidonea a far decorrere il termine di cui all’art. 305
c.p.c. (cosi Cass. 9 aprile 2018, n. 86402, in motivazione), & a dirsi che la soluzione proposta
da Cass. 14 giugno 2019, n. 159962!. finisce per trascurare il principio, desumibile dalla
giurisprudenza richiamata in precedenza, per cui ai fini della riassunzione dovrebbe rilevare la
conoscenza (legale) procurata al difensore della parte del giudizio interrotto, e non alla parte
stessa: tale regola sembra difatti escludere che, ove la domanda di insinuazione sia
sottoscritta da un difensore diverso da quello costituitosi nel giudizio interrotto, essa possa di
per sé riflettere quella conoscenza legale che la legge pretende. Per un verso, infatti, la
conoscenza del fallimento in capo alla parte e ritenuta irrilevante in quanto quest’ultima -

17 Cass. 16 dicembre 2019, n. 33157, in Foro it., Rep., 2019, voce Procedimento civile, n. 301.
18 Cass. 14 giugno 2019, n. 15996, in Foro it., Rep., 2019, voce Fallimento, n. 243.

19 Cass. 15 marzo 2018, n. 6398, cit.

20 Cass. 9 aprile 2018, n. 8640, in Foro it., Rep., 2018, voce Fallimento, n. 256.

21 Cass. 14 giugno 2019, n. 15996, cit.
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come si e visto- non € normalmente in condizione di valutare gli effetti dell’interruzione,
guando debba riassumere il giudizio e quali siano le conseguenze della mancata o
intempestiva riassunzione; per altro verso, il difensore che domanda I'ammissione al passivo
potrebbe ignorare 'esistenza del giudizio interrotto, in cui non ha prestato il proprio ufficio,
onde, nella prospettiva indicata, nemmeno la consapevolezza acquisita da tale soggetto
guanto all’apertura del fallimento dovrebbe rilevare ai fini del decorso del termine ex art. 305
c.p.c. Tutto cio sta a significare che, se ci si allinea alle decisioni che hanno preceduto Cass. 14
giugno 2019, n. 1598672, la proposizione della domanda di ammissione al passivo non pud
considerarsi sempre e comunque espressiva di una conoscenza utile ai fini del decorso del
termine per riassumere.

Deve infine darsi conto di un indirizzo interpretativo che esclude, in sintesi, possa esservi un
onere di riassunzione in assenza della dichiarazione, da parte del giudice, dell’interruzione del
giudizio per l'intervenuto fallimento della parte. E stato affermato, in particolare, che la L.
Fall., art. 43, comma 3, va interpretato nel senso che, intervenuto il fallimento, I'interruzione
e sottratta all’'ordinario regime dettato in materia dall’art. 300 c.p.c., nel senso, ciog, che e
automatica e deve essere dichiarata dal giudice non appena sia venuto a conoscenza
dell’evento, ma non anche nel senso che la parte non fallita sia tenuta alla riassunzione del
processo nei confronti del curatore indipendentemente dal fatto che I'interruzione sia stata,
o meno, dichiarata (Cass. 1° marzo 2017, n. 52882%3; Cass. 27 febbraio 2018, n. 4519%%; Cass. 9
aprile 2018, n. 8640%°; Cass. 11 aprile 2018, n. 90162°).

Si tratta di una tesi che, in una chiara ottica di semplificazione, anticipa, di fatto, e come
rilevato dalla Prima Sezione civile, quanto e stato previsto, sul punto, dal codice della crisi
d’impresa e dell’insolvenza (D. Lgs. n. 14 del 2019): questo, all’art. 143, comma 3, dopo aver
disposto che I'apertura della liquidazione giudiziale determina l'interruzione del processo,
stabilisce, appunto, che il termine per la riassunzione del processo interrotto decorre da
guando l'interruzione viene dichiarata dal giudice.

Che, in base al diritto vigente, nel caso di dichiarazione di fallimento di una parte processuale,
sia necessaria la declaratoria di interruzione ai fini della decorrenza del termine per
riassumere ¢ stato tuttavia contestato dalla giurisprudenza successiva: si e rilevato, infatti, che
la previsione di tale ulteriore adempimento vanificherebbe, nella sostanza, la previsione di
automaticita prevista dalla L. Fall., art. 43 (in tali termini Cass. 30 novembre 2018, n. 31010
cit.).

In conclusione, la materia che interessa si presenta costellata da posizioni non coerenti che
concorrono a rendere priva di uniformita la giurisprudenza espressa dalla Corte.

Il contrasto piu significativo e quello da ultimo menzionato: dalla sua risoluzione dipende, per
cosi dire, la complessiva consistenza dei problemi che si agitano quando si dibatte della
riassunzione del procedimento interrotto per il fallimento di una delle parti. E evidente, infatti,
che le plurime questioni legate alla conoscenza legale dell’evento interruttivo e del giudizio in
cui esso € operante tendano inevitabilmente a perdere di spessore nella prospettiva segnata
dall’orientamento inaugurato dalla cit. Cass. 1 marzo 2017, n. 5288, secondo cui cio che conta
€, unicamente, la dichiarazione di interruzione del procedimento da parte del giudice.

22 Cass. 14 giugno 2019, n. 15986, inedita.

23 Cass. 1° marzo 2017, n. 5288, in Foro it., Rep., 2017, voce Fallimento, n. 314.
24 Cass. 27 febbraio 2018, n. 4519, inedita.

25 Cass. 9 aprile 2018, n. 8640, cit.

26 Cass. 11 aprile 2018, n. 9016, inedita.
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Si & visto, poi, che non tutte le nominate questioni affrontate dalla giurisprudenza che &
diversamente posizionata (attestata, ciog, sulla tesi per cui quel che conta & la conoscenza
legale dell’evento interruttivo e del giudizio che su questo incide) hanno raggiunto un
soddisfacente grado di definizione.

| profili su cui si sono registrati dissensi sono stati ricordati: € il caso di richiamarli. E cosi,
all’enunciato secondo cui, ai fini della decorrenza del termine per la riassunzione, occorre
prendere in considerazione la conoscenza del procedimento in capo alla parte non fallita si
contrappone l'assunto per il quale tale conoscenza non sarebbe richiesta. Non pud poi
ritenersi pacifico il principio per il quale, ai fini della conoscenza legale dell’evento interruttivo,
rileverebbe la condizione data dall’identita del difensore che assiste la parte sia nel giudizio
interrotto, sia in altro giudizio, in cui si acquisisca conoscenza legale del fallimento. Infine,
I'affermazione per cuiil termine per la riassunzione in capo alla parte non fallita decorrerebbe
comungue dal momento in cui sia stata depositata o trasmessa la domanda di ammissione
allo stato passivo non pare legarsi con gli arresti di questa Corte che esigono la conoscenza
dell’evento interruttivo in capo al difensore che assista la parte stessa nel giudizio interrotto
(situazione, questa, che evidentemente non si configura ove la parte, nel procedimento di
ammissione al passivo, sia patrocinata da un altro avvocato).

In considerazione delle dette discordanze tra le pronunce rese dalla Corte, reputa il Collegio
opportuna la rimessione della presente causa al Primo presidente: cio affinché lo stesso valuti
se la dibattuta questione circa I'individuazione del momento da cui debba aver corso, per la
parte che non sia fallita, il termine per la riassunzione del giudizio nel caso di interruzione L.
Fall., ex art 43, comma 3, vada devoluta alle Sezioni Unite.

Pare infatti auspicabile I'assunzione di prese di posizione univoche, da parte dell’articolazione
piu autorevole della Corte, su di un tema la cui dimensione pratica si coglie agevolmente;
infatti, la coesistenza di plurimi indirizzi interpretativi che postulano, o comportano, diverse
decorrenze del termine per riassumere implica, inevitabilmente, il rischio che, in presenza
della medesima situazione processuale, la riattivazione del giudizio venga in alcuni casi
reputata tempestiva e in altri casi tardiva; cosi che, in definitiva, alla parte interessata sia
precluso di formulare una prognosi affidabile circa le conseguenze della propria condotta
processuale». Da qui la decisione della citata ordinanza di rimessione al Primo Presidente.

2. Le prime pronunce della Corte costituzionale sul dies a quo per la riassunzione dei processi
interrotti “automaticamente”

Il citato provvedimento della Prima Sezione civile della Suprema Corte propone un tema che,
per altri versi ho gia avuto occasione di studiare?’. L’art. 305 c.p.c., come modificato dalla legge
14 luglio 1950, n. 581, detta lo scarno e perentorio precetto per il quale, a pena di estinzione,
«il processo deve essere proseguito o riassunto entro il termine perentorio di sei mesi
dall’interruzione».

Il mancato rispetto del termine per la riassunzione del processo “automaticamente” interrotto
per sopravvenuto fallimento di una delle parti implica inidoneita ab origine dell’atto di
riassunzione a produrre gli effetti suoi propri, in relazione all'intervenuta decadenza; e non

27 CALIFANO, L’interruzione del processo civile, Napoli, 2004, pp. 294 ss.
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consente I'applicazione della sanatoria contemplata dall’art. 156 c.p.c.?8. Né & rimessa in
termini la parte che eventualmente ottenga dal giudice, per errore, un nuovo termine per la
riassunzione, con istanza presentata dopo I'inutile decorso del termine originario?°.

Secondo la previsione dell’art. 305, il dies a quo del termine per la riassunzione decorre,
dunque, dal giorno dell’interruzione. E la previsione € assai grave quando riferita ai casi di
interruzione automatica del giudizio, ossia immediatamente connessa all’evento interruttivo,
ed indipendente dalla conoscenza che dell’evento le parti abbiano o meno avuto?°.

V’era dunque da aspettarsi (e, nella specie, meraviglia soltanto il ritardo, peraltro coerente
con la ancora all’epoca incompiuta esegesi dell’art. 24 Cost.3!) che la norma fosse sottoposta
a numerosi e diversamente definiti esami di legittimita costituzionale, fino alle ripetute
pronunce della Corte che, sul finire degli anni ’60 ed ai primi anni ‘70, ne hanno dichiarata
I'illegittimita nella parte in cui, in spregio del principio del diritto alla difesa, non garantiva che
il termine per la riassunzione decorresse dal momento di formale conoscenza dell’(evento
interruttivo e, quindi, dell’)interruzione.

A giusta ragione, in conseguenza dell’intervento della Corte costituzionale (Corte cost., n. 139
del 1967%?), ed all’esito del dibattito innescato dalla costatazione del silenzio della sentenza in

28 Cass. Sez. un., 22 settembre 1997, n. 9342, in Arch, civ., 1998, 48. Tuttavia, la nullita derivante da ci® che ricorso
e decreto siano stati comunicati (e non notificati) alle parti costituite & sanata se queste non la eccepiscono nella
prima difesa successiva: Cass. 12 gennaio 1972, n. 72, in Foro it., 1972, 1, 3561, ed in Giust. civ., 1972, |, 452.

2% Orientamento costante: Cass. 8 febbraio 2000, n. 1364, in Foro it., 2001, 1, 274, con nota di CapoNi, per la quale:
interrotto il processo per morte del procuratore costituito, lo stesso si estingue ove la parte, omessa la notifica
del ricorso in riassunzione nel termine fissato dal giudice, ne ottenga la proroga oltre i sei mesi (oggi tre) dalla
dichiarazione in udienza dell’interruzione. E v. gia Cass. 10 giugno 1999, n. 5736, ivi, 2000, I, 380 e Cass. 1°
settembre 1997, n. 8314, ivi, 1998, |, 2535, con nota sempre di CAPONI.

30 Cosi ComoGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, Padova, 1970, p. 230: «& coerente
con il dettato costituzionale I'automaticita dell’interruzione al momento dell’evento interruttivo, nei casi previsti
dall’art. 301 1° comma, essendo necessario sottrarre la parte privata del jus postulandi dalla morte o dalla
incapacita del suo procuratore, al rischio che la controparte possa svolgere attivita processuali in suo pregiudizio.
Tuttavia, la stessa automaticita dell’evento interruttivo, che per un verso ridonda a vantaggio del soggetto
interessato, finisce per altro verso di nuocergli, consentendo il maturarsi di preclusioni in suo danno, poiché il
decorso del termine perentorio di riassunzione o prosecuzione del processo interrotto non tiene minimamente
conto dell’eventualita che egli non sia venuto a conoscenza dell’evento interruttivo».

31 Cfr. FINOCCHIARO, Problemi vecchi e nuovi in tema di interruzione del processo: il diritto alla difesa e la
riassunzione del processo, in Giust. civ., 1967, IV, spec. p. 75 ss., che pone in luce come, nel poi dichiarare non
conforme ai principii costituzionali il disposto dell’art. 305 c.p.c., in parte qua, il Giudice delle leggi abbia proposto
un concetto nuovo e piu ampio del diritto alla difesa costituzionalmente garantito e connesso ad esigenze di
effettivita del contraddittorio.

32 Corte cost., 15 dicembre 1967, n. 139, che ha dichiarato incostituzionale I'art. 305 c.p.c. per la parte in cui fa
decorrere dalla data dell’interruzione del processo il termine per la sua prosecuzione o la sua riassunzione anche
nei casi di morte o d’'impedimento del procuratore costituito, regolati dal precedente art. 301 (v. in Foroit., 1968,
I, 10; in Giur. cost., 1967, p. 1653, con nota sostanzialmente adesiva di ANDRIOLI, Riassunzione del processo civile
a tempo indeterminato; in Foro amm., 1968, Il, p. 185, con nota di APICELLA, Osservazioni sulla nuova disciplina
dell’interruzione del processo per eventi riferibili al procuratore; in Riv. dir. proc., 1968, p. 603, con nota di DENTI,
L’interruzione “misteriosa” e I’estinzione impossibile, per il quale, non piu applicabile I’art. 305 c.p.c., «nel caso
di interruzione per eventi previsti dall’art. 301 ... fermo il verificarsi dell’interruzione, il processo puo essere
proseguito o riassunto in qualsiasi momento»; in Giur. it., 1968, 1, 1, 279 e 750, con nota di Punz, L’interruzione
e l’estinzione del processo civile e I’art. 24 della Costituzione, che, condivisa la pronuncia del Giudice delle leggi,
critica la massima come pubblicata, nella parte in cui pretende -senza che lo abbia detto la Corte- che il dies a
quo per la riassunzione decorra “dal momento della conoscenza degli eventi interruttivi previsti dall’art. 301
codice di proc. civ.”; in Giust. civ., 1968, Ill, p. 10; e v. anche le considerazioni di segno adesivo di TROCKER,
Riassunzione del processo e diritto di azione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1968, p. 1176 ss. Per la rimessione alla
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ordine al (nuovo) dies a quo del termine per la ripresa del giudizio®3, si stabili che il termine
per la riassunzione del processo interrotto di diritto3*, e senza la necessita di una formale
dichiarazione giudiziale, per morte o impedimento del procuratore costituito, decorresse da
quando la parte rimasta senza procuratore ha avuto effettiva conoscenza legale dell’evento?>.

Corte cost. v.: Trib. Milano, 14 marzo 1967, in Giur. cost., 1967, 1450; Trib. Ravenna, 31 ottobre 1967, in Giur.
cost., 1968, 86; App. Bologna, 28 novembre 1966, in Foro it., 1967, |, 1357; Trib. Roma, 10 novembre 1966, ivi,
1966, |, 1969, ed in Giur. cost., 1967, 456; Cass. ord., 16 febbraio 1966, ivi, 1966, |, 1969, ed in Giur. it., 1967, |, 1,
575, con nota adesiva di COLESANTI, L’estinzione “misteriosa” del processo e il diritto alla difesa; Trib. Catania, 18
gennaio 1966, in Foro it., 1966, |, 775, in Giust. civ., 1966, lll, p. 194, ed in Riv. dir. proc., 1967, p. 184 ss., con nota
di DENTI, Interruzione del processo e diritto alla difesa, che peraltro dubitava della fondatezza della proposta
questione di illegittimita costituzionale. V. il compiuto ed unitario esame delle citate ordinanze di rimessione in
relazione alla conseguente sentenza della Corte costituzionale, in ANDRIOLI, Diritto processuale civile, |, Napoli,
1979, pp. 970 ss.

3 Le diverse proposte che emersero in dottrina subito dopo la pronuncia della Corte costituzionale sono ben
riassunte ancora da ANDRIOLI, in Diritto processuale civile, cit., pp. 972 ss., ove emerge chiara la motivazione
dell’esigenza di individuare comunque un dies a quo del termine per la riassunzione, altrimenti disattivato,
giacche I'opposto assunto trasformerebbe «uno stato del processo che, come l'interruzione, € tradizionalmente
temporaneo e transitorio, in uno stato a tempo indeterminato e indeterminabile....».

34 V. Cass. 2 febbraio 1973, n. 334, in Foro it., 1973, 1, 1623, e Cass. 3 giugno 1976, n. 1996, ivi, 1976, |, 1457, con
nota di AnDRIOLI, che mettono in evidenza, fra le prime, la discrasia, successiva alla sentenza della Corte
costituzionale, ormai creatasi fra il momento dell’interruzione ed il dies a quo del termine per la riassunzione.

35 Cass. 7 ottobre 1998, n. 9918, in Foro it., 1999, |, 529, con nota redazionale di CApoNI; Cass. 19 marzo 1996, n.
2340, in Foro it., Rep., 1996, voce Procedimento civile, n. 281; Cass. 19 maggio 1988, n. 3483, in ivi, 1988, voce
cit., n. 148; Cass. 5 settembre 1985, n. 4618, ivi, 1985, voce cit., n. 170; Cass. 10 giugno 1982, n. 3512, in Foro it.,
1982, 1, 2853, con nota di MARIANI; Cass. 29 ottobre 1980, n. 5820, ivi, 1981, |, 53; Trib. Napoli, 4 luglio 1979, in
Foro nap., 1979, 1, 172; Cass. 17 maggio 1976, n. 1746, in Giust. civ., 1976, |, 975; Cass. 20 gennaio 1972, n. 142,
in Foro it., Rep., 1972, voce cit., n. 280; Cass. 10 ottobre 1972, n. 2993, in Giust. civ., 1973, |, 280; Cass. 19 giugno
1969, n. 2166, in Foro it., 1969, |, 1424; Cass. 28 marzo 1969, n. 1010, ivi, 1969, |, 2112, ed in Giur. it., 1969, 1, 1,
1696; Cass. 5 settembre 1968, n. 2865, in Giust. civ., 1969, |, 41; Cass. 5 settembre 1968, n. 2856, ivi, 1969, |, 41;
Cass. 7 ottobre 1968, n. 3138, in Foro it., 1969, |, 56, con nota parzialmente adesiva di Ciaccio, Forme di
comunicazione dell’evento idoneo a fare decorrere il termine di riassunzione del processo in seguito ad
interruzione automatica; in Giust. civ., 1969, |, p. 654, ed in Giur. it., 1970, I, 1, 420, per la quale, peraltro, in
difetto di anteriore acquisizione della conoscenza legale della morte del suo difensore, il termine di sei mesi
prende a decorrere, per la parte interessata, dalla data in cui il nuovo procuratore aveva proposto istanza per la
fissazione dell’'udienza di discussione; Cass. 7 ottobre 1968, n. 3138, ivi, 1970, 1, lll, 420, con nota critica di
FINoccHIARO, Dall’estinzione impossibile a quella imprevedibile, che sottolinea come la pronuncia annotata sia in
realta la prima ad utilizzare il concetto di conoscenza legale dell’evento; Cass. 17 giugno 1968, n. 1943, in Foro
it., 1968, |, 1402, con nota di FINOCCHIARO, La riassunzione del processo interrotto ex art. 301 c.p.c. ed il preteso
vuoto di legislazione, ed in Giust. civ., 1968, |, 1383, con nota critica di CIaccio, E soggetta a termine di riassunzione
Vinterruzione automatica del processo? Per il quale la «operazione di innesto appare alquanto semplicistica e
non risponde comunque alla pronuncia costituzionale»; e ivi, 1985, con nota critica di FINOCCHIARO. Un primo
indirizzo pretendeva che, nella specie, il termine semestrale cominciasse a decorrere dalla data dell’ordinanza di
interruzione pronunciata in presenza dell’altra parte: Cass. 29 luglio 1969, n. 2874, in Foro it., 1969, |, 2111. Un
ulteriore, di certo non condivisibile, orientamento pretendeva, invece, che, dichiarata la parziale
incostituzionalita dell’art. 305 c.p.cf., pil non sussistesse alcun termine per la riassunzione del processo
interrotto per morte o impedimento del difensore costituito: Trib. Bologna, 6 marzo 1969, ivi, 1969, I, 1353.
Prima, invece, della menzionata sentenza della Corte costituzionale, il sistema pretendeva che il termine per la
riassunzione del processo decorresse, nella specie, dal momento stesso del verificarsi dell’evento interruttivo,
indipendentemente dall’effettiva conoscenza di esso e dalla relativa declaratoria: Cass. 4 febbraio 1967, n. 329,
in Foro it., Rep., 1967, voce cit., n. 275; Trib. Teramo, 31 maggio 1961, in Giur. it., 1962, |, 2, 406; App. Roma, 7
giugno 1961, in Giust. civ., 1961, |, p. 1649; App. Potenza, 2 dicembre 1959, in Corti Bari, Lecce e Potenza, 1960,
p. 80; App. Catania, 16 gennaio 1958, in Giur. sic., 1959, 1004; App. Palermo, 9 gennaio 1957, ivi, 1957, p. 561;
Trib. Brescia, 12 maggio 1954, in Corti Brescia e Venezia, 1955, p. 358. Per Trib. Napoli, 23 maggio 1962, in Foro
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Quest’ultima si ha se la morte o I'impedimento risulta da comunicazione, notificazione o
certificazione eseguita alla parte ormai non piu assistita3®, sebbene provenga dal procuratore
costituito per la parte avversa®’. E da dichiarazione della medesima38.

Non vale a far decorrere il termine in discorso la conoscenza di fatto che dell’evento la parte
menomata abbia aliunde acquisito3’; né, in particolare, la dichiarazione che sia stata resa in
udienza dal procuratore di controparte, che non pud presumersi conosciuta, vista
I'inapplicabilita dell’art. 176, comma 2, c.p.c., in una situazione in cui & gia venuta meno
I'integrita del contraddittorio®’; salvo che dal processo verbale d’udienza emerga la presenza
della parte rimasta priva del difensore®!.

Né concreta un’ipotesi di conoscenza legale dell’evento, nella specie, la formale dichiarazione
di interruzione del processo per morte del procuratore, resa in udienza dal giudice*?.

Gli stessi principii valgono per il dies a quo del termine per la riassunzione che voglia compiere
la controparte: anche per questa il termine decorre dalla legale conoscenza dell’evento. Ne
consegue che il termine predetto non decorre necessariamente dallo stesso momento per
tutte le parti, perché il dies a quo varia secondo il momento in cui ognuna abbia avuto la
menzionata, legale, conoscenza.

Nella specie, peraltro, I'onere di provare che la conoscenza legale dell’evento interruttivo si
sia eventualmente avuta in tempo anteriore a quello sostenuto dalla parte incombe su colui
che eccepisce I'avvenuta estinzione del processo ex art. 307 c.p.c.*3.

nap., 1962, 1, p. 77, nel caso di interruzione del processo per la radiazione dall’albo professionale del procuratore
costituito, il termine per la riassunzione decorreva dal giorno in cui il provvedimento disciplinare diveniva
esecutivo, anche se ancora soggetto ad eventuale impugnazione.

36 Cass. 19 marzo 1996, n. 2340, in Foro it., Rep., 1996, voce Procedimento civile, n. 281; Cass. 17 maggio 1976,
n. 1746, in Giust. civ., 1976, |, p. 975; Cass. 14 novembre 1975, n. 3830, in Foro it., 1976, |, 323; Cass., 20 gennaio
1972, n. 142, in Foro it., Rep., 1972, voce cit., n. 280; Cass., 10 ottobre 1972, n. 2993, in Giust. civ., 1973, 1, p. 280;
Cass., 21 gennaio 1970, n. 129, in Foro it., 1970, |, 406 ed in Giust. civ., 1970, |, 1055, con nota di Ciaccio; Cass., 7
ottobre 1968, n. 3138, in Foro it., 1969, |, 56; App. Milano, 21 ottobre 1980, in Arch. civ., 1980, p. 1068.

37 Trib. Genova, 20 luglio 1988, in Foro pad., 1989, p. 172.

38 Cass. 19 marzo 1996, n. 2340, in Foro it., Rep., 1996, voce Procedimento civile, n. 281; Cass 6 luglio 1989, n.
3227, in Nuova giur. civ., 1990, |, p. 271, con nota di RoTA; Cass., 17 maggio 1976, n. 1746, in Giust. civ., 1976, |,
p. 975; Cass., 20 gennaio 1972, n. 142, in Foro it. Rep., 1972, voce cit., n. 280; Cass., 10 ottobre 1972, n. 2993, in
Giust. civ., 1973, |, p. 280.

39 Cass. 19 marzo 1996, n. 2340, in Foro it., Rep., 1996, voce Procedimento civile, n. 281; App. Milano, 29
settembre 1981, in Arch. civ., 1981, p. 987; Cass., 20 maggio 1975, n. 1991, in Foro it., Rep., 1975, voce cit., n.
257.

40 Cass., 6 luglio 1989, n. 3227, in Nuova giur. civ., 1990, |, p. 271, con nota di RoTa; Cass. 9 novembre 1983, n.
6618, in Foro it., 1984, 1, 1345, ed in Giust. civ., 1984, |, 1552.

41 Cass., 7 ottobre 1998, n. 9918, in Foro it., 1999, |, 529, con nota redazionale di CAPONI; Cass., 21 settembre
1990, n. 9625, in Foro it., Rep., 1990, voce Procedimento civile, n. 185; Cass., 19 maggio 1988, n. 3483, cit.; Cass.
9 novembre 1983, n. 6618, ivi, 1983, voce cit., n. 247.

42 Cass. 10 giugno 1982, n. 3521, in Foro it., 1982, |, 2853, con nota di MARIANI.

43 Cass., 29 dicembre 1999, n. 14691, in Foro it., 2001, |, 274, con nota di CAPONI, che mette giustamente in
evidenza la discrasia tra detto orientamento e quello in tema di contumacia della parte e art. 327, comma 2 c.p.c.,
per il quale: e il contumace a dover provare di aver avuto conoscenza solo entro I’'anno precedente la data della
notificazione della sua impugnazione. Nel senso del testo v. anche: Cass., 19 luglio 1995, n. 7865, in Foro it., Rep.,
1995, voce Procedimento civile, n. 292; Cass., 21 settembre 1990, n. 9625, ivi, 1990, voce cit., n. 196; Cass. 7
novembre 1984, n. 5629, ivi, 1984, voce cit., n. 158; Cass., 6 novembre 1982, n. 5840, ivi, 1982, voce cit., n. 197;
Cass. 10 giugno 1982, n. 3512, in Foro it., 1982, |, 2853. Ma v. anche Corte conti Marche, 27 maggio 2000, n.
3268, in Foro it., Rep., 2001, voce cit., n. 298, per la quale, nella specie, «e onere della parte dedurre -e provare-
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Successivamente e stato dichiarato incostituzionale I'art. 305 c.p.c., per violazione dell’art. 24
Cost., anche nella parte in cui dispone che il termine utile per la riassunzione o prosecuzione
del processo interrotto ai sensi dell’art. 299 stesso codice decorre dall’interruzione, anziché
dalla data in cui le parti ne abbiano avuto conoscenza®, e, in applicazione dell’art. 27 I. 11
marzo 1953, n. 87, nella parte in cui dispone che il termine utile per la prosecuzione o per la
riassunzione del processo interrotto ai sensi dell’art. 300, comma 3, decorra dall’interruzione,
anziché dalla data in cui le parti ne abbiano avuto conoscenza®.

In conseguenza della menzionata sentenza del giudice delle leggi, si &€ ad esempio affermato
che l'interruzione del processo, per morte del difensore di una delle parti che si verifichi dopo
la pubblicazione della sentenza ed in pendenza del termine per I'impugnazione, importa che
tale termine resti sospeso a favore delle altre parti, fino a quando le stesse non abbiano avuto
conoscenza di detto evento®.

Bisogna a questo punto notare che, le sentenze 15 dicembre 1967, n. 139 e 6 luglio 1971, n.
159, della Corte costituzionale, hanno dichiarato l'illegittimita dell’art. 305 c.p.c. con esclusivo
riferimento agli artt. 301, 299 e 300, comma 3, c.p.c.; e cioé limitatamente alla parte in cui la
norma fa decorrere dalla data dell’interruzione il termine per la riassunzione o per la
prosecuzione del processo nel caso della morte, radiazione o sospensione dall’albo del
procuratore, nonché della morte e della perdita di capacita della parte, verificatesi prima della
costituzione in giudizio e, infine, nel caso in cui questi eventi abbiano colpito la parte
costituitasi personalmente. Pertanto € tuttora vigente il precetto risultante dal disposto
combinato degli artt. 305 e 300, commi 1 e 2, c.p.c., per il quale I'interruzione del processo
segna il momento della decorrenza del termine per la riassunzione del processo nella diversa
ipotesi della morte di una delle parti verificatasi dopo la costituzione a mezzo di procuratore®’.
Si e infatti, affermato che e manifestamente infondata la questione di illegittimita
costituzionale per contrasto con I'art. 24 Cost., sollevata riguardo all’art. 305 c.p.c. che, per il
caso di interruzione del processo per morte di una delle parti verificatasi dopo che questa si &
costituita in giudizio a mezzo di procuratore, dispone che il termine semestrale per la
riassunzione del processo inizia a decorrere dalla data dell’interruzione, coincidente con la

I'impossibilita di essere venuta a conoscenza, in concreto, del fatto interruttivo, per spostare (in avanti) il decorso
del termine di prosecuzione o riassunzione».

4% In proposito CAPONI, La rimessione in termini nel processo civile, Milano, 1996, p. 486, che giustamente nota
come la Corte abbia qui attribuito opportuno rilievo ai fatti impeditivi della conoscenza dell’esistenza del potere
di impulso processuale.

4 Corte cost., 6 luglio 1971, n. 159, in Foro it., 1971, 1, 2117, in Cons. Stato, 1971, 1I, p. 741, in Giur. it., 1971, 1, 1,
1613, ed in Giust. civ., 1971, lll, p. 309. V. anche, per la rimessione alla Corte: App. Roma, 27 gennaio 1970, in
Foro it., 1970, |, 1831; e gia App. Potenza, 23 ottobre 1969, in Foro nap., 1969, |, p. 174; ed App. Catania, 22
dicembre 1966, in Foro it., Rep., 1967, voce Procedimento civile, n. 272. Per 'indirizzo precedente l'intervento
della Corte costituzionale v., da ultimo: App. Napoli, 24 luglio 1972, in Dir. e giur., 1974, p. 298; App. Roma, 31
maggio 1954, in Temi romana, 1954, p. 278.

46 Cass., 10 dicembre 1979, n. 6378, in Foro it., Rep., 1979, voce Procedimento civile, n. 255.

47 ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 1, cit., p. 983; Cass., 23 marzo 2001, n. 4203, in Foro it., 2002, 1, 696; ed in
Guida al dir., 2001, 23, p. 60, con nota di PiseLLI; Cass., 25 luglio 1996, n. 6721, in Giust. civ., 1997, |, 0. 1663; Cass.,
25 agosto 1994, n. 7507, in Foro it., Rep., 1994, voce Procedimento civile, n. 197; App. Napoli, 15 gennaio 1987,
in Arch. civ., 1987, p. 875; Cass., 29 ottobre 1975, n. 3647, in Foro it.,, Rep., 1975, voce cit., n. 255; Cass., 26
ottobre 1962, n. 3067, ivi, 1962, voce cit., n. 374; il termine decorre, quindi, dalla data dell’interruzione
conseguente alla dichiarazione del procuratore: Cass., 20 ottobre 1962, n. 3055, ivi, 1962, voce cit., n. 406, e non
dal giorno della morte della parte: App. Firenze, 20 aprile 1966, in Giur. tosc., 1966, p. 705.
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dichiarazione del suddetto evento fatta in udienza dal procuratore*, anziché dal momento in
cui gli eredi della parte defunta abbiano avuto notizia della pendenza del processo
interrotto®.

Il problema si & peraltro proposto con singolare evidenza, per il caso che l'interruzione sia
conseguita al fallimento della parte, intervenuto in corso di giudizio, e formalmente dichiarato
in udienza dal procuratore®. Anche qui si & ritenuta infondata la questione di illegittimita
costituzionale dell’art. 305 nella parte in cui, anche per la fattispecie in discorso, la norma fa
decorrere il termine utile per la riassunzione del processo dall’interruzione per effetto della
dichiarazione del procuratore fallito, anziché dall’effettiva conoscenza di tale evento da parte
del curatore del fallimento>.

In definitiva, nell’ipotesi di morte o perdita della capacita processuale della parte costituita a
mezzo di procuratore e dichiarata dal medesimo in udienza, il termine per la riassunzione
decorre dalla data di detta dichiarazione®? per tutte le parti aventi legittimazione ed interesse
per la prosecuzione o riassunzione del processo interrotto, senza distinzione alcuna tra le parti
originarie e i successori o i nuovi rappresentanti delle stesse>3.

8 In caso di morte della parte costituita, il termine perentorio per la prosecuzione del processo decorre, per i
soggetti destinatati a subentrare nel rapporto processuale, dalla data in cui il difensore della parte deceduta ha
dichiarato in udienza o notificato alle altre parti I’evento: Cass., 23 marzo 2001, n. 4203, in Foro it., 2002, |, 696.
49 Cass., 29 ottobre 1975, n. 3647, in Giust. civ., 1976, |, p. 741, con nota di FINOCCHIARO (la sentenza trova il plauso
di AnDRIOLI in Diritto processuale civile, |, cit., p. 981); nello stesso senso v. anche Cass., 13 febbraio 1987, n. 1568,
in Foro it., Rep., 1987, voce Procedimento civile, n. 222; e Corte cost., ord., 24 maggio 2000, n. 151, in Foro it.,
2001, 1, 819, con nota sostanzialmente critica di CAPONI, In tema di interruzione del processo civile. Per Corte cost.,
ord., 10 aprile 2002, n. 102, ivi, 2003, 1, p. 56, con nota redazionale di DALFINO, ed in Giust. civ., 2002, |, p. 1449,
e manifestamente infondata, in riferimento all’art. 24 Cost., la questione di legittimita costituzionale del
combinato disposto degli artt. 300 e 305 c.p.c., nella parte in cui prevede I'estinzione del processo in caso di
mancata riassunzione nel termine decorrente dal momento della dichiarazione di interruzione, anche nel caso in
cui la parte costituita, al venir meno della quale & connessa l'interruzione del processo, sia un ente pubblico.
50V, Trib. Genova, 14 marzo 1991, in Arch. civ., 1991, p. 900; Cass., 27 luglio 1967, n. 1995, in Foro it., Rep., 1968,
voce Procedimento civile, n. 371.

51 Corte cost., 27 marzo 1992, n. 136, in Foro it., 1992, |, 2935, con nota di MonNINI, ed in Giust. civ., 1992, |, p.
1667.

52 Cass. 29 gennaio 1964, n. 240, in Foro it., 1964, |, 1190, ed in Giust. civ., 1964, |, p. 520, ed in Giur. it., 1965, |,
1, 266. Si e infatti affermato che I'interruzione del processo per la morte della parte costituita a mezzo di
procuratore si verifica dal momento in cui quest’ultimo dichiara in udienza I’evento interruttivo o lo notifica alle
altre parti, con la conseguenza che da tale momento decorre il termine semestrale per la riassunzione o la
prosecuzione del processo, mentre non ha alcuna efficacia, al fine di spostare il termine iniziale di operativita
dell’interruzione, la circostanza che il provvedimento dichiarativo dell’interruzione sia stato successivamente
pronunciato: Cass., 19 luglio 1983, n. 4981, in Foro it., Rep., 1983, voce Procedimento civile, n. 231.

53| principio riassunto nel testo, e confortato dalla stessa Corte costituzionale, sembra trovare una pur limitata
giustificazione nell’assunto che, dichiarato I’'evento in causa, e, quindi, pur dopo l'interruzione del processo, il
difensore della parte menomata e comunque tenuto ad adempiere le obbligazioni derivanti dal mandato “con la
diligenza imposta dall’art. 1710 c.c. ed a continuare I'esecuzione, se vi € un pericolo nel ritardo, quando il
mandato si sia estinto per morte del mandante, come stabilisce il successivo art. 1728 c.c.”. Sicche dalle norme
in tema di mandato si trae I'obbligo del procuratore “di render noto agli eredi del mandante il verificarsi
dell’evento che abbia colpito quest’ultimo e di concordare quindi con essi I'eventuale dichiarazione produttiva
dell’effetto interruttivo, e cio in funzione dell’esigenza ...di tutelare gli eredi della parte colpita dall’evento, nei
cui confronti fa stato ad ogni effetto il giudicato”: Corte cost., ord., 24 maggio 2000, n. 151, cit. Ma si rilevava
(CapPoNi, In tema diinterruzione del processo civile, cit., p. 821) che, nella specie, il mandato si € comunque estinto;
sicché «esso non consente diimputare oggettivamente agli eredi» I'eventuale omissione del difensore. E, quando
la parte defunta fosse risultata soccombente in primo grado, e la sentenza fosse stata notificata presso il suo
difensore (magari, non munito di procura ad litem per il successivo grado di giudizio, e che non si fosse
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Finalmente, quando l'interruzione si sia verificata ai sensi dell’art. 300, comma 4, c.p.c., e,
dunque, l'evento sia stato certificato dall’ufficiale giudiziario, il termine per la riassunzione
decorre dalla data della dichiarazione o certificazione®*.

3. Fallimento e interruzione

Escluso che ad una interruzione automatica non corrisponda un termine perentorio per la sua
riassunzione o prosecuzione, sicché esso potrebbe pendere sine die, cido che sarebbe in
contrasto col principio della ragionevole durata del processo oggi consacrato dall’art. 111
Cost., anche per il caso del fallimento della parte intervenuto in corso di causa si deve dunque
individuare il dies a quo per la riassunzione del processo interrotto nel momento in cui le parti
ne abbiano legale conoscenza.

Ma se cio & in astratto pacifico, la Prima Sezione Civile della S. Corte, con la citata ordinanza
12 ottobre 2020, n. 21961 ha opportunamente posto in evidenza gli sbandamenti
giurisprudenziali inerenti, per la curatela, peril fallito e per la parte avversa, al concetto stesso
di “conoscenza legale” dell’evento fallimento.

Secondo la natura meramente dichiarativa attribuita in dottrina e giurisprudenza al
provvedimento giudiziale di interruzione del processo®>, si dovrebbe escludere che il termine
per la riassunzione decorra dalla data della sua pronuncia. E ben potrebbe immaginarsi, in
astratto e fuori da quello che sembra un eccesso di tutela della riassunta e percio
contraddittoria elaborazione giurisprudenziale, che per la curatela il termine per la
riassunzione decorra dalla data di comunicazione del provvedimento di fallimento ai sensi
dell’art. 17 L. Fall. Tuttavia, il Curatore pud non essere a conoscenza di ogni processo gia
pendente e nel quale subentra al fallito con la sua nomina. Sicché bisogna che, anch’egli,
processo per processo, abbia legale notizia della rispettiva avvenuta interruzione.

Per la parte avversa il problema non cambia di molto: il dies a quo per la prosecuzione o
riassunzione non puo che decorrere anche per essa, dal giorno nel quale viene in qualche
modo formalmente a conoscenza dell’evento interruttivo (dichiarazione o provvedimento a
verbale dell’avvenuta interruzione, comunicazione o notificazione della sentenza dichiarativa
del fallimento, formale e specifica notizia dell’evento ricevuta dal Curatore ecc.) ovvero
compie un atto che ne presuppone la conoscenza. E, a tal proposito, gia la medesima
ordinanza di rimessione al Primo Presidente ha messo in evidenza la presumibile conclusione
cui perverranno le Sezioni unite: I’adesione all’orientamento giurisprudenziale®® per il quale il
giudice del processo nel corso del quale interviene il fallimento di una delle parti deve, quale
che sia il modo in cui viene a conoscenza dell’evento, dichiarare I'interruzione del processo
con un proprio provvedimento. Che, se pronunciato in udienza, si da per conosciuto a ciascuna
delle parti.

preoccupato di informare subito gli eredi), poteva determinarsi “un impedimento di fatto all’esercizio del potere
di impugnare” che, non “sanabile” in applicazione dell’art. 184-bis c.p.c. (oggi abrogato con legge n. 69/2009) ,
determinava la violazione della garanzia costituzionale del contraddittorio.

54 ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 1, cit., p. 983; LUIsO, Diritto processuale civile, 9* ed., Milano, 2017, 11, p. 257.
55 per tutti v., se vuoi, CALIFANO, L’interruzione del processo civile, cit., pp. 145 ss.

56 Cfr. le sentenze supra citate nelle note da 24 a 26.
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Cid a non voler recepire®” anche per I'evento in discorso quanto oggi espressamente, ma forse
eccezionalmente, previsto dall’art. 143 del codice del d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14 (codice
della crisi d'impresa e dell’insolvenza in attuazione della legge 189 ottobre 2017, n. 155), che
detta il grave precetto per il quale «l'apertura della liquidazione giudiziale determina
I'interruzione del processo. Il termine per la riassunzione del processo interrotto decorre da
quando linterruzione viene dichiarata dal giudice»>2.

Gian Paolo Califano
Ordinario dell’Universita degli studi della Campania “L. Vanvitelli”

57 Ma cfr. Trisorio Liuzzi, Il termine per la riassunzione del processo interrotto a seguito della dichiarazione di
fallimento, cit., spec. p. 1045.

58 |n argomento v. VINCRE, Tutele e simmetrie nella riassunzione del giudizio interrotto ex art. 43, 3° comma, |.
fall., cit., spec. p. 907, che a mio avviso correttamente continua a riconoscere natura meramente dichiarativa al
provvedimento di interruzione ora previsto dal citato art. 143.
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"LUCA TROIANIELLO

Sulla ricusazione dell’ Arbitro

Ad ormai quindici anni dall’'ultima riforma, l'istituto della ricusazione dell’arbitro, nonostante
I'eliminazione del rinvio diretto all’art. 51 c.p.c., che ne determinava le cause, continua ad
essere oggetto di critiche da una parte della dottrina, la quale sostiene che il cambiamento
avvenuto sia solamente formale e non sostanziale. L’Autore, dopo aver delineato le differenze
del nuovo quadro normativo rispetto al precedente, esamina gli orientamenti dottrinali in
materia, al fine di far luce sulle problematiche ancora irrisolte.

Fifteen years after the last reform, the referee's recusal institute, despite the removal of the
direct reference to article 51 of the Italian Civil Procedure Code, which led to its causes,
continues to be the object of criticism from a part of the doctrine, which claims that the
change that has taken place is only formal and not substantial. The Author, after outlining the
differences between the new regulatory framework and the previous one, examines the
doctrinal guidelines on the subject, in order to shed light on the still unresolved issues.

SOMMARIO: 1. La ricusazione dell’arbitro: ratio ed evoluzione dell’istituto — 2. La ricusazione
rapportata all’arbitrato irrituale —3. La ricusazione come conferma della teoria giurisdizionale
della natura dell’arbitrato — 4. Il collegamento tra I'art. 815 c.p.c. e I'art. 51 c.p.c. ante riforma
— 5. La nuova formulazione dell’art. 815 c.p.c.: elenco tassativo o norma aperta? — 5.1 Segue:
| singoli motivi di ricusazione dell’arbitro — 6. L'inapplicabilita dell’istituto dell’astensione al
giudizio arbitrale.

1. La ricusazione dell’arbitro: ratio ed evoluzione dell’istituto

“Proprio perché I'imparzialita dell’arbitro é il sale, 'anima, della procedura arbitrale”?, il
legislatore ha il dovere di tutelarla, non soltanto attraverso prescrizioni deontologiche
fondamentali, ma anche e soprattutto con norme codificate. Cid avviene grazie all’art. 815
c.p.c., il quale trasferisce in questo campo, senza piu replicare pedissequamente I'art. 51 c.p.c.,
I'istituto della ricusazione relativo ai magistrati ordinari, al fine di instaurare una normativa
accurata, in un’ottica maggiormente garantista sia per le parti che per 'arbitro ricusando.

La funzione principale di tale disposizione, infatti, € quella di salvaguardare il regolare
svolgimento del processo arbitrale, ed in particolar modo lo status di organo super partes
dell’arbitro stesso, attraverso la rimozione di qualsiasi circostanza che impedisca al medesimo
di prendere una decisione in maniera imparziale, tutelando cosi il principio di equidistanza
dalle parti?.

1S. LA CHINA, L’arbitrato. Il sistema e I'esperienza, Milano, 2011, p. 105.
2 M. MARINELLI, Ricusazione, in AA. VV., Dizionario dell’arbitrato, a cura di N. IRTI, 1997, pp. 174, 177; G. ALPA e V. VIGORITI,
Arbitrato. Profili di diritto sostanziale e di diritto processuale, Milano, 2013, p. 642.
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Tramite I'art. 815 si realizza, quindi, la traslazione di tale istituto al giudizio arbitrale e si
consente alle parti di ricusare I'arbitro, che esse non hanno nominato, per gli stessi motivi
dettati dalla legge per la ricusazione dei giudici.

Nell’ordinamento italiano la ricusazione viene inquadrata all'interno dei mezzi preventivi di
garanzia dell'imparzialita degli organi giudicanti, a differenza degli ordinamenti stranieri che
la qualificano come mezzo repressivo, in quanto essa interrompe il procedimento, senza che
lo stesso sia terminato con una pronuncia finale. L'obiettivo principale sarebbe quello di
concludere il giudizio sin dal momento della nomina dell’arbitro, ma € necessario considerare
sia che le cause di ricusazione possano sopraggiungere in un momento successivo sia che il
giudizio non proceda regolarmente a causa di un cattivo operato dell’arbitro stesso; pertanto
alle parti in causa deve essere riconosciuta la possibilita di presentare istanza in maniera
tardiva o, nel caso, di fare luogo a strumenti successivi-repressivi, come l'impugnazione per
nullita del lodo.

In ambito arbitrale, un primo aspetto riguardante la ricusazione che deve essere affrontato &
qguello relativo all’evoluzione dell’istituto a seguito delle riforme che hanno modificato il
procedimento arbitrale.

Nella formulazione originale dell’art. 815 si puo rinvenire I'intento di assicurare un minimo di
tutela all'imparzialita dell’arbitro; cio si realizzava per mezzo di un rinvio diretto all’art. 51 del
codice dirito, con il quale si richiamavano semplicemente i motivi di ricusazione stabiliti per il
giudice statale. Tale soluzione appariva insufficiente in quanto non prendeva in
considerazione le specifiche peculiarita che differenziano il giudizio arbitrale da quello
ordinario, per cui si tento di innovare l'istituto attraverso la legge 5 gennaio 1994, n. 25, ma
con scarsi risultati.

Se infatti, dal punto di vista processuale, un miglioramento si era ottenuto grazie alla nuova
formula dell’art. 810 comma 2 c.p.c., laddove si prevedeva che la ricusazione doveva essere
proposta mediante ricorso al presidente del tribunale entro il termine perentorio di dieci
giorni dalla notificazione della nomina ovvero dalla sopravvenuta conoscenza della causa di
ricusazione, all’atto pratico l'istituto appariva non ancora sufficientemente garantista perché
i suoi presupposti di applicabilita risultavano immutati3.

Ancora dopo la novella del ‘94, I'art. 815 continuava ad essere predisposto come un semplice
rinvio ai motivi di astensione obbligatoria del giudice statale previsti nell’art. 51, senza offrire
livelli di garanzia superiori a quelli precedenti; cosi, ad esempio, in confronto all’arbitrato
internazionale quello interno prevedeva un meccanismo di ricusazione piu limitato perché il
primo, oltre che regolare tale istituto secondo I'art. 815, poteva prevedere una diversa
regolamentazione di tutti i suoi aspetti addirittura potendo derogare allo stesso modus
operandi ordinario previsto dall’art. 815%.

Considerata la necessita di ottenere una migliore tutela della terzieta e dell'imparzialita del
giudice, questa disposizione & stata interessata da una nuova riforma dell’arbitrato, cosi come
delineata dal d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, la quale ne ha modificato significativamente Ila
struttura. E cosi, volendo ottenere una disciplina piu definita e piu consona alle particolarita
dell’arbitrato, l'articolo 815 & stato trasformato da un semplice richiamo all’art. 51 in
un’analitica elencazione dei motivi per i quali un arbitro puo essere ricusato. La disposizione
si allinea all’art. 51 senza effettuare un semplice rinvio, in quanto sono presenti alcune delle
situazioni che rendono ricusabile un giudice, ma esse sono affiancate da differenze non

3 L. SALVANESCHI, Sull'imparzialita dell’arbitro, in Rivista di diritto processuale, I, 2004, p. 410.
4 G. ALPA e V. VIGORITI, Arbitrato. Profili di diritto sostanziale e di diritto processuale, Milano, 2013, p. 643.
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irrilevanti, valevoli solo per I'arbitro, come ad esempio il mancato possesso delle qualifiche
espressamente convenute dalle parti, che & motivo di ricusazione solo per il secondo.
L'articolo 815 del codice di procedura civile risulta ora cosi formulato: “Un arbitro puo essere
ricusato: 1) se non ha le qualifiche espressamente convenute dalle parti; 2) se egli stesso, o un
ente, associazione o societa di cui sia amministratore, ha interesse nella causa; 3) se egli stesso
o il coniuge é parente fino al quarto grado o é convivente o commensale abituale di una delle
parti, di un rappresentante legale di una delle parti, o di alcuno dei difensori; 4) se egli stesso
o il coniuge ha causa pendente o grave inimicizia con una delle parti, con un suo
rappresentante legale, o con alcuno dei suoi difensori; 5) se é legato ad una delle parti, a una
societa da questa controllata, al soggetto che la controlla, o a societa sottoposta a comune
controllo, da un rapporto di lavoro subordinato o da un rapporto continuativo di consulenza o
di prestazione d'opera retribuita, ovvero da altri rapporti di natura patrimoniale o associativa
che ne compromettono l'indipendenza; inoltre, se é tutore o curatore di una delle parti; 6) se
ha prestato consulenza, assistenza o difesa ad una delle parti in una precedente fase della
vicenda o vi ha deposto come testimone. Una parte non puo ricusare l'arbitro che essa ha
nominato o contribuito a nominare se non per motivi conosciuti dopo la nomina. La ricusazione
é proposta mediante ricorso al presidente del tribunale indicato nell'articolo 810, secondo
comma, entro il termine perentorio di dieci giorni dalla notificazione della nomina o dalla
sopravvenuta conoscenza della causa diricusazione. Il presidente pronuncia con ordinanza non
impugnabile, sentito l'arbitro ricusato e le parti e assunte, quando occorre, sommarie
informazioni. Con ordinanza il presidente provvede sulle spese. Nel caso di manifesta
inammissibilita o manifesta infondatezza dell'istanza di ricusazione condanna la parte che I'ha
proposta al pagamento, in favore dell'altra parte, di una somma equitativamente determinata
non superiore al triplo del massimo del compenso spettante all'arbitro singolo in base alla
tariffa forense. La proposizione dell'istanza di ricusazione non sospende il procedimento
arbitrale, salvo diversa determinazione degli arbitri. Tuttavia, se l'istanza é accolta, I'attivita
compiuta dall'arbitro ricusato o con il suo concorso é inefficace.”

Questa nuova formulazione risolve alcuni problemi precedenti ma crea anche nuovi dubbi
interpretativi.

Sicuramente, tenuto conto del fatto che gli arbitri sono liberi di accettare o meno l'incarico
nonché di rinunciarvi solo per giustificato motivo, si comprende perché nei confronti di essi
sia presente solamente la possibilita di ricusazione ad opera delle parti per uno dei motivi
elencati nell’art. 815 e non sia previsto alcun potere-dovere di astensione.

Inoltre, superando il semplice rinvio all’articolo 51 che inglobava eccessivamente la
ricusazione dell’arbitro all'interno di quella del giudice ordinario, si e arrivati alla
predisposizione di una norma in grado di prospettare al meglio i meccanismi di tutela delle
parti attraverso una disciplina autonoma, seppure non lontana dal suo prototipo, all’interno
di un processo diverso rispetto a quello che si svolge davanti al giudice statale. Nonostante cio
una parte della dottrina ritiene che tale cambiamento sia piu formale che sostanziale poiché
esso consisterebbe in “una trasfusione dell’elenco dell’art. 51 c.p.c., con l'eliminazione, sul
piano formale, del rinvio diretto”>.

L'introduzione di una norma specifica che consenta alle parti di ricusare I'arbitro, tuttavia non
scioglie il nodo fondamentale alla base di tale organo giudicante: vale a dire se I'arbitro debba
rispettare precisamente lo stesso tipo di imparzialita che grava sul giudice statale e se, nel

5 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 227 ss.
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caso, ci sia o debba essere delineata una tutela identica per gli stessi. Bisogna, inoltre,
considerare che tale disposizione € unica all'interno dell’ordinamento italiano, proprio perché
non & contemplata né a livello costituzionale né dai trattati internazionali.

Sulla base di tali considerazioni, il sistema odierno potrebbe apparire antitetico in quanto: da
una parte, la ricusazione sembrerebbe porsi come un elemento che accomuna arbitri e giudici
sia per il ruolo svolto dagli stessi che per i requisiti richiesti; dall’altra parte, tale osservazione
potrebbe essere confutata da una tesi particolarmente autorevole secondo la quale “Varbitro
nominato dalla parte sarebbe un difensore supplementare, all’interno del collegio arbitrale,
rispetto agli avvocati”®, per cui non si configurerebbe come un terzo inquirente tenuto
all'imparzialita, ma come un vero e proprio arbitro di parte.

Una delle novita su cui soffermarsi ancora e stata introdotta con la modifica del comma 2
dell’art. 815 c.p.c. e riguarda la possibilita di ricusare I'arbitro che si & nominato o che si e
contribuito a nominare, purché si tratti di motivi conosciuti solo dopo la nomina.

Nel regime precedente uno dei nodi principali riguardava la definizione precisa della nozione
di arbitro non nominato. In passato la dottrina riteneva che in tale categoria rientrassero
I'arbitro selezionato dalla controparte, quello nominato dall’autorita giudiziaria, il terzo
arbitro del collegio nominato dagli altri due scelti dalle parti ed inoltre I'arbitro designato a
sostituirne un altro’. Questa concezione, antecedente alla riforma del ’94, inoltre trovava nel
rinvio all’art. 51 c.p.c. un ulteriore supporto alla limitazione dell’istituto in quanto, a causa
della visione giurisprudenziale per cui: «nessun motivo di ricusazione é sorto od e stato
appreso dopo la formazione dell’atto di compromesso»®, la mancata conoscenza di uno dei
motivi della ricusabilita dell’arbitro al momento della nomina dello stesso risultava irrilevante
ai fini della ricusazione.

Un’altra visione meno rigorosa distingueva la designazione diretta da quella indiretta: mentre
nella prima risultava operante la limitazione alla ricusabilita, nella seconda, essendo la stessa
attribuita alla discrezione di un terzo o attuata dalla parte, ma solamente per relationem?, non
era possibile imporre restrizioni al potere di ricusazione.

Tale tesi era confortata dalla giurisprudenza attraverso una specifica motivazione: «deve
ritenersi che quando la nomina degli arbitri sia contenuta nel compromesso e nella clausola
compromissoria la istanza di ricusazione non sia proponibile, e cid non gia perché manchi la
notifica della nomina, ma perché in tal modo la parte ha direttamente concorso alla
designazione dell’arbitro e non puo, quindi, ricusarlo».

La situazione si &€ capovolta con la modifica operata dalla I. 25/94 al comma 2 dell’art. 815, con
la quale é stato aggiunto 'inciso «o dalla sopravvenuta conoscenza della causa di ricusazione »
che ha comportato il superamento del problema?!?. Infatti, la tesi che ricomprendeva nel
concetto di arbitro nominato dalla parte colui che era stato scelto dalla controparte ma fin dal
perfezionamento della convenzione d’arbitrato, in quanto riferibile a tutte le parti
dell’accordo, viene superata adducendo come motivazione il fatto che la volonta delle parti
della convenzione non riguarda la scelta degli arbitri, ma solamente la scelta di un rimedio piu

6 C. CONSOLO, Arbitri di parte non «neutrali», in Rivista dell’arbitrato, 2001, p. 16, auspica ad un riconoscimento legislativo
di tale prospettiva, proponendo l'istituzione di un «arbitrato bi-partissan al sole».

7 G. SCHIZZEROTTO, Dell’arbitrato, Milano, 1988, p. 420.

8 App. Torino, 23 giugno 1958, in Giustizia Civile, 1959, |, p. 364.

9 V. ANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile, Torino, 1995, p. 823.

10 App. Torino, 23 giugno 1958, in G. SCHIZZEROTTO, L’arbitrato rituale nella giurisprudenza, Padova, 1969, p. 178; conforme
Cass., 29 marzo 1950, n. 835, in C. CECCHELLA, L’arbitrato, Torino, 1991, p. 129.

11 L. DITTRICH, L’imparzialita dell’arbitro nell’arbitrato interno e internazionale, in Rivista di diritto processuale, 1995, p. 144.
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rapido per la soluzione della controversia. Tuttavia non vi & ancora un’unanimita di consensi
su quale teoria debba essere seguita per tali situazioni, preferendo affidare all’interprete il
compito di risolvere tale problematica caso per caso, anche se la tesi che appare
maggiormente preferibile & quella che ammette la non ricusabilita dell’arbitro unico nominato
dall’inizio, perché in tal caso non si pud negare che la volonta delle parti ricade anche sulla
scelta della persona dell’arbitro?®?.

2. La ricusazione rapportata all’arbitrato irrituale

Se per l'arbitrato rituale non si pongono dubbi circa I'estensibilita e la conseguente
applicabilita dell’istituto della ricusazione previsto per il giudice statale, la situazione risulta
differente per I'arbitrato irrituale.

La giurisprudenza di legittimita si oppone fermamente all’estensione della ricusazione a tale
tipo di arbitrato, giustificando tale posizione adducendo che nell’arbitrato irrituale I'assenza
di terzieta dell’arbitro deve essere necessariamente contestata in giudizio attraverso la
specifica azione di revoca del mandato ex art. 1726 c.c.'3.

Inoltre, tale visione, richiama la natura privata-negoziale dell’arbitrato libero, ricavata dal fatto
che tale strumento viene individuato come un mandato mediante il quale le parti affidano a
terzila risoluzione delle controversie attraverso un accordo negoziale riportabile al loro volere
e vincolandosi a quanto deciso dall’arbitro, poiché inteso come il prodotto finale della volonta
compromissoria. Da cio discende che, essendo privo della componente pubblicistica
caratterizzante l'arbitrato rituale, deve escludersi la presenza di un principio di ordine
pubblico che imponga I'imparzialita all’arbitro irrituale.

Si confermerebbe, pertanto, I'impossibilita di estendere la ricusazione a tale organo
giudicante, al massimo potendo inquadrare tale situazione giuridica in un’ipotesi di esatto
adempimento del mandato da parte dell’arbitro*.

Su questa linea insiste ancora la giurisprudenza: «il principio di imparzialita e terzieta della
giurisdizione, pur essendo di ordine generale e di rango costituzionale, valido in relazione ad
ogni tipo di giudizio, non puo trovare diretta ed immediata applicazione nell’arbitrato irrituale,
atteso che la relativa determinazione é frutto di mera attivita negoziale e che I'impugnazione
del provvedimento adottato dall’arbitratore puo effettuarsi solo attraverso la deduzione di vizi
del negozio o della responsabilita dell’arbitro-mandatario; ne consegue che l'‘assenza di
terzieta dell’arbitrato irrituale designato con mandato collettivo deve necessariamente essere
proposta e dedotta attraverso I'azione di cui all’art. 1726 c.c., ossia prospettando una giusta
causa di revoca nonché la conseguente nullita della determinazione che sia stata nondimeno
adottata»*®,

Tuttavia, accanto a questa tesi prevalente di inapplicabilita dell'imparzialita e della ricusazione
all'arbitrato libero, vi sono orientamenti differenti che ritengono estensibili tali elementi allo
strumento irrituale. Vi & infatti una parte minoritaria della giurisprudenza di legittimita® che,
pur non interpellato a pronunciarsi circa la compatibilita della ricusazione con l'arbitrato

12 M. MARINELLI, Ricusazione, in AA. VV., Dizionario dell’arbitrato, a cura di N. IRTI, 1997, pp. 175 ss.

13 Cass., 29 maggio 2000, n. 7045, in Giurisprudenza Italiana, 2001, p. 7117.

14 Cass., 25 giugno 2005, n. 3701, in Giustizia Civile Massimario, 2005, p. 22 ss.; nello stesso senso Cass., 13 febbraio 2002, n.
8472, in Dir. e prat. soc., 2003, p. 1388.

15 Trib. Monza, 1° luglio 2003, in Giurisprudenza Milanese, 2004, p. 5.

16 Cass., 11 ottobre 2006, n. 21816, in Giustizia Civile Massimario, 2006, p. 10.
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irrituale, non ha nemmeno messo in discussione la necessita del principio di imparzialita anche
per tale giudizio.

Alcuni autori, rifacendosi ad una pronuncia non recentel’, hanno sostenuto I'applicabilita
della medesima disciplina, ossia quella prevista dall’art. 815 c.p.c., sia per I'arbitrato rituale sia
per quello irrituale, poiché entrambi i procedimenti costituirebbero un giudizio obiettivo ed
imparziale del terzo su un rapporto controverso, nonostante la differente efficacia delle
statuizioni finali; altri autori, invece, hanno ribadito la presenza della ricusazione anche per
I'arbitrato libero attraverso la costruzione di quest’ultimo come arbitraggio di una
transazione.

Nonostante tali visioni, la dottrina prevalente continua a ritenere inapplicabile lo strumento
della ricusazione all’arbitrato irrituale. A cid, infatti, si deve aggiungere che nell’arbitrato libero
le circostanze che costituiscono motivi di ricusazione, ai sensi degli artt. 51 e 815 c.p.c.,
possono essere fatte valere in giudizio, non come cause di ricusazione, ma come motivi di
annullamento del lodo per volonta viziata al tempo della nomina dell’arbitro o anche, secondo
alcuni studiosi e parte della giurisprudenza, come cause di revoca unilaterale del mandato per
giusta causa, ai sensi dell’art. 1726 c.c.

3. La ricusazione come conferma della teoria giurisdizionale della natura dell’arbitrato

In ultimo, prima di analizzare precisamente la struttura dell’istituto della ricusazione, cosi
come modificata a seguito della riforma del 2006, bisogna esaminare le conseguenze prodotte
dalla natura dell’arbitrato su tale strumento.

Nel regime previgente, una parte della dottrina ricavava elementi fondamentali a conferma
della teoria giurisdizionale-pubblicistica dell’arbitrato sia dal rinvio operato dall’art. 815 all’art.
51, in quanto tramite esso risultava implicitamente positivizzata I'equiparazione della figura
dell’arbitro a quella del giudice!®, sia dalla funzione analoga svolta da entrambi gli organi
giudicanti; tutto cio porta a concludere che gia prima della riforma del 2006 non sussistevano
dubbi circa la natura dell’arbitrato e che la successiva introduzione dell’art. 824 bis c.p.c. va
semplicemente a rafforzare tale visione. Di conseguenza, tra i due soggetti inquirenti non
intercorrono distinzioni sul piano ontologico poiché entrambi condizionano il loro ufficio al
rispetto del principio di imparzialita.

Tuttavia “a questa identita funzionale non corrisponde un’analoga identita dei modi in cui il
potere di giudicare si incardina in capo all’'uno e all’altro organo” *°: al giudice tale potere &
attribuito direttamente dalla legge, pertanto trattasi di un potere istituzionale, mentre
all'arbitro non viene conferito a seguito di meccanismi pubblicistici di ripartizione delle
controversie, ma, essendo un soggetto privato, lo stesso lo ottiene a seguito di una precisa
manifestazione di volonta delle parti in causa.

Riassumendo, al giudice la potesta di giudicare viene assegnata a seguito di un meccanismo
pubblicistico che prescinde dalla volonta privata dei soggetti in lite, mentre all’arbitro,
nonostante eserciti un’identica funzione, la stessa viene attribuita da una precisa scelta delle
parti; questo mette in luce perché il principio di imparzialita, se operante per entrambi, non
puo essere regolato secondo una modalita analoga.

Il giudice, in virtu del principio costituzionale della precostituzione del giudice naturale e del
suddetto meccanismo oggettivo di ripartizione delle cause, & assolutamente estraneo ad ogni

17 Trib. Genova, 2 aprile 1953, in Foro Italiano, 1953, 1, p. 1078.
18 A. PROTO PISANI, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 1994, p. 856.
19 L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura civile. Dell’arbitrato, Bologna, 2014, p. 335.
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legame con le parti in causa al fine proprio di assicurare la sua terzieta. Il potere dell’arbitro,
invece, origina da una manifestazione di volonta propria delle parti, diretta ad incaricare lo
stesso di “esercitare una funzione che & propriamente giurisdizionale” %°.

Orbene, la novella del 2006 & nata proprio con I'obiettivo di dettare «una disciplina specifica
finalizzata a garantire I'indipendenza e I'imparzialita degli arbitri», al fine di creare un sistema
ad hoc della ricusazione che prendesse in considerazione le caratteristiche peculiari
dell’arbitrato. Il nuovo testo adottato in realta non ha realizzato tale obiettivo perché,
nonostante la giurisprudenza ritenga che anche da questa nuova formulazione si possa trarre
argomento a favore della natura pubblicista-giurisdizionale dell’arbitrato, il medesimo finisce
solo per elencare in ipotesi chiuse e limitate i motivi di ricusazione del giudice, cercando di
renderli applicabili all'arbitro e di estenderli alle fattispecie tipiche dello stesso?!.

La mancanza di una clausola generale per I'arbitrato, simile a quella dei gravi motivi di
convenienza disciplinata dal comma 2 dell’art. 51 c.p.c., ha determinato un’involuzione del
sistema, facendolo passare da uno estensibile quantomeno in maniera interpretativa ad uno
totalmente chiuso e pare che lo abbia anche privato di qualsiasi facolta di ampliamento da
parte della giurisprudenza e della dottrina, le quali utilizzavano tale clausola generale come
extrema ratio della disciplina previgente, lasciando ancora aperta tale problematica.

In sostanza si puo concludere sostenendo che, nonostante i problemi di applicazione dovuti a
lacune positive dell’art. 815, solamente una natura pubblicistica-giurisdizionale dell’arbitrato
permette I'estensione e l'applicabilita della ricusazione giudiziale al processo arbitrale;
sebbene una parte della dottrina ancora sostenga che dalla limitazione della ricusabilita per
I'arbitro nominato non si possano ricavare argomenti né a favore né contrari a tale visione,
aderire alla visione negoziale-privatistica dell’arbitrato, negando una qualsiasi funzione
giurisdizionale all’arbitro, impedirebbe di poterlo ricusare poiché si tratterebbe meramente di
un soggetto privato, scelto e nominato dalle parti, la cui decisione avrebbe efficacia vincolante
simile a quella del contratto, non avente funzione decisoria, potendo esso solamente
configurarsi come estensione della volonta dei soggetti privati che lo hanno nominato??.

4. Il collegamento tra I’art. 815 c.p.c. e I’art 51 c.p.c. ante riforma

Come gia anticipato, nel regime previgente le cause di ricusazione erano disciplinate da una
norma, per cosi dire, vuota dal momento che non prevedeva espressamente dei motivi
specifici per cui un arbitro poteva essere ricusato e che si limitava semplicemente a rinviare
alle ipotesi di ricusazione del giudice statale, le quali, a loro volta, sono rappresentate dalle
circostanze che impongono al giudice di astenersi.

In tale versione dell’art. 815 si poteva, pero, individuare un preciso discrimen in relazione
all’istituto della ricusazione in quanto, per gli arbitri, a differenza dei giudici ordinari, non
erano previste cause di astensione obbligatoria, le quali, invece, costituiscono il fulcro dei
motivi di ricusazione ex art. 51 c.p.c.; nonostante cio, si riteneva che “essi potessero essere
ricusati nei casi di astensione previsti per i giudici, riassumibili come casi di presunzione di
violazione del principio di imparzialita”?3, e pertanto appariva estensibile alla ricusazione
arbitrale I'orientamento costante della giurisprudenza sui casi di astensione dei giudici.

20 L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura civile. Dell’arbitrato, Bologna, 2014, p. 336.

21 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 227 ss., quindi, «... ancor oggi i motivi di ricusazione degli
arbitri non vivono di luce propria, ma riposano all’'ombra dell’art. 51 c.p.c.».

22 S, LA CHINA, L’arbitrato. Il sistema e I'esperienza, Milano, 2011, p. 110 ss.

23 G. BERNINI, L’arbitrato. Diritto interno, convenzioni internazionali, Bologna, 1993, pp. 327, 328.
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Si & affermato che il principio di imparzialita, in quanto principio di ordine pubblico, debba
essere applicato sia nel giudizio arbitrale sia in quello ordinario; tuttavia non si puo ricavare
da tale statuizione il corollario secondo il quale le norme da osservare debbano essere le
stesse, poiché si ricadrebbe in un ragionamento troppo superficiale e fallace. Infatti, basta
semplicemente considerare che sono previste normativamente cause di ricusazione tipiche
per i giudici amministrativi, tributari e penali, completamente sganciate da quelle previste per
il giudice civile, per poter sostenere che tale trattamento differenziato debba essere riservato
anche agli arbitri; questi ultimi, essendo meri soggetti privati dotati della funzione decisoria
solamente per scelta privata e non per via istituzionale, non possono ricadere nella categoria
dei magistrati ordinari e pertanto di cio ne deve essere tenuto conto in sede di ricusazione.

I motivi di ricusazione del giudice ordinario non possono essere impiantati nel processo
arbitrale poiché non contemplano le ipotesi specifiche per le quali I'arbitro dovrebbe essere
ricusato, come nel caso dell’arbitro divenuto avvocato di una parte nel corso di un altro
giudizio, e, allo stesso tempo, limitano |'estensione e la particolarita del giudizio arbitrale,
come nel caso del divieto previsto per il giudice di essere parente di una delle parti che non
dovrebbe sussistere per I'arbitro designato per la controversia, se le parti sono consapevoli
del legame e lo accettano entrambe.

Con I'avvento dell’ultima riforma dell’arbitrato, I'art. 815 sembra aver subito un cambiamento
piu formale che sostanziale in quanto, seppur eliminato il rinvio diretto all’art. 51 c.p.c., si &
realizzato un mero trasferimento dell’elenco delle cause di astensione dei giudici ex art. 51
all'interno dell’art. 815, non costruendo un sistema ad hoc finalizzato a garantire
I'indipendenza e I'imparzialita degli arbitri poiché, ancor oggi, «i motivi di ricusazione degli
arbitri non vivono di luce propria, ma riposano all’lombra dell’art. 51»%.

5. La nuova formulazione dell’art. 815 c.p.c.: elenco tassativo o norma aperta?

Prima di affrontare i singoli motivi elencati nell’art. 815, &€ necessario soffermarsi sulla
guestione della tassativita o meno delle cause di ricusazione degli arbitri, in quanto il dibattito
risulta ancora acceso.

A seguito della riforma del 2006, attraverso la quale l'istituto della ricusazione dell’arbitro ha
ottenuto un’indicativa indipendenza da quella del giudice ordinario e un elenco di motivi
attinenti al solo arbitro per promuoverla, la tesi della tassativita pare ancora prevalente in
qguanto l'argomento principale a sostegno della stessa e rappresentato dal dato letterale
dell’art. 815, il quale non sembra lasciare spazi ad un’interpretazione estensibile.
Precisamente, gia nel regime antecedente, non veniva ammessa I'applicazione del comma 2
dell’art. 51, relativo alle gravi ragioni di convenienza, “sulla scorta dell’largomento sistematico
per cui, benché I'art. 815 rinviasse all’art. 51, la disciplina della ricusazione dell’arbitro avrebbe
dovuto comunque ricostruirsi sulla base del combinato disposto degli art. 51 e 52”%°; e visto
che solamente i casi di astensione obbligatoria (art. 51 comma 1 c.p.c.), e non anche i casi di
astensione facoltativa (art. 51 comma 2 c.p.c.) fanno sorgere in capo alle parti il potere di
ricusare i giudici, il trattamento da riservare agli arbitri dovrebbe essere lo stesso, non potendo
scavalcare i limiti imposti alla ricusazione dei primi.

Accanto a questa impostazione, si rinvengono tuttavia anche pronunce giurisprudenziali che
sostengono la tesi opposta e negano la tassativita dei motivi di ricusazione: in senso contrario
alla visione prevalente, infatti, si € anche affermato in giurisprudenza, che «/’arbitro che sia

24 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 228.
25 G. ALPA e V. VIGORITI, Arbitrato. Profili di diritto sostanziale e di diritto processuale, Milano, 2013, p. 649.
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dipendente della parte che lo ha nominato puo essere ricusato laddove sussistono le gravi
ragioni di convenienza ex art. 51 2° co. c.p.c.»?®; nonché la statuizione per cui «sussiste la grave
ragione di convenienza per la ricusazione del presidente del Collegio arbitrale nominato, in
mancanza di accordo delle parti, dal presidente del tribunale, quando il nominativo dell’arbitro
medesimo era contemplato in una rosa precedentemente indicata da un contraente e sulla
quale non vi era stato il consenso dell’altro contraente»?’.

Questa posizione assunta dalle corti sembrerebbe porre in crisi il precedente orientamento
attraverso una nuova visione che, superando la lettura restrittiva e tassativa delle cause di
ricusazione, si proietta ad ampliare I'ambito dei motivi di ricusazione dell’arbitro a tutte quelle
situazioni che non soltanto violino direttamente I'imparzialita, ma anche quelle che intacchino
la neutralita e I'indipendenza dello stesso.

Inoltre la circostanza che il nuovo dato letterale dell’art. 815, usato come maggiore argomento
a favore della tesi maggioritaria della tassativita delle cause di ricusazione, non includa
espressamente le gravi ragioni di convenienza, troverebbe una vistosa eccezione nel
riconoscimento della “possibilita di valutazione discretiva a maglie larghe”?® delle cause di
ricusazione, in quanto essa si rinviene nell’ultima parte del n. 5 dell’art. 815 che fa riferimento
ad «altri rapporti di natura patrimoniale o associativa che ne compromettono l'indipendenza»,
aprendo cosi ad un’interpretazione estensiva dei motivi di ricusazione.

5.1 Segue: | singoli motivi di ricusazione dell’arbitro

Il d.lgs. n. 40 del 2006, se da un lato non € riuscito a dare una risposta definitiva al quesito
sulla tassativita o meno dei motivi di ricusazione dell’arbitro, dall’altro ha eliminato il richiamo
diretto all’art. 51, anche se non totalmente, disponendo al suo posto un elenco dettagliato
delle situazioni in cui una parte puo ricusare I'arbitro che la stessa non ha nominato, a meno
che i motivi di ricusazione non siano stati conosciuti dopo la nomina del medesimo.

L'art. 815, 1° comma, n. 1 c.p.c. sancisce che l'arbitro pu0 essere ricusato “se non ha le
qualifiche espressamente convenute dalle parti”. Esse, infatti, possono subordinare la scelta
dell’arbitro ad una sua precisa qualifica professionale oppure alla sua preparazione tecnica
sulla materia oggetto del contenzioso o ancora alla conoscenza di una lingua straniera.
L'ambito di tale disposizione pud ricomprendere anche I'ipotesi opposta a quella
espressamente delineata, ossia il caso in cui gli arbitri posseggano le caratteristiche
convenzionalmente considerate dalle parti come causa di esclusione, impedendo cosi agli
stessi di poter accettare o proseguire l'incarico.

Alcuni autori ritengono che tale norma non potrebbe essere annoverata tra i presidi del
principio di imparzialita e avrebbe cosi ben poco a che fare anche con l'indipendenza e la
neutralita dell’organo arbitrale da far apparire errata la sua collocazione tra i motivi di
ricusazione; infatti, alla stregua di questa parte della dottrina, sembrerebbe essere piu
corretto un inquadramento della stessa all’interno dei casi di incapacita dell’arbitro?®, oppure
tra i motivi di sostituzione dell’arbitro3’, in quanto concernerebbe solamente la capacita
dell’arbitro rispetto alla controversia. Cid troverebbe una conferma nel fatto che lo scopo

26 Trib. Napoli, 4 aprile 1996, in Corriere Giuridico, 1997, p. 1449.

27 Trib. Napoli, 8 marzo 1996, in Corriere Giuridico, 1997.

28 C. CONSOLO, Imparzialita degli arbitri. Ricusazione, in Rivista dell’arbitrato, 2005, p. 730.

29 |n tal senso C. CONSOLO, Imparzialita degli arbitri. Ricusazione, in Rivista dell’arbitrato, 2005, p. 737.

30 Come ritiene C. GIOVANNUCCI ORLANDI, Ricusazione degli arbitri, in AA. VV., Arbitrato, a cura di F. CARPI, 2° ed., Bologna,
2007, pp. 292, 293.
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principale del n. 1 dell’art. 815 e quello di rispettare le condizioni oggettive stabilite dalle parti
nella scelta dell’arbitro e non di tutelare I'imparzialita dell’arbitro, la quale sicuramente non
viene pregiudicata dall’assenza delle qualita richieste dalle parti.

Altra parte della dottrina3!, invero, ritiene che questa scelta legislativa sia sensata in quanto si
allinea alla struttura degli altri ordinamenti, i quali spesso prevedono come primo motivo di
ricusazione proprio quello previsto dal n. 1 dell’art. 815.

In tal senso, si puo sostenere che tale causa di ricusazione, non soltanto fa riferimento alle
qualita scelte dalle parti per poter essere arbitro della loro controversia, ma anche che possa
ampliare il novero dei motivi di ricusazione gia previsti dal legislatore all’interno dell’art. 815
attraverso ulteriori cause “pattizie”, individuandole in due diversi modi: in maniera diretta,
guando sono le stesse parti a precisare le ulteriori qualifiche che I’arbitro deve possedere per
essere in una posizione di equidistanza; in maniera indiretta, invece, quando si rinvia
semplicemente alle ipotesi di ricusazione gia contenute in specifici regolamenti. Condividendo
tale interpretazione del n. 1 dell’art. 815 c.p.c., si potrebbe ribaltare I'opinione prevalente in
tema di tassativita dei motivi di ricusazione, in quanto tale motivo potrebbe costituire una
clausola di apertura per cause di ricusazione non previste positivamente dal legislatore nel
codice di rito.

Un’ultima questione affrontata dagli interpreti, relativa a tale motivo di ricusazione, & se tale
rimedio possa essere utilizzato anche nell'ipotesi in cui I'arbitro sia stato nominato non dalle
parti, ma dal presidente del tribunale ex art. 810 c.p.c.; anche in questo caso la dottrina &
divisa.

Secondo alcuni autori condizionare questa nomina a tale motivo di ricusazione imporrebbe
allo stesso organo che I'ha effettuata di rimettere in discussione la propria scelta. Pertanto gli
stessi propongono, nel solo caso di nomina giudiziale, o “I’esclusione totale del rimedio in
questione”®? oppure “la sua utilizzazione con un’integrazione del procedimento che ponga in
capo al presidente del tribunale I'onere di nominare un proprio sostituto per decidere sulla
ricusazione”*.

Per altri, invece, l'istituto in questione dovrebbe essere ammesso anche in questa ipotesi,
poiché la disposizione, come emerge dal dato letterale, non tiene conto del fatto che I'arbitro
che non possieda le caratteristiche richieste sia stato scelto dai compromittenti o sia stato
nominato da un soggetto terzo, ipotesi in cui € compreso anche il presidente del tribunale ai
sensi dell’art. 810 c.p.c.

Di conseguenza solamente il dato oggettivo, per cui I'arbitro scelto sia carente delle qualita
convenute dalle parti, da luogo all’applicabilita della norma; pertanto la facolta di ricusare
I’arbitro conferita alle parti potra essere esercitata in ogni caso, a prescindere dal soggetto
che ha realizzato effettivamente la nomina, che quindi potra essere anche un’autorita terza,
nel momento in cui la condizione oggettiva si verifichi.

A conferma di tale orientamento, & necessario ricordare che la giurisprudenza ammette la
possibilita che, nel caso di nomina delegata all’autorita giudiziaria, le parti selezionino la
categoria nel cui ambito la scelta debba avvenire, anche nel silenzio dell’art. 810. In questa

31 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 230.

32 G. RUFFINI, sub art. 815, in Codice di procedura civile commentato, IV, diretto da C. CONSOLO, 6° ed., 2018, p. 1775.

33 C. GIOVANNUCCI ORLANDI, Ricusazione degli arbitri, in AA. VV., Arbitrato, a cura di F. CARPI, 2° ed., Bologna, 2007, p. 293,
che propone quali soluzioni alternative quelle del reclamo avverso I'ordinanza di nomina e quella della contestazione della
nomina dinanzi al tribunale arbitrale, al fine di provocare le dimissioni dell’arbitro mancante dei requisiti richiesti che voglia
cosi evitare I'impugnazione per nullita ai sensi dell’art. 829, comma 1, n. 2, c.p.c.
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ipotesi viene conferito all’organo giudiziario un potere-dovere di indagare sulla presenza di
eventuali cause di incompatibilita nella categoria scelta dai privati e, qualora si avveri tale
situazione e non ci sia un’alternativa proposta dalle parti, sara compito dello stesso organo
giudiziario di scegliere I'arbitro, senza tener conto delle indicazioni incompatibili fornite dalle
parti. In caso contrario, in assenza di impedimenti, la nomina da parte del presidente del
tribunale dovra rispettare le condizioni vincolanti imposte dalle parti, la violazione delle quali
non pud che determinare il sorgere del primo motivo di ricusazione previsto dall’art. 81534,

Il n. 2 dell’art. 815 c.p.c. regola i collegamenti dell’arbitro con I'oggetto della causa ed &
ricalcato sulla prima parte del n.1 dell’art. 51 c.p.c., il quale impone al giudice I'obbligo di
astenersi “se ha interesse nella causa o in altra vertente su identica questione di diritto”; da
cio siricava che 'arbitro potra essere ricusato se avra un interesse nella causa, ma, a differenza
di quanto previsto per il giudice, non se avra interesse in «altra vertente su identica questione
di diritto», poiché tale ipotesi non é riportata nell’art. 815.

L'interesse suddetto viene identificato dalla giurisprudenza come un collegamento effettivo
ed attuale dell’arbitro con una delle parti compromittenti a causa di un’analoga volonta che
la causa sia risolta tramite una specifica soluzione®; tale motivo di ricusazione risulta piu
particolare rispetto agli altri, in quanto costituisce una clausola inespressa di incompatibilita,
la cui insorgenza determina una violazione pilu grave del principio di terzieta dell’arbitro con
conseguenze piu drastiche sul lodo rispetto a tutti gli altri casi di ricusazione.

Il legislatore, perseguendo |'obiettivo prefissato con la riforma, ossia quello di tenere in
considerazione le specificita dell’arbitro e le esigenze dell’arbitrato nel delineare la sua nuova
ricusazione, ha aggiunto, rispetto alla formula adottata per I'astensione obbligatoria del
giudice ordinario, la circostanza che l'interesse nella causa non sia valutato solo con
riferimento all’arbitro personalmente, ma anche con riguardo ad un ente, un’associazione o
una societa di cui lo stesso sia amministratore. Cio perché I'arbitro, spesso, ricopre ruoli di
rilievo in tali enti, il cui interesse nel giudizio puo pregiudicarne I'imparzialita.

E difficile invece comprendere perché non sia stato mutuato dai motivi di ricusazione
giudiziale I'interesse dell’arbitro in una causa vertente su identica questione di diritto. Difatti,
gran parte della dottrina3® sostiene che la riproduzione monca di tale disposizione sia frutto
di una semplice dimenticanza del legislatore piuttosto che di una rimozione volontaria.
Infatti, bisogna ricordare che tale motivo di ricusazione del giudice ordinario persegue due fini
differenti: in primo luogo, impedire che la controversia sia decisa da un giudice che ha gia
un’opinione formata sul caso affidatogli; in secondo luogo, evitare che lo stesso, rendendo
una decisione piuttosto che un’altra, si produca preventivamente un precedente a suo favore.
Tali considerazioni devono essere applicate anche all’arbitro in quanto, in caso contrario,
prendendo in considerazione l'ipotesi in cui I'arbitro € l'avvocato di una parte in una
controversia su un’identica questione di diritto, I’arbitro potrebbe pronunciarsi in un modo
sulla controversia che giudica, per avvantaggiare la sua pretesa nella controversia in cui
avvocato. Di conseguenza, nonostante questa formulazione, si pud ritenere ammissibile tale
ipotesi anche nell’ambito dell’arbitrato, grazie ad un’interpretazione estensiva®’.

34 Come confermato da Cass. Sez. Un., 4 dicembre 2001, n. 15290, in Giurisprudenza Italiana, 2002, p. 1275.

35 Cass., 15 novembre 2010, n. 23056, in Rivista dell’arbitrato, 2010, p. 671.

36 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 233; L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura
civile, Bologna, 2014, p. 344.

37 Come confermato da P. L. NELA, Commento all’art. 815 c.p.c., in AA. VV., Le recenti riforme del processo civile, Commentario
diretto da S. CHIARLONI, Il, Bologna, 2007, p. 1703.
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Questa causa di ricusazione contempla il concetto di interesse nella causa, il quale &€ molto
complesso e variegato, in quanto in esso vengono inglobati sia I'interesse diretto, sia quello
indiretto.

Il concetto di interesse diretto & molto ampio poiché, secondo la dottrina e la giurisprudenza,
ad esso possono ricondursi I'interesse del giudice quale parte formale del processo, I'interesse
ex art. 100 c.p.c. e 'interesse che legittima I'intervento di cui all’art. 105 c.p.c.38. Linteresse
indiretto, invece, «consiste in un interesse meno qualificato, non direttamente tutelabile in
giudizio, che ricorre quando la decisione puo avere riflessi giuridici o di fatto su un rapporto
sostanziale di cui I'organo giudicante é parte»®. Tuttavia, proprio perché tale interesse
indiretto puo sorgere da molteplici situazioni differenti, & indispensabile che lo stesso sia
concreto e personale, anche se non patrimoniale, per essere fatto valere®. Alcuni studiosi
ritengono, piu concretamente, che si abbia interesse diretto quando si produce
obbligatoriamente un vantaggio o un danno all’organo giudicante, mentre si avra interesse
indiretto se vi & un mero nesso di probabilita.

Ai sensi dell’art. 815, comma 1, n. 3, c.p.c. I'arbitro pud essere ricusato “se egli stesso o il
coniuge e parente fino al quarto grado o é convivente o commensale abituale di una delle parti,
di un rappresentante legale di una delle parti, o di alcuno dei difensori”. E legittimo presumere
che l'arbitro, a causa dei rapporti di parentela o affettivi, non si pronunci in maniera
imparziale, ma che, per ragioni esterne, emani un provvedimento favorevole (o anche
sfavorevole) nei confronti della parte o del difensore a cui & legato. Questa disposizione
rimanda totalmente alla previsione dell’art. 51 n. 2 c.p.c., escludendo solamente i vincoli di
affiliazione, in quanto le relative norme non sono piu vigenti.

L'ambito di applicazione di tale norma ricomprende non soltanto i rapporti coniugali, di
parentela e di affinita, fino al grado rilevante per legge, ma anche tutte le forme di convivenza
stabile, non limitandosi a quella more uxorio*.

Se non si pongono problemi circa I'identificazione del rapporto di parentela, lo stesso non puo
dirsi per quello di affinita; infatti, quest’ultimo & un legame derivante dal nucleo familiare
formatosi a seguito del matrimonio tra due soggetti, per cui i parenti di uno diventano affini
dell’altro ed applicando tale situazione all’arbitrato si avra, ad esempio, che saranno affini per
I'arbitro I'avvocato di parte che sia genero, suocero o figliastro dello stesso.

Con riferimento alla linea ed al grado di affinita, questi vengono calcolati in maniera del tutto
analoga alla parentela, per cui colui che & parente di uno dei coniugi, sara affine dell’altro, per
la stessa linea e per lo stesso grado.

La norma, tuttavia, non contempla le ipotesi dell’affinita acquistata tramite fratelli e sorelle;
pertanto si pone al di fuori della norma il caso del coniuge del fratello o della sorella del
coniuge dell’arbitro, il quale non rientra nei rapporti di parentela né dello stesso né del suo
coniuge. Tale problematica era gia stata sollevata, per il giudice ordinario ma con gli stessi
presupposti, alla Corte Costituzionale, la quale, utilizzando come parametro il n. 2 dell’art. 51
c.p.c., ha ritenuto inammissibile la questione, nella parte in cui, «mentre impone al giudice di
astenersi quando il proprio coniuge sia parente fino al quarto grado di una delle parti o dei

38 S, LA CHINA, voce Giudice (astensione e ricusazione), in Dig. disc. priv. sez. civ., IX, Torino, 1993, p. 30.

39 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 232.

40 Trib. Catania, 12 giugno 2001, in Giurisprudenza Italiana, 2002, p. 1197.

41 La norma, infatti, si riferisce al convivente senza alcuna limitazione. Secondo C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro,
Milano, 2009, p. 234, in tale nozione rientra ogni tipo di convivenza (anche fra persone dello stesso sesso), nella quale si
instaurano vincoli di affetto, solidarieta e reciproco aiuto.
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loro difensori, non prevede I'obbligo di astenersi per il giudice che sia rispetto ad essi affine in
grado superiore al primo, quando I'affinita sia acquisita attraverso fratelli o sorelle, poiché
comportante valutazioni discrezionali riservate al legislatore»*?. A dire il vero, il collegamento
posto in essere nel caso in esame non ¢ di affinita, a meno che non lo si intenda in modo
totalmente atecnico, proprio perché essa sorge solo a seguito di matrimonio. Di conseguenza,
sulla base del principio adfines inter se non sunt adfines, si pud sostenere che gli affini di un
coniuge non sono anche affini dell’altro, ma tutt’al pil possono rientrare nell’alveo della
norma sotto il concetto di “commensali abituali”.

Inoltre, bisogna verificare se le ipotesi della separazione o del divorzio incidano o meno
sull’'imparzialita dell’arbitro, e in caso di risposta affermativa, in che modo avvenga; nello
specifico bisogna indagare sul legame tra 'arbitro e il precedente coniuge o uno dei suoi
parenti e capire se lo stesso costituisca valido motivo di ricusazione.

La risposta affermativa viene fornita direttamente dal codice, nonostante le discussioni in
dottrina e in giurisprudenza circa la caducazione o meno del vincolo di affinita tra I'organo
giudicante e i parenti del suo coniuge a seguito della fine del matrimonio, attraverso
I'applicazione analogica dell’art. 36, comma 2 c.p.p., il quale prevede che «le incompatibilita
derivanti per ragioni di coniugio o dffinita, sussistono anche dopo I'annullamento, lo
scioglimento o la cessazione degli effetti civili del matrimonio»*3.

Visto che la disposizione, letteralmente, fa riferimento solamente ai rapporti tra I'arbitro, o il
suo coniuge, ed una delle parti o il loro legale rappresentante®*, nonché i loro difensori, la
stessa non puo ricomprendere, data la loro esclusione anche dal motivo n. 2, gli eventuali
rapporti tra I'arbitro ed un terzo che vanti un interesse nella controversia pur senza esserne
parte, come ad esempio il coniuge del subconduttore (arbitro) nella lite tra locatore e
sublocatore.

Infine, problemi interpretativi si pongono con riferimento al significato del concetto
“commensale abituale”. Infatti, tale concetto e anacronistico in quanto presuppone che
mangiare insieme “allo stesso tavolo” determini la familiarita assoluta tra due soggetti, non
prendendo in considerazione le nuove forme di incontro e di contatto. Distaccandosi da
un’interpretazione strettamente letterale, si pud cogliere che la norma si riferisce al legame
stretto di amicizia tra I'organo giudicante e uno dei soggetti richiamati sopra e che tale
relazione puo anche prescindere dalla commensalita abituale o dalla convivenza®.

A conferma di questo ragionamento, la giurisprudenza ha sostenuto che la locuzione di
commensalita abituale si presenta quando il giudice «abbia con la parte una frequenza di
contatti e di rapporti di tale continuita da far dubitare della sua imparzialita e serenita di
giudizio»®®.

Il successivo n. 4 dell’art. 815 c.p.c. prevede l'ipotesi in cui I'arbitro puo essere ricusato “se
egli stesso o il coniuge ha causa pendente o grave inimicizia con una delle parti, con un suo
rappresentante legale, o con alcuno dei suoi difensori”.

Anche questa disposizione si ricalca quasi totalmente sulla previsione dell’art. 51 n. 3 c.p.c.;
per l'arbitro, infatti, la locuzione «rapporti di credito e debito» & stata trasferita nella

42 Corte Cost., 7 febbraio 1986, n. 37, in Foro Italiano, 1986, c. 861.

43 Regola espressamente sancita per il giudice penale, ma ritenuta applicabile pure a quello civile. Cosi conferma L. DITTRICH,
Incompatibilita, astensione e ricusazione del giudice civile, Padova, 1991, p. 111.

44°S. LA CHINA, L’arbitrato. Il sistema e I'esperienza, Milano, 2011, p. 98, specifica che tale locuzione deve intendersi «nel
senso proprio e pieno, sostanziale e processuale, che ha nel diritto delle persone».

45 C. CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, I, Profili generali, 6° ed., Padova, 2008, p. 276.

46 Trib. Milano, 9 luglio 1981, in Foro Italiano, 1981, |, c. 2833.
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previsione generale dettata nel successivo n. 5, relativo ai «rapporti di natura patrimoniale
che ne compromettono l'indipendenza». La ratio di tale elisione e dello spostamento al motivo
seguente probabilmente si giustifica per il fatto che I'arbitro vanta sempre un credito verso le
parti, fondato sul suo diritto al compenso.

La giurisprudenza ritiene che, nonostante il motivo di ricusazione in esame faccia riferimento
alla “causa pendente”, ossia ad una lite instauratasi prima dell’avvio del procedimento
arbitrale, si possa ritenere rilevante anche I'ipotesi in cui I'’evento processuale si verifichi
guando l'arbitrato € gia in corso. Nell’lambito di tale norma rientrano non soltanto i
procedimenti civili ma anche le controversie penali ed amministrative, per cui la durata
dell'incompatibilita con I'arbitrato € ricompresa tra la pendenza della lite e il passaggio in
giudicato della pronuncia finale o 'estinzione del processo.

Il legislatore del 2006 riprende la formula dell’inimicizia grave?®’, alludendo, non al semplice
sentimento di antipatia o di non sopportazione, ma ad un odio viscerale e radicato talmente
forte da indurre I'arbitro a prendere una decisione precostituita a sfavore della parte che non
sopporta; tale motivo di ricusazione richiede uno sforzo probatorio maggiore rispetto ai
precedenti poiché, dovendo provare un effettivo sentimento negativo, dovranno essere
dimostrate le circostanze che hanno fatto scaturire lo stesso oppure dovranno essere allegati
elementi concreti da cui si potra trarre I'odio dell’arbitro o del suo coniuge nei confronti della
parte, del suo rappresentante legale o di uno dei suoi difensori.

L'ambito di tale motivo di ricusazione, a differenza del precedente, € piu ristretto in quanto
non menziona altri parenti o affini dell’'organo giudicante, ma solamente il coniuge a cui
sicuramente va ricondotto anche il convivente more uxorio, dal momento che tra le formazioni
sociali basilari della persona non € previsto ormai soltanto il matrimonio come forma di unione
fra due persone, ma ad esso viene aggiunta anche la convivenza di fatto.

Il motivo di ricusazione maggiormente toccato dalla riforma del 2006, nonché piu studiato
dalla dottrina, & quello previsto al n. 5 dell’art. 815 c.p.c., il quale stabilisce che I'arbitro puo
essere ricusato “se € legato ad una delle parti, a una societa da questa controllata, al soggetto
che la controlla, o a societa sottoposta a comune controllo, da un rapporto di lavoro
subordinato o da un rapporto continuativo di consulenza o di prestazione d'opera retribuita,
owvero da altri rapporti di natura patrimoniale o associativa che ne compromettono
l'indipendenza; inoltre, se é tutore o curatore di una delle parti”.

Questa causa di ricusazione, a differenza delle precedenti, si concentra esclusivamente sui
rapporti professionali e patrimoniali che I'arbitro, personalmente, intrattiene con le parti del
processo; di conseguenza non potranno essere ricondotti all’ipotesi in esame né i legami
intercorrenti tra I'arbitro e i difensori delle parti né, altrettanto, quelli tra i litiganti e i soggetti
vicini all’arbitro (quali il coniuge, i parenti e gli affini). Infatti, a differenza del sistema
previgente, non sara pil ricusabile I'arbitro il cui coniuge abbia ricevuto un incarico da una
delle parti della controversia assegnatagli*®.

Sempre nell’ottica di massima attuazione degli obiettivi della riforma, il legislatore, per
esaltare gli aspetti peculiari dell’arbitro che lo differenziano dal giudice, ha inserito come caso
di ricusazione arbitrale anche le connessioni inerenti al gruppo societario che soggetti

47 L. MORTARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, 11, 4° ed., Milano, 1923, p. 486, ritiene che si tratti di
un vecchio cliché piu adatto alle classiche tradizionali dell’inimicizia ereditaria e della vendetta familiare (Montecchi e
Capuleti) anziché alle condizioni reali della vita moderna.

48 Trib. Benevento, 10 giugno 2004, in Corriere Giuridico, 2005, p. 552 con nota di C. GLENDI, La ricusazione degli arbitri rituali
anche per gravi ragioni di convenienza.
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qualificati, molto spesso nominati arbitri secondo le statistiche, possono instaurare con la
societa o le persone fisiche al suo interno. Percio, a differenza delle ipotesi previste nell’art.
51 comma 1 n. 5 c.p.c., viene considerato carente del requisito dell’indipendenza I'arbitro che
intrattiene relazioni, non soltanto con le parti, ma anche con le societa controllate dalle stesse,
o con la persona fisica che le controlla, o ancora con societa sottoposte a comune controllo,
che possono essere ricondotte alle fattispecie sia del lavoro subordinato che del rapporto
continuativo di consulenza.

L'inserimento della rilevanza dei rapporti di lavoro subordinato intrattenuti dall’arbitro con la
parte & un’aggiunta fondamentale da parte del legislatore, in quanto questa, sulla scia delle
proposte della giurisprudenza e della dottrina, va ad eliminare un grave inconveniente
normativo, creato dal mero rinvio della norma ante 2006 all’art 51 c.p.c., che lasciava le parti
scoperte di tutela circa tale ipotesi a causa dell’eliminazione ab origine della possibilita di
essere subordinati alle parti a chiunque facesse parte dell’ordine dei magistrati.

Inoltre, vengono fatti rientrare nell’alveo di tale disposizione, con una formula molto generica,
anche «gli altri rapporti di natura professionale o associativa», considerati anch’essi sintomo
di parzialita dell’arbitro; in questo caso si ammette una “valutazione discrezionale pit ampia”
49 capace di cogliere al meglio le sfaccettature della fattispecie concreta, purché sia sempre
ancorata al concetto di gruppo societario. Questa formula cosi aperta impone due
considerazioni: la prima € che devono essere ricondotte nel concetto di “associazione” tutte
guelle organizzazioni, richiamate dal codice civile, volte al raggiungimento di fini comuni
(quindi comitati, fondazioni, associazioni riconosciute e non), a patto che ne discenda un
pregiudizio concreto all'indipendenza dell’arbitro; infatti, la seconda & che tale formula
obbliga I'indagine specifica, caso per caso, dell’esistenza o0 meno del danno all'imparzialita
dell’arbitro®°.

IIn. 5 dell’art. 815 c.p.c. richiama esplicitamente la nozione di controllo societario, per cui una
societa, esercitando una posizione di supremazia e potere, determina unilateralmente e
totalmente la politica economica di un’altra. Seguendo un’interpretazione strettamente
letterale della norma, rimarrebbero escluse dall’ambito della stessa le varie forme di
collegamento societario sia previste dal codice civile sia le ipotesi “sostanziali”, come ad
esempio i consorzi tra imprenditori; pertanto, per evitare di rendere impraticabile la
ricusazione per tali situazioni passibili di incidere e di influire sul corretto svolgimento del
giudizio arbitrale, si ritiene che le stesse possano comunque essere ricomprese nel novero dei
motivi di ricusazione tramite un’interpretazione estensiva o analogica della disposizione in
esame’’,

Un’ulteriore particolarita di tale motivo di ricusazione si riscontra con riferimento al suo
profilo probatorio. Infatti, mentre gli altri casi di ricusazione risultano provati semplicemente
guando sorgono le circostanze espressamente delineate dal codice che pregiudicano
I'imparzialita dell’arbitro, in tale ipotesi, oltre alla necessita di individuare la presenza di
rapporti patrimoniali o associativi tra I'arbitro e una delle parti, si dovra anche provare che gli
stessi siano in grado di incidere concretamente sull’indipendenza dell’arbitro.

49 M. A. ZUMPANO, Commento all’art. 815 c.p.c., in Le nuove leggi civili commentate, 2007, p. 166.

50 G. BARBIERI, E. BELLA, Il nuovo diritto dell’arbitrato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia,
diretto da F. GALGANO, Padova, 2007, p. 179.

51 Contrari a questa interpretazione C. GIOVANNUCCI ORLANDI, Ricusazione degli arbitri, in AA. VV., in Arbitrato,
Commentario a cura di F. CARPI, 2° ed., Bologna, 2007, p. 294; G. RUFFINI, J. POLINARI, Commento all’art. 815 c.p.c., in Codice
di procedura civile commentato, a cura di C. CONSOLO E F. P. LUISO, 3° ed., Milano, 2007, p. 5835.
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Infine, bisogna evidenziare che, a seguito della riforma, all'interno del n. 5 & anche ricompresa
I'ipotesi di ricusazione dell’arbitro tutore o curatore di una delle parti. Come per il motivo n.
2, la norma risulta monca, rispetto alla sua speculare prevista per il giudice statale, in quanto
non viene contemplata la fattispecie dell’arbitro amministratore di sostegno di una delle parti.
La soluzione prospettata dalla dottrina maggioritaria & identica, ossia un’interpretazione
estensiva che ricomprenda tale ipotesi.

Riassumendo, si pud notare che, a seguito di tutte le peculiarita evidenziate in relazione a tale
causa di ricusazione, sembra ripresentarsi quella possibilita di valutazione discrezionale «a
maglie larghe»>? della ricusazione da parte dell’organo giudicante, anche se circoscritta ai
legami tra I’arbitro e le parti.

L'ultimo motivo dettato dall’art. 815 c.p.c. & quello di cui al n. 6, per il quale I'arbitro puo
essere ricusato “se ha prestato consulenza, assistenza o difesa ad una delle parti in una
precedente fase della vicenda o vi ha deposto come testimone”.

Questa causa di ricusazione si riferisce alla cd. “previa cognizione”, disciplinata dal n. 4 dell’art.
51 c.p.c. per il giudice ordinario, la quale persegue un duplice fine: innanzitutto impedire che
I'organo giudicante decida la lite sulla base di una proposta che egli stesso aveva formulato
precedentemente, senza prendere in considerazione le ragioni dell’altra parte; e poi non
affidare la soluzione di una controversia a chi gia la conosce in quanto potrebbe essersi gia
fatto un’opinione su di essa®3.

Oltre ad un’evidente mancanza, ricadente nella non considerazione del ruolo del consulente
tecnico, parte della dottrina sostiene che tale motivo di ricusazione sia anche eccessivamente
riduttivo. Tale affermazione deriva dalla non ricomprensione nell’alveo della norma di tutti i
legami tra I'arbitro e una delle parti che sorgono non dalla lite stessa, ma da altre, a
prescindere dal lasso temporale intercorso; cido conduce ad una ripresentazione del problema
originale, ossia quello di “un sistema chiuso che non riesce a fare fronte ai veri bisogni di
indipendenza dell’arbitrato, che rimane invece affidata all’etica dei singoli e degli arbitri pit
illuminati”>4.

Nonostante queste lacune, la norma inserisce, a differenza dell’art. 51, tutte le attivita di
supporto che potrebbero dare alla luce collegamenti tra I'arbitro e la parte supportata,
pregiudizievoli per I'imparzialita dello stesso, quali la consulenza, I'assistenza e la difesa
processuale. In particolare, con riferimento alla consulenza, per poter rientrare nell’ambito
dell’art. 815 n. 6, essa dovra essere specifica e concreta in relazione alla controversia, quindi
escludendo opinioni astratte come le pubblicazioni scientifiche, mentre la sua forma non sara
vincolata, potendo essere resa sia in forma orale che in forma scritta.

Anche il caso finale dell’arbitro che, al pari del giudice, abbia assunto la veste del testimone
nella lite, e finalizzato a mantenere integra lI'imparzialita dell’organo giudicante, anche se in
tale ipotesi con specifico riferimento all’ambito probatorio, eliminando la conoscenza
personale e diretta delle vicende fattuali della causa da parte di colui che la deve decidere.
Infine si sono ricondotte a tale disposizione, come pregresse attivita professionali, anche le
ipotesi dell’arbitro che rende un parere sulla causa su cui poi si dovra pronunciare e

52 Cosi definita da C. CONSOLO, Imparzialita degli arbitri. Ricusazione, in Rivista dell’arbitrato, 2005, p. 730.

53 Per una diversa ricostruzione B. CAVALLONE, Un “frivolo amor proprio” precognizione e imparzialita del giudice civile, in
Studi di diritto processuale civile in onore di G. Tarzia, |, Milano, 2005, p. 19 ss., il quale afferma che I'art. 51 n. 4 c.p.c., non
riguarda tanto il problema dell’imparzialita ma piuttosto quello della confusione dei ruoli processuali.

54 L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura civile. Dell’arbitrato, Bologna, 2014, p. 347.
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dell’arbitro che, aiutato da uno dei litiganti, disponga ed esponga una relazione di parte sulla
controversia affidatagli in decisione®>.

Si pud quindi sostenere che questo motivo, a differenza del precedente n. 5, si riferisce ad
attivita professionali svolte dall’arbitro in relazione alla controversia, prestate in un momento
anteriore ad una delle parti e che pertanto il legame tra arbitro e parte si sara gia concluso al
momento del processo arbitrale.

Cosi si presenta l'istituto della ricusazione dell’arbitro dopo le modifiche intervenute nel 2006,
ma, nonostante alcune importanti innovazioni positive, la dottrina non ha risparmiato una
critica fondamentale a questo nuovo art. 815 c.p.c.

La critica di fondo mossa alla riforma resta quella per cui il legislatore non avrebbe perseguito
I'obiettivo di tutelare al meglio le parti del giudizio arbitrale da qualsiasi circostanza volta ad
intaccare I'imparzialita e I'indipendenza degli arbitri, omettendo di stabilire espressamente un
dovere generale di trasparenza ed informazione sul reale legame dell’arbitro con la
controversia assegnatagli. Il legislatore, invece, ha optato per I'inserimento di un meccanismo
di deterrenza che prevede, in un’ottica favorevole al ricusante, una forma di risarcimento
equitativo potenzialmente alto, ma, come contraltare, sia I'ingente somma da pagare, sempre
ricadente sul ricusante, sia la maggiore probabilita di rigetto che di accoglimento dell’istanza
a causa dell’orientamento ancora seguito relativo alla tassativita dei motivi di ricusazione.

Se la ricusazione fosse stata strutturata in modo tale da potersi allargare ed aggiornare in
maniera immediata avrebbe equilibrato maggiormente gli strumenti a disposizione dei
ricusanti, mentre, attualmente, con tale sistema chiuso, «non saranno rari i casi in cui
purtroppo si dovra poi (...) dare atto che il motivo esperito non ricade nell’elenco tassativo ed
e dunque manifestamente inammissibile: in questi casi la condanna ad una somma cospicua a
favore dell’altra parte suona davvero come una beffa finale che stride con la coscienza sociale
e con la stessa natura delle cose che sta al fondo del fenomeno arbitrale »°®.

6. L'inapplicabilita dell’istituto dell’astensione al giudizio arbitrale

Gliistituti dell’astensione e della ricusazione hanno identica finalita: «esorcizzare ab initio una
potenziale parzialita, cioé ad eliminarne il sospetto e il rischio»®’.

Il nostro codice di rito, in relazione all’arbitrato, ne prevede esclusivamente la ricusazione;
sulla base di cio, risulta legittimo chiedersi se nel giudizio arbitrale ci sia spazio anche per
I'astensione, concepita, tenendo conto delle peculiarita attinenti all’'operato dell’arbitro
rispetto a quello del giudice ordinario, come “diritto-dovere di rinunciare immediatamente a
giudicare la controversia che é stato chiamato a decidere”8.

Ab origine la questione non sussiste in quanto viene superata dall’opzione di non accettazione
dell’incarico; infatti, tenendo conto che I'arbitro, a differenza del giudice é libero di accettare
o meno l'incarico, nonché di rinunciarvi se presenta un giustificato motivo, ben si comprende
come rispetto ad esso non sia previsto alcun potere-dovere di astensione e sia disciplinata,
invece, solamente la possibilita di ricusazione ad opera delle parti per uno dei motivi ex art.
815 c.p.c. Inoltre, bisogna sottolineare che, ricorrendo una delle fattispecie previste dall’art.
815 c.p.c., I'arbitro, in primo luogo, ha il dovere di non accettare l'incarico affidatogli, ma, in

55 In questi termini Trib. Torino, 1° luglio 2000, in Giurisprudenza Italiana, 2001, p. 495, con nota di G. CANALE, Ricusazione
dell’arbitro per aver conosciuto della causa e momento preclusivo.

% C. CONSOLO, Imparzialita degli arbitri. Ricusazione, in Rivista dell “arbitrato, 2005, p. 740.

57 E. FAZZALARI, Ancora sull’imparzialita dell’arbitro, in Rivista dell’arbitrato, 1998, p. 3.

58 C. SPACCAPELO, L’imparzialita dell’arbitro, Milano, 2009, p. 222.
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secondo luogo, mitigando la precedente imposizione, pu0 in ogni caso dichiarare alle parti la
presenza motivo di ricusazione.

| problemi principali, quindi, si presentano per le circostanze sopravvenute; a tale scopo risulta
necessario tenere distinte le ipotesi in cui sopravviene nel corso del giudizio una delle cause
di ricusazione previste espressamente dal codice, da quelle in cui sopraggiunge una grave
ragione di convenienza che renda inopportuna la continuazione del giudizio per I'arbitro.

Al fine di trovare una soluzione a tale dilemma risulta determinante confrontare nel
complesso la posizione dell’arbitro con quella del giudice statale, nell’ipotesi in cui entrambi i
soggetti abbiano dei legami con le parti e/o con i loro difensori. Per il giudice vige una
presunzione assoluta di parzialita nel momento in cui si verifica ognuna delle ipotesi
contemplate dall’art. 51 c.p.c.; pertanto egli si dovra astenere non soltanto quando |'ostacolo
alla sua imparzialita sara dettato da uno dei motivi espressamente elencati dal legislatore, ma
anche quando ricorra una delle gravi ragioni di convenienza non regolamentate dallo stesso,
perd subordinatamente all’autorizzazione dell’organo superiore.

Al contrario I'art. 815 c.p.c., per I'arbitro, delinea solamente ipotesi che determinano una
presunzione semplice di parzialita dell’arbitro, per cui saranno le parti che, alla ricorrenza di
una di queste condizioni, valuteranno se I'imparzialita di tale organo giudicante possa o meno
essere compromessa. Se le parti nutrono dubbi, ricuseranno I'arbitro, mentre in caso
contrario, rinunciando a valersi di tale istituto, esse accordano piena fiducia all’operato
dell’arbitro, ritenendolo comunque, nonostante la presunzione legislativa, in grado di
assolvere la propria funzione in modo neutrale.

Tenuto conto delle considerazioni fino ad ora effettuate, pare doversi escludere che I'arbitro
debba privarsi del proprio status tramite |'astensione, sia nel caso di motivi di ricusazione ex
art. 815 c.p.c. sopraggiunti nel corso del giudizio sia nel caso di gravi ragioni di convenienza,
rispetto alle quali il parere dell’arbitro potrebbe collidere con quello delle parti.

Tutto cio trova conferma in quanto previsto dal legislatore laddove, tenendo conto della
differente tipologia di giudizio in cui si destreggia |'arbitro rispetto al giudice ordinario per
guanto attiene all’assegnazione della causa e ai principi che disciplinano il giudice naturale, si
e limitato a disciplinare la ricusazione dell’arbitro e non la sua astensione. Il motivo & palese:
I'arbitro trae il suo potere di giudicare direttamente dalla volonta delle parti, per cui esso puo
scegliere se assumere o meno l'incarico e, quindi, di fronte alla presenza di ragioni che ne
possano dissuadere |'accettazione, puo optare per la seconda alternativa, senza che sia
necessaria una regolamentazione precisa circa la sua astensione®®. L’arbitro conscio
dell’esistenza di circostanze ambigue, ma che allo stesso tempo sia sicuro, nonostante cio, di
poter svolgere la sua funzione in totale imparzialita, potra e dovra comunque avvisare le parti
circa questo potenziale ostacolo alla linearita del giudizio, subordinando la prosecuzione del
suo incarico alla mancanza di remore di ciascuna delle parti®.

L'istituto dell’astensione, come gia sottolineato, non puo essere trasferito nel procedimento
arbitrale neppure con riferimento ad eventuali motivi di ricusazione sopravvenuti, né alla
sopravvenuta conoscenza di motivi preesistenti, I'arbitro, infatti, € tenuto a portare a
compimento il proprio incarico salvo che ricorrano i giustificati motivi di cui all’art. 813 c.p.c.,
rispetto ai quali, soprattutto laddove il motivo non é tipizzato, il parere dell’arbitro potrebbe
discostarsi da quello dei litiganti®'. Sulla base di cid si puo ipotizzare che neppure il

59 L. SALVANESCHI, Sull’imparzialita dell’arbitro, in Rivista di diritto processuale, 11, 2004, p. 424.
60 C. CONSOLO, La ricusazione dell’arbitro, in Rivista dell’arbitrato, 1998, p. 27.
61 L. SALVANESCHI, Commentario del codice di procedura civile. Dell’arbitrato, Bologna, 2014, p. 363.
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sopraggiungere di motivi di ricusazione, oppure la conoscenza successiva di essi, si traduca in
un dovere di dichiarazione dell’arbitro alle parti della situazione creatasi, la quale
dichiarazione provochera nelle parti la legale conoscenza dell’esistenza di un motivo di
ricusazione, aprendo cosi loro il termine per l'instaurazione del relativo procedimento.

Vista la mancanza di un obbligo di astensione dall’incarico ottenuto per 'arbitro, dunque,
occorre verificare quando egli discrezionalmente vi possa rinunciare.

L'arbitro, una volta accettata la funzione, ha il dovere di portarla a termine, salvo la ricorrenza
di un giustificato motivo per rinunciarvi. La giurisprudenza si & soffermata poco su questo
tema, infatti, si rinviene una sola pronuncia della Cassazione relativa ad un caso peculiare
riguardante la rinuncia dell’arbitro di parte, la quale, dopo aver affermato che “la rinuncia puo
essere giustificata unicamente da ragioni di fatto oggettive estranee alla volonta e sensibilita
personale dell’arbitro, si é orientata nel senso che fra tali situazioni sono compresi i casi di
ricusazione ex artt. 815 e 51 c.p.c.”®2.

Tale visione, mentre € accolta da una parte della dottrina, che ritiene la rinuncia sempre
spendibile innanzi ad un motivo di ricusazione®3, non viene condivisa da altra parte, la quale
ribadisce, invece, che 'arbitro non possa semplicemente rinunciare all’incarico, ma debba
rendere edotte le parti della circostanza intervenuta, in modo tale da creare, in capo ad esse,
la legale conoscenza dell’esistenza del motivo di ricusazione, da cui decorre il termine per il
procedimento ad esso connesso®. Quest’ultima tesi appare preferibile in quanto le parti,
dopo aver accettato un arbitro non indipendente, potrebbero esercitare autonomamente la
scelta di sostituire o meno tale soggetto, evitando il crearsi di danni tra le parti e 'arbitro, i
quali dovrebbero essere risolti in un processo successivo ed ulteriore tra gli stessi.

In conclusione, per I'arbitro non sussiste, a differenza che per il giudice statale, un obbligo
assoluto di astensione in quanto esso, solamente nel momento in cui si trovi dinanzi ad un
ostacolo alla sua imparzialita tale da legittimarne la ricusazione, dovra tempestivamente
informare le parti, alle quali verra rimessa la scelta circa la persistenza del suo incarico. Cio
corrisponde ad un dovere morale e professionale per I'arbitro, che se non rispettato, non
potra avere nessuna rilevanza in quel procedimento, in quanto non & prevista nessuna
disciplina specifica per I'astensione arbitrale®.

Luca Troianiello
Dottore in Giurisprudenza

62 Cass., 9 marzo 2004, n. 4756, in Corriere Giuridico, 2005, p. 835 con nota di C. CONSOLO, Rinuncia dell’arbitro “di parte”:
una singolare decisione di merito, ma con rinvio, della S. C.

63 G. RUFFINI, E. PICOZZA, Commento all’art. 813-ter c.p.c., in Codice di procedura civile commentato, a cura di C. CONSOLO,
F. P. LUISO, 3° ed., Milano, 2007, p. 5811.

64 |, SALVANESCHI, Sull’imparzialita dell’arbitro, in Rivista di diritto processuale, 111, 2004, p.425.

8 S. LA CHINA, L arbitrato. Il sistema e I’esperienza, Milano, 2011, p. 108.
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