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cellazione3! e la radiazione. Appare, quindi, al-
quanto arduo ipotizzare che I'art. 301 cod. proc.
civ., e leffetto interruttivo conseguente, siano da
ritenersi applicabili soltanto alla sospensione ed
alla radiazione, ma non anche alla cancellazione,
tanto piu che quest’'ultima continua ad essere
comminata per fatti di straordinaria gravita, tra i
quali ('art. 3 della citata legge prevedeva) 1*in-
terdizione’ (temporanea dai pubblici uffici, ovve-
ro) dallesercizio della professione di avvocato o
procuratore’ (nella specie, ratione loci)2.

Per contro, sarebbe fuori luogo equiparare la
cancellazione agli eventi di cui al comma 3 del-
'art. 301 cod. proc. civ. — in particolare, alla ri-
nuncia, tacita ovvero espressa, alla procura — 1
quali fanno salva la portata del principio della per-
petuatio muneris, in forza degli artt. 85 e 301, com-
ma 2, cod. proc. civ., proprio perché non incido-
no sullo jus postulandi del professionista e non

31 Sulla riconduzione, in virtu di interpretazione estensiva,
della cancellazione per motivi disciplinati in forza della ci-
tata disposizione alle ipotesi di cui all’art. 301 cod. proc.
civ., v., per tutte, Cass. 31 gennaio 2012, n. 1355, in
www.altalex.com, dal 9 febbraio 2012, con nota di M. RI-
NALDI.

32 Malgrado la mancata autonoma riproposizione nella ri-
forma della professione forense, l'art. 54, 1. 31 dicembre
2012, n. 247 ne presuppone, infatti, 'operativita in conse-
guenza della sospensione per fatti di reato, sanzionati nella
competente sede con la richiamata pena accessoria: sul
punto, v. Cass., sez. un., 7 luglio 2014, n. 15429, in Dir. &
Giust., 2014 (fasc. 1), 1, con annotazioni di S. CALVETTL
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1. Tra «diritti» e «rimediv: suggestioni dal rapporto di
mandato alle liti

Un recente volume sull’ipoteca ha dato spun-
to ad un raffinato dialogo sul modo di adattare
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I'immobilismo di alcuni istituti essenziali, ma di-
sciplinati in modo (oramai) inadeguato, cosi da
ingenerare incertezze ogniqualvolta il discorso
giuridico intorno ad essi appaia inappagante e re-
clami una rifondazione critical. 1l rilievo si mostra
particolarmente pregnante ove si ponga attenzio-
ne agli intrecci ‘reticolari’, sempre piu fitti, tra si-
tuazioni soggettive e relativa attuazione nella mo-
derna ottica c.d. «rimediale», che non puo pre-
scindere cio¢ dalle tutele sostanziali, da ripensare
insieme a quelle processuali come ‘trama’ di un
‘ordito’ tessuto secondo le esigenze di ‘propor-

1Si allude a G. BARALIS, P. SPADA, Dialogando su dogmatica
ginridica e ginrisprudenza (dopo aver letto un libro sull'ipoteca), in
Riv. dir. priv., XVIII, 2013 (fasc. 1), 1-54, in merito al denso
volume di A. CHIANALE, L ipofeca, in Trattato di diritto civile,
diretto da R. Sacco, 1V, Diritti reali, V12, Torino, 2010, pas-
sim. Un esempio emblematico di uso «rimediale» (ie., a
scopo difensivo, piuttosto che di recupero del finanzia-
mento) connesso alla tradizionale garanzia reale immobi-
liare, ¢ ora riscontrabile nell’entrata in vigore, dal 6 maggio
2015, della 1. 2 aprile 2015, n. 44, che agevola il c.d. home
equity loan, ossia il prestito vitalizio ipotecario (noto come
«mutuo inversoy), gia previsto dall’art. 11-guaterdecies, com-
ma 12, 1. 2 dicembre 2005, n. 248, con cui, in alternativa
alla cessione della «nuda proprietan, ¢ possibile ottenere
una rendita, al netto di interessi passivi e spese di istrutto-
ria ed ‘inesigibilita’ del capitale erogato, commisurata ad
una percentuale del prezzo stimato di mercato della casa di
residenza, su cui sara iscritta ipoteca nei limiti di detto va-
lore «nominale» (cosi esposto a ‘deprezzamento’ rispetto
alla copertura «reale» del prestito), salvo riscatto (ma pre-
vio ‘integrale’ rimborso in unica soluzione) da parte degli
eredi del beneficiatio.

di cui all’art. 170 cod. proc. civ.)¥; e che, d’altro
lato, il venir meno di questa ‘qualita’ del difensore
¢ un effetto diretto del provvedimento di cancel-
lazione.

0. Segue: spunti dalla disciplina professionale forense

La rispondenza della prospettata assimilazione
sembra oltremodo giustificata dall’evoluzione le-
gislativa. Ed invero, I'art. 1 della 1. 17 febbraio
1971, n. 91, che aveva sostituito l'art. 40, r.d.l. 27
novembre 1933, n. 1578, prevede(va) come di-
stinte sanzioni disciplinari la sospensione, la can-

30 Cass. 4 agosto 2006, n. 17763, in Foro it., 2007, 1, 1231;
Cass. 20 gennaio 2000, n. 1180, cit. in V. CARBONE, A.
BATA, Le notificazioni. Dottrina e ginrispradenza, Milano, 2011,
128; Cass. 6 marzo 2003, n. 3299, in Dir. & Giust., 2003
(fasc. 12), 96; Cass. 17 luglio 1999, n. 7577, in Rass. forense,
XXXIII, 2000, 384. Né tale orientamento puo ritenersi
smentito da quelle pronunce che — facendo corretta appli-
cazione del fondamentale principio «rimediale» di cui
all’art. 156, comma 3, cod. proc. civ. — ammettono la sana-
toria dell'invalidita della notificazione per raggiungimento
dello scopo: cfr. Cass. 16 ottobre 2003, n. 15482, in Giur.
it., CXLV, 2004, 2064, con nota di E. BERGAMO; in Nuova
giur. civ. comm., XX, 2004, 1, 305, con nota di M. GRON-
DONA; in Dir. ginr.,, 2004, 525, con nota di F. BORGHI;
Cass. 24 giugno 2003, n. 10001, in Mass. Giust. civ., 2003
(fasc. 0), secondo cui, in caso di cancellazione volontaria
del procuratore costituito dall’albo, non ¢ configurabile la
nullita del ricorso per cassazione al medesimo notificato,
restando sanata dalla costituzione in giudizio della parte.



M. ROBLES — Impedinmenti soggettivi e «rimedi» 22

pienamente compatibile con il nuovo modello
costituzionale di processo — una lettura orientata
in tale ditezione, che faccia rientrare nel suo am-
bito applicativo qualunque evento suscettibile di
paralizzare, di fatto, lattivita del difensore all’in-
saputa della parte assistita. Una tale garanzia non
puo non operare, rimanendo altrimenti una vuota
formula, quando I'impossibilita della difesa si
concreti nel dato obiettivo della cessazione del-
*esercizio professionale’, della perdita della ‘legit-
timazione processuale’ agli atti difensivi; in una
parola, della ‘qualita’ di procuratore.

E giocoforza in tali ipotesi ricorrere, quindi, al
procedimento analogico?, parificando guoad ef-
Sectum la «cancellazioney alla «radiazione» (cosi
come [estinzione’ della persona giuridica viene
«equiparata» alla ‘morte’ della persona fisica)?.
L’effetto che consegue ai due eventi ¢ perfetta-
mente identico. Per convincersene, basti pensare
che, da un lato, la cancellazione dall’albo deter-
mina la perdita della ‘qualita’ professionale, ne-
cessaria per realizzare l'esercizio dell’azione della
parte nel processo, implicando la mancanza di le-
gittimazione a ‘compiere’ ed a ‘ricevere’ atti pro-
cessuali (ad es., le comunicazioni e notificazioni,

28 Che, secondo autorevole insegnamento, riguarda pro-
priamente non gia I"interpretazione’, bensi I“applicazione’
delle norme: cfr. G. CONTENTO, Corso di diritto penale, Ro-
ma-Bari, 1992, 53.

29 Peraltro, in termini critici, v. ora V. SANNA, Cancellazione
ed estingione nelle societd di capitali, Torino, 2013, spec. p. 111.

3 TSDP — VIII 2015

zionalita’, poiché: «giusto ed equo (...) sono qua-
lificazioni che non si esauriscono nel richiamo al
principio di legalita, ma richiamano (...) il sistema
dei ‘valori’ sotteso alle ‘regole’»?.

Si tratta, in estrema sintesi, di individuare e ti-
costruire la tutela piu efficace per garantire I'in-
teresse sostanziale, espressione a sua volta del-
Ieffettivita’ del rimedio teso ad accorciare, «per
cosi dire, le distanze del mezzo di tutela rispetto
all’interesse e¢/o al bene che si intende protegge-
re»’. In tale prospettiva, di chiara matrice comuni-
taria*, un’interpretazione coerente dell’art. 24
Cost., oggi valorizzato alla luce del nuovo art. 111
Cost., condurrebbe a ravvisare «la portata concre-
ta della copertura costituzionale, stabilendo [ch]e
essa riguardi [non| solo il diritto al “giusto pro-
cesso” (...) [ma] anche quello all’effettiva tutela»
sostanziale®.

2 Cosi, giustamente, D. DALFINO, Acesso alla ginstizia, prin-
cipio di effettivita ¢ adeguatezza della tutela ginrisdizionale, in Rip.
trim. dir. proc. civ., LXVIII, 2014 (fasc. 3), 918; ne condivide
la prospettiva metodologica, nella migliore civilistica con-
temporanea, G. VETTORL, I/ contratto enropeo fra regole ¢ prin-
cipi, Torino, 2015, spec. p. 19 s.

35 A. DI MAJO, 1/ linguaggio dei rimedi, in Europa e dir. priv.,
VIII, 2005 (fasc. 2), 355.

4 S. MAZZAMUTO, A. PLAIA, I rimedi nel diritto privato enro-
peo, Torino, 2012, 13 s.

5 1. PAGNL, Tutela specifica e tutela per equivalente. Sitnazion: sog-
gettive e rimedi nelle dinamiche dellimpresa, del mercato, del rappor-
to di lavoro e dell’attivita amministrativa, Milano, 2004, 56. Sul
fecondo dialogo tra Corte di Lussemburgo e Corte di Stra-
sburgo all’origine del riferito connubio, cfr. N. TROCKER,
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Proviamo, allora, a trarre qualche potenzialita
dalla premessa impostazione, rimeditando conte-
nuto e limiti degli istituti sottesi ad una rilettura
civilistica delle tutele sostanziali, estrapolabili da
un avveduto quanto non frequente provvedimen-
to ordinatorio — assai rari risultando 1 precedenti
noti —, qui pubblicato per gentile concessione, in
tema di ‘incompatibilita’ al patrocinio processua-
leb. Vi si afferma, volendo schematizzarne la sta-

‘Civil law’ ¢ ‘Common law’ nella formazione del diritto processuale
europeo, in Rip. it. dir. pubbl. com., XVII, 2007 (fasc. 2), 421
ss. In proposito, v. ora Cass. 27 giugno 2013, n. 21255, in
Foro 7t., 2013, 1, 3121, con note di G. COSTANTINO, A.
PALMIERI e R. PARDOLEST; in Eurgpa ¢ dir. priv., XV1, 2013
(fasc. 4), 1097, con note di A. DI MAJO e F. PIRAINO; a
cura di autorevoli annotatori in Danno e resp., XIX, 2014
(fasc. 2), 123 ss., nonché in Resp. . e prev., LXXIX, 2014,
8 ss.

¢ Trib. Bari, ord. 19 marzo 2004, G.U. Angarano, di cui si
riporta il testo per esteso: «(omissis) rilevato che (omissis)
Pavv. (omissis) dava atto della sopravvenuta incompatibilita a
seguito della nomina a giudice di pace (omzissis); rilevato che
ai sensi dell’art. 8 bis . n. 374/1991 “gli avvocati e i pro-
curatori legali che svolgono le funzioni di giudice di pace non
possono esercitare la professione forense dinanzi al conciliato-
re, al giudice di pace, al pretore e al tribunale ricompresi nel
circondatio ove ¢ situato I'ufficio del giudice di pace al quale
appartengono e non possono rappresentare, assistere o difen-
dere le parti di procedimenti svolti dinanzi al medesimo ufficio,
nei successivi gradi di giudizio”; rilevato che la Cassazione con
sentenza n. 12294/2001 ha ritenuto che ’elenco di cui
all’art. 301, c. 1, c.p.c. non abbia valore tassativo e, nel caso di
specie, ha statuito che la cancellazione dall’albo ¢ equiparabile
alla morte del difensore e comporta l'interruzione del giudizio
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cio stesso ‘legittimato’ all’esercizio della funzione;
nella seconda ipotesi, tale effetto non si produce,
poiché le cause previste incidono solo sull’atto di
investitura del soggetto che ne ¢ titolare e non
sono idonee, di per sé, a determinarne Iestin-
zione dell’ufficio.

Orbene, la cancellazione dall’albo, al pari delle
ipotesi di cui al comma 1 dell’art. 301 cod. proc.
civ., a differenza di quelle del comma 3, importa
la cessazione della qualifica professionale neces-
saria all’esercizio del patrocinio, non investendo,
quindi, la sola procura ad esercitare lo jus postulan-
di nel singolo processo. Soccorre, in tal senso, il
principio di ragione sotteso alla medesima dispo-
sizione dell’art. 301 cod. proc. civ., il quale deve
rinvenirsi nell’esigenza di tutela della parte cui i
fatti interruttivi si riferiscono; nella necessita,
cio¢, di una permanente operativita del principio
del contraddittorio che, come massima espressio-
ne del diritto alla difesa (formale e sostanziale), il
legislatore ha inteso elevare a principio costitu-
zionale del c.d. «giusto processo», introducendo,
nel novellato art. 111 Cost., la disposizione se-
condo cui «ogni processo si svolge nel contrad-
dittorio delle parti, in posizione di paritax.

Per quanto riguarda il principio del contrad-
dittorio, puo ben dirsi che una positiva manife-
stazione della sua forza, condizionante l'orga-
nizzazione stessa del processo civile, puo cogliersi
proprio nell’art. 301 cod. proc. civ. Di tale norma,
peraltro, appare necessaria — proprio per renderla
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intra districtum, correttamente argomentando in
base al valore ‘non tassativo’ delle ipotesi di cui
all’art. 301, comma 1, cod. proc. civ., secondo le
statuizioni della giurisprudenza di legittimita ivi
pure richiamata.

Ne deriva logicamente che, anche per la solu-
zione della questione in esame, non si possa pre-
scindere dalla portata precettiva di quest'ultima
disposizione, la quale rappresenta la «chiave di
volta» dell'intero sistema legislativo attinente alle
conseguenze scaturibili da casi in cui il procurato-
re perda le prerogative funzionali all’esercizio del
patrocinio processuale?’.

In proposito, va anzitutto posto in risalto che
Part. 301 cod. proc. civ. disciplina due ipotesi di-
stinte: z) quella dell’esistenza di cause (come, oltre
la morte, la ‘radiazione’ o la ‘sospensione’ del
procuratore) che impediscono lesercizio della
rappresentanza processuale, la quale richiede ne-
cessariamente iscrizione nei relativi albi; nonché
b) quella di “fatti volontari’ relativi allo svolgimen-
to del rapporto di mandato, quali la revoca della
procura o la rinuncia ad essa. Nella prima ipotesi,
si determina linterruzione del processo, in quan-
to viene meno il presupposto indispensabile per
Pesistenza dell’ufficio, ossia la persistenza della
(civilistica) ‘qualita giuridica’ di professionista, per

27 Per tali considerazioni, v., da ultimo, A. SALETTI, C.
SPACCAPELO, voce Interruzione del processo (dir. proc. ¢iv.), in
www.treccani.it, 2013, spec. § 3.3, con bibliografia aggiornata
di dottrina e giurisprudenza.

tuizione 2 mo’ di massima, che il conferimento in
corso di causa di incarichi giudiziari onorari all’in-
terno del circondario, in cui 'avvocato esercita il
proprio ministero difensivo, ne comporta Iauto-
matica perdita dello jus postulandi, con conseguen-
te obbligo di denunciare tempestivamente la so-
pravvenuta incompatibilita al patrocinio, onde
consentire I'interruzione del processo pendente’.
La questione, all’apparenza semplice nella sua
linearita, rivela subito la sua complessa intelaiatu-
ra non appena si renda necessario individuare le
conseguenze derivanti dal perdurante esercizio di
attivita difensive, aventi titolo nel relativo (‘con-
tratto’ di) mandato di patrocinio, ma ‘interdette’
in ragione di sopravvenute situazioni di ‘incom-
patibilita’ che tuttavia, contrariamente a quanto
accaduto nella fattispecie considerata dal segnala-

argomentando sulla perdita da parte del medesimo dello jius po-
stulandi; ritenuto che nel caso in esame, in virtu della
espressa previsione legislativa, vi sia comunque un difetto del-
lo jus postulandi in capo al difensore della societa convenuta;
PQM dichiara l'interruzione del giudizion.

7 In senso analogo, Trib. Udine, 29 maggio 1995, in Foro
it., 1995, 1, 3350; Trib. Roma, 4 dicembre 2001, in Grur.
rom., 2002, 67, per la precisazione che I'interruzione non si
verifica qualora la parte interessata, all’'udienza successiva
alla cancellazione volontaria del proprio difensore, se ne
munisca di un sostituto; Trib. Torino, 27 ottobre 20006,
in Guida dir., 2006 (fasc. 49), 61.
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to provvedimento, ‘non’ siano state oggetto di
‘tempestiva’ denuncia®.

8 Si tralascia in questa sede di considerare scenari ben piu
articolati, in cui beneficiario dell’attivita difensiva non ¢é
necessariamente il conferente procura alle liti, ben potendo
essere colui che abbia affidato al legale il mandato di pa-
trocinio, ancorché richiesto e svolto nell’interesse di un
terzo. In tale ipotesi, collateralmente al rapporto con la
parte che abbia rilasciato la procura ad /item, si instaurereb-
be un ulteriore e distinto rapporto interno (ed extraproces-
suale), regolato secondo la disciplina ordinaria del manda-
to, in virtu del quale la posizione di «parte assistita» viene
assunta non gia dal patrocinato, bensi da chi abbia richie-
sto per suo conto I'opera professionale. Non ¢ insolito,
infatti, che una parte, la quale debba essere difesa in un
giudizio destinato a svolgersi in localita diversa da quella di
residenza, si rivolga ad un professionista del proprio foro,
il quale la ponga in corrispondenza con un legale del foro
ove si celebrera il processo, al quale (talvolta congiunta-
mente con il legale con cui ha rapporto diretto) la parte
medesima conferisce il mandato ad /item. Nel qual caso, ¢
ben possibile che la parte abbia inteso intrattenere un rap-
porto di clientela unicamente con il professionista gia noto
ed abbia conferito al legale dell’altro foro soltanto la pro-
cura tecnicamente necessaria all’espletamento della rappre-
sentanza processuale. Peraltro, puo anche verificarsi che la
parte abbia inteso direttamente conferire ad entrambi i le-
gali il mandato di patrocinio (oltre che la procura ad litem),
o che abbia comunque inteso conferirlo anche al legale del
foro della causa, per il tramite del professionista della loca-
lita di residenza, potendo allora accadere che quest’ultimo
affidi I'incarico professionale al collega non solo «pet con-
to», ma anche «in nome» della parte rappresentata (su cui,
cfr. Cass. 2 dicembre 2011, n. 25816, in Dir. & Giust.,
2011, 399, con nota di A. DI GERONIMO). In ciascuna del-
le ripercorse alternative, ¢ di tutta evidenza il diverso at-
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disciplinare?, appare plausibile ritenere che tale
‘divieto’ si traduca, dal punto di vista del ministe-
ro difensivo, nella perdita del relativo jus postulan-
di, quale conseguenza diretta della cancellazione
obbligatoria dall’albo professionale di iniziale ap-
partenenza.

Cio risulta, oltretutto, pienamente conforme
alla ratio della normativa considerata, la quale mira
— come visto — ad evitare che le funzioni giudizia-
rie vengano espletate dal magistrato onorario in
quel determinato contesto, in cui sono prevalen-
temente maturati i suol rapporti professionali sia
con le parti assistite, sia con gli altri avvocati del
medesimo foro (a meno che quei rapporti non ri-
sultino recisi in modo netto e visibile). Di mede-
simo avviso si mostra il provvedimento segnalato
in apertura, che ha statuito in ordine alla soprav-
venuta carenza dello jus postuland; a motivo della
nomina a giudice di pace dell’avvocato esercente

% «In tale prospettiva, il carattere stabile e continuativo
della professione forense svolta dal giudice di pace nel
medesimo circondario costituisce un elemento cui parame-
trare la valutazione della gravita della condotta, non costi-
tuendo invece un elemento costitutivo dell’illecito discipli-
nate» (cosi, T.A.R. Lazio, sez. I, 1° febbraio 2002, n. 893,
in Foro amm., 2011, 430). Non a caso, 'autonoma rilevanza
disciplinare dell’attivita forense, sotto il profilo della negli-
genza o scorrettezza comportamentale, ai sensi dell’art. 9,
comma 3, 1. 21 novembre 1991, n. 374, sopravvive anche
all’eventuale rimozione della causa di incompatibilita: cfr.
Cons. St., 29 maggio 2009, n. 3357, in Foro amm., 2009,
1267.
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dimento, che, chiamata a ‘gestire’ gli esiti della
questione di legittimita costituzionale sollevata da
se medesima®, rivedendo il proprio precedente
orientamento, ha statuito che 1’accertata violazio-
ne dei principi di «imparzialita del giudice» e del
«giusto processo» (ex art. 111 Cost. riformulato)
comporta la nullita assoluta ed insanabile dell’at-
tivita giurisdizionale compiuta, giacché il vulnus
alla regola della terzieta della giurisdizione incide
sulla stessa ‘capacita’ del giudice.

5. Ripercussioni interpretative sul mandato di patrocinio

difensivo

Quanto precede lascia chiaramente trasparire
la sottolineata particolare gravita delle situazioni
individuate come forme di ‘incompatibilita’, cui
pertanto non si puo non reagire, in caso di viola-
zione, con congrue sanzioni. Ponendo, cosi, a
raffronto tali pronunciamenti (attenti alle conse-
guenze a parte judicis) con la prescritta «interdizio-
ne» all’esercizio, in modo stabile e continuativo,
della professione forense, e dovendone attribuire
un autonomo significato necessariamente diverso,
per le ragioni evidenziate, dalla semplice misura

%5 Cass., sez. un., ord. 25 giugno 2002, n. 9283; poi definita
da C. cost., 22 luglio 2003, n. 262, entrambe in Foro i,
2003, I, 3225, con osservazioni di R. FUZIO e P.P. SABA-
TELLI.
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L’ipotesi prospettata, avuto particolare riguar-
do al rigido sistema delle preclusioni tra singole
fasi processuali, scandite dalla novella codicistica
del 1990 ed accentuate dalla riforma in vigore dal
1° gennaio 20069, ¢ tutt’altro che peregrina. Basti
pensare al caso in cui il procuratore costituito dia
atto, allo spirare della fase istruttoria e soltanto a
seguito di eccezione sollevata dal difensore della
controparte, frattanto decaduta dalle prerogative
variamente esercitabili ex art. 183, comma 5, cod.
proc. civ., della propria nomina a giudice di pace
nel medesimo circondario del Tribunale, presso il
cui Ordine risulta iscritto ratione loci, con conse-
guente trasferimento della relativa iscrizione ad
altro albo professionale.

Infatti, in base all’art. 8, comma 1-7er, 1. 21
novembre 1991, n. 374 (aggiunto dall’art. 0,
comma 3, 1. 24 novembre 1999, n. 468), che isti-

teggiarsi delle conseguenze relative alla sopravvenuta per-
dita (processuale) dello jus postulands, alla luce del principio
(sostanziale) per cui gli effetti del negozio, compiuto dal
rappresentante in nome e per conto del rappresentato, si
producono direttamente nella sfera giuridica di questul-
timo.

9 Anteriormente alla riforma, v., per tutte, Cass. 25 no-
vembre 2002, n. 16571, in Dir. & Giunst., 2003 (fasc. 9), 38,
con nota di A. MAINELLA; nonché in Grur. it., CXLIV,
2003, 486, con nota di G. GIANCOTTI; in seguito ed in
termini, v. Cass. 12 giugno 2009, n. 13733, in Mass. Giust.
cv., 2009 (fasc. 6), 918. Resta altresi valido I/ processo ordina-
rio di cognizione, 1, in Quad. cons. sup. magistr., CXXVIII,
2002, passin.
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tuisce 'Ufficio del Giudice di Pace: «gli avvocati e
1 procuratori legali che svolgono le funzioni di
giudice di pace ‘non possono esercitare la profes-
sione forense’ dinanzi al conciliatore, al giudice di
pace, al pretore e al tribunale ricompresi nel cir-
condario ove ¢ situato 'ufficio del giudice di pace
al quale appartengono e ‘non possono rappresen-
tare, assistere o difendere’ le parti di procedimenti
svolti dinanzi al medesimo ufficio, nei successivi
gradi di giudizio» (apici aggiunti)!¥. Tali disposi-

zioni sono chiaramente orientate a «garantire

10° Al fine di garantire la massima trasparenza dell’operato
dei magistrati onorari, il nuovo d.d.l. 1738, presentato il 13
gennaio 2015, recante Delega al Governo per la riforma della
magistratura onoraria, contiene una norma precettiva (art. 3,
Schema di articolato) che fonde le previsioni in tema di
incompatibilita gia contenute nell’art. 8 della 1. 21 novem-
bre 1991, n. 374 cit. e nell’art. 42-quater, r.d. 30 gennaio
1941, n. 12 (c.d. Ordinamento Giudiziario). Inoltre, alla
luce della riforma della professione forense, di cui alla 1. 31
dicembre 2012, n. 247, Iincompatibilita’ gia prevista per
gli associati di studio viene estesa anche ai membri dell’as-
sociazione professionale ed ai soci delle societa tra profes-
sionisti. Rispetto alle disposizioni contenute nelle predette
leggi, sono state introdotte altre, piu rigide ipotesi di in-
compatibilita, e segnatamente per quanti ricoprono o han-
no ricoperto incarichi direttivi o esecutivi nelle associazio-
ni sindacali maggiormente rappresentative. Infine, si ¢
esclusa la sussistenza dell’incompatibilita, per gli avvocati
che svolgono le funzioni di giudice di pace, ad esercitare la
professione forense davanti al tribunale per i minorenni, al
tribunale penale militare, ai giudici amministrativi e conta-
bili, nonché davanti alle commissioni tributarie, a motivo
della specialita delle predette giurisdizioni.

sive — della stessa Consulta, tese a ribadire come
la scelta del legislatore di qualificare una determi-
nata situazione come causa di incompatibilita ov-
vero di astensione e ricusazione discenda «dalla
possibilita o dalla impossibilita di valutarne pre-
ventivamente e in astratto 'effetto pregiudicante
per 'imparzialita del giudice (omzissish??. L’incom-
patibilita sarebbe, dunque, ravvisabile solo laddo-
ve sussista detta possibilita mentre, qualora I'ef-
fetto pregiudicante sia meramente eventuale e
vada, quindi, accertato in concreto, si dovrebbe
ricorrere all’astensione ed alla ricusazione.

Sempre il Giudice delle leggi?® ha rilevato che,
nelle ipotesi configurate come cause di incompa-
tibilita, «accanto alla tutela ripristinatoria rimessa
all'iniziativa del giudice e delle parti con gli appo-
siti strumenti dell’astensione e della ricusazioney,
risulta «esigibile anche una tutela preventiva da
attuarsi attraverso mezzi organizzativi in grado di
assicurare uno svolgimento spontaneo del princi-
pio del giusto processo». Un avallo a tale impo-
stazione sembra giungere dalla stessa giurispru-
denza nomofilattica®#, coeva al segnalato provve-

22 C. cost., 1° ottobre 1997, n. 308, in Foro £, 1997, 1,
2721; su cui, v. D. CHINNICI, [ rimed; a tutela dell'imparzialita
del giudice: lincompatibilita, in La giustizia penale differenziata,
11, G/ accertamenti complementari, a cura di M. Montagna,
Torino, 2011, 335 ss., testo e note.

2 C. cost., 14 novembre 1997, n. 331, in Giur. cost., XLI1,
1997, 3355, con commento di P.P. RIVELLO.

24 Cass., sez. un., 21 maggio 2004, n. 9727, in Foro it., 2004,
1, 2745, con annotazioni di C. CEA.
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benché relative al processo penale, della Corte
costituzionale.

4. Segue: il «eontrappunto» della Consulta

Il Giudice delle leggi?! ha affermato che la 7a-
tio della disciplina dell'incompatibilita ¢ «prima-
riamente quella obiettiva del rispetto della logica
del processo (omissis), delle sue scansioni e delle
differenze di ruoli che in esso i diversi soggetti
sono chiamati a svolgere: il giudizio non si deve
confondere, attraverso una sorta di unione per-
sonale, con altre attivita che attengono al proces-
so e che hanno una loro diversa ragion d’essere e
il cui compimento potrebbe costituire pre-giu-
dizio rispetto al giudizio medesimoy; invece, le
cause di astensione e di ricusazione si colloche-
rebbero su di un piano diverso, in quanto pre-
scinderebbero «da qualunque riferimento alla
struttura del processo e all’esistenza del rispetto
della logica intrinseca ai suoi diversi momenti di
svolgimento». LLa motivazione di tale decisione,
nell’evidente ricerca di un ideale ‘spartiacque’,
sottolinea che le cause di astensione e di ricusa-
zione «sono previste in modo da operare non in
astratto ma in concreton.

Tale impostazione ¢ stata recepita e sviluppata
da ulteriori pronunce — immediatamente succes-

21 Cfr. C. cost., 1° ottobre 1997, n. 3006, in Giur. cost., XLI1,
1997, 2875, con eloquente nota di P.P. RIVELLO.
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Peffettiva terzieta del magistrato onorario», «an-
che sotto il profilo della sua apparenza»'l, oltre
che ad «evitare forme, ancorché larvate, di stru-
mentalizzazione dell’attivita giurisdizionale a fini
professionali, ivi comprese quelle connesse all’ac-
crescimento del “valore sul mercato” professio-
nale di studi associati o di congiunti che possano
vantare una relazione» con il medesimo?2,

2. 1/ caso della «incompatibilita» al patrocinio

La questione, per come delineata, a prescinde-
re da eventuali risvolti di natura disciplinare pure
presenti, attiene dunque alla sorte dell’intera atti-
vita difensiva posta in essere dal procuratore,
‘inosservante’ della succitata normativa, durante
tutto il periodo intercorso tra la formalizzazione
della nomina nel nuovo incarico onoratio e la re-
lativa comunicazione ritualmente effettuata sol-
tanto in un momento successivo.

E bene subito sottolineare che Penunciato del
testo legislativo dianzi riportato minus dixit quam
voluit, gilacché lespressione utilizzata (e, «non

1 T.AR. Lazio, sez. I, 16 maggio 2008, n. 4313, cit. in D.
CAVALLINI, B. GIANGIACOMO, Magistrati onorari e responsa-
bilita disciplinare, Milano, 2009, 125, nt. 13; nonché T.A.R.
Lazio, sez. 1, 18 gennaio 2010, n. 294, in Foro amm., 2010,
145.

12 In tema, v. Cons. St., sez. 11, parere 31 maggio 2011, n.
2189, in www.amministrativistaoniine.it.
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possonoy») non rende pienamente ragione della
reale volonta precettiva in essa manifestata. Infat-
ti, restando al tenore letterale, potrebbe apparire
che il legislatore si sia limitato a prevedere una
mera «possibilitan, piuttosto che un «obbligo di
astenersi», per il difensore investito di funzioni
giudicanti, dallo svolgere il proprio ministero a
seguito della sopravvenuta nomina.

Tale profilo merita di essere opportunamente
evidenziato in virtu del fatto che, aderendo a tale
(riduttiva, come si vedra) interpretazione, sarebbe
configurabile una forma di c.d. ‘impedimento
soggettivo’ al patrocinio difensivo che, ove non
rispettato, ne vizierebbe lo svolgimento limitata-
mente all’aspetto disciplinare; ovvero, a tutto
concedere, concreterebbe cio che, con termino-
logia (vetero)canonista, suole qualificarsi impedi-
mento c.d. «impediente»!3; per effetto dell’acquie-
scenza (peraltro, del tutto inconsapevole) della
controparte.

Come anticipato, tuttavia, ¢ lo stesso testo di
legge menzionato a non autorizzare un siffatto
approdo ermeneutico. Se, infatti, si prosegue nella
lettura della norma evocata, il secondo periodo

13 11 quale vitiatur sed non vitiat, analogamente all’ipotesi di
conversione del contratto c.d. «illegale, ossia nullo per
contrariera a norme imperative, ai sensi dell’art. 1418,
comma 1, cod. civ., tra cui, appunto, quelle di carattere di-
sciplinare. Di recente, v. G. MASTROPASQUA, Arz. 1416, «.
1, cc: la norma imperativa come norma inderogabile, in
www.juscivile.st, X11, 2013, 869 ss., spec. p. 883.
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tivamente assimilabile a quello proprio delle
norme in tema di astensione e ricusazione’ (ozis-
sish. La comune finalita di garantire il principio di
imparzialita, in quanto espressione dell’essenza
stessa dell’attivita del soggetto chiamato a rendere
glustizia, legittima infatti la riconduzione entro un
unico paradigma esplicativo degli istituti dell*in-
compatibilita’, dellastensione’ e della ‘ricusazio-
ne’. Tali istituti «se per un verso assolvono ad
identica funzione, essendo predisposti per la tute-
la del medesimo valore, per altro verso, conse-
guono il medesimo effetto, cio¢ l'estromissione
da un dato processo o da una determinata attivita
giurisdizionale, del giudice-persona fisica»?'.
Questa (parziale) intersecazione funzionale
non puo, tuttavia, trascurare la sussistenza di au-
tonomi elementi caratterizzanti (oltre ad una con-
seguente distinta configurazione de)i rispettivi
istituti; basterebbe ricordare, ad es., onde perveni-
re alla differenziazione dell*astensione’ rispetto
alla ‘ricusazione’, che mentre la prima trae origine
dal ‘dovere’ di imparzialita, essendo sotto questo
aspetto accomunata all'incompatibilita, la seconda
ha per fondamento il ‘diritto’ a tale imparzialita.
Per quanto, invece, concerne I'individuazione del
discrimine tra 'incompatibilita e gli istituti dell’a-
stensione e della ricusazione, bisogna tener conto
delle indicazioni provenienti da alcune pronunce,

20 Cosi, efficacemente, T. TREVISSON LUPACCHINI, Iz
ricusazione del gindice nel processo penale, Milano, 1996, 64.
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prevista nella sola ipotesi in cui I'incarico onora-
rio debba essere svolto nello stesso distretto nel
cui ambito ha sede il Consiglio dell’ordine presso
il quale il professionista sia iscritto al momento
della nomina medesima’». Quest’ultima ¢ esatta-
mente ipotesi in questione, ove appunto, a se-
guito della nomina a giudice di pace, il procurato-
re ‘negligente’ abbia correttamente provveduto
alla cancellazione dall’albo dell’ordine forense, nel
cui circondario avrebbe dovuto esercitare il con-
ferito incarico!?, iscrivendosi ad altro albo profes-
sionale.

Continuando nella lettura della motivazione,
vi si precisa peraltro: «Vero ¢ che la persistente
legittimazione all’esercizio della professione fo-
rense ¢, nelle medesime situazioni, circondata da
cautele che si compendiano nelle riferite limita-
zioni derivanti dall’oggetto delle controversie,
dalla localizzazione delle medesime o dall’identita
dei litiganti; ma ¢ vero, del pari, che in questi ter-
mini si concreta un mero coordinamento del cu-
mulo della suddetta persistenza con la contempo-
ranea investitura delle funzioni giurisdizionali, al
fine di garantire 'imparzialita del giudice e, quin-
di, ‘con disciplina il cui contenuto risulta qualita-

19 Dovendosene intendere «sia quello in cui ha sede il
Consiglio dell’ordine al cui albo il professionista ¢ iscritto,
sia quello in cui il professionista svolge la propria profes-
sione con carattere di abitualita ed ivi ha un suo studio le-
gale» (D. CARCANO, L. SALVATO, I/ Giudice di Pace, Milano,
2003, 233).
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del comma 1-fer dell’art. 8 precisa: «Il ‘divieto’ si
applica (etc.)»; per il che, si apprende che 'enun-
ciato di cui al primo periodo del medesimo
comma contiene un vero e proprio «dovere» (e
non gia un mero «poterey, con ricadute meramen-
te disciplinari) di ‘astenersi’ dal ministero difensi-
vo nell’ambito territoriale specificato. Del resto,
che la rassegnata disciplina, tesa a ‘vietare’ lo
svolgimento di funzioni giudiziarie onorarie al-
I'avvocato, esercente il proprio ministero nel-
I'ambito del medesimo circondario ove risulti
iscritto, preveda una forma di incompatibilita di
carattere assoluto, accostabile piuttosto ad un
impedimento c.d. «dirimente»!¥, ¢ sottolineato
anche dalla circ. 10 ottobre 2003, prot. n. 18761,
del Consiglio Superiore della Magistratura, al cui
§ 2 si precisa che la violazione di tale divieto, ai
sensi dell’art. 9 della . 21 novembre 1991, n. 374
s.m.i., determina la ‘decadenza’ dalle funzioni di
giudice di pace!®.

Ora poiché, com’e noto, il nostro ordinamen-
to (ivi incluso, evidentemente, quello processuale)

1411 quale vitiatur et vitiat, analogamente all’ipotesi di «insa-
nabilita» del contratto nullo per illiceita (nella specie, per
quanto visto supra, nt. 11, della «causa»), ai sensi dell’art.
1418, comma 2, cod. civ.: in tema, v. G. D’AMICO, Ordine
pubblico e illiceita contrattnale, in Illiceita, meritevolezza, nullita:
aspetti problematici dellinvalidita contrattuale, a cura di F. Di
Marzio, Napoli, 2004, spec. p. 11.

15 Posizione ribadita nella pit recente Circ. 13 dicembre
2012, prot. n. 24914, con richiami giurisprudenziali in ar-
gomento.
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non conosce quelle che in diritto romano costi-
tuirebbero norme proibitive c.d. ‘imperfette’, os-
sia «prive di sanzione giuridica»!%; e poiché, d’altra
parte, non ¢ dato rinvenire nella richiamata sedes
materiae un’espressa sanzione, non circoscrivibile
— stante 'evidenziata ‘doverosita’ del precetto — a
quella semplicemente di carattere disciplinare (ze.,
decadenza dall’incarico onorario), interna all’ordi-
namento sezionale di riferimento, I'esame della
prospettata questione comporta uno sforzo rico-
struttivo mirante ad estrapolare dal vigente siste-
ma normativo il trattamento «rimediale» adeguato
ad un’inosservanza, non soltanto «deontologi-
ca»!’, rispetto all’ufficio difensivo contestualmen-
te ricoperto.

16772 Ulp. 1.1-2, cit. in M. MORANI, Lat. ‘sacer ¢ il rapporto
uomo-dio nel lessico religioso latino, in Aevum, LV, 1981, 30-40;
in tema, v. anche E. RUSSO, Nomza imperativa, norma cogente,
norma inderogabile, norma indisponibile, norma dispositiva, norma
suppletiva, in Rap. dir. civ., XLVII, 2001 (fasc. 5), 573 ss.

17 Secondo quanto si desume, del resto, da Trib. Torino,
27 ottobre 2000, cit. supra, nt. 7, per il quale: «Non ¢ pos-
sibile, sul piano logico e grammaticale, fare distinzione tra
radiazione e cancellazione, che sono termini equivalenti, ai
fini dell’interruzione del processo, a nulla rilevando che la
legge sull’ordinamento delle professioni di avvocato e pro-
curatore distingua la semplice cancellazione dall’albo, nei
casi previsti dalla legge, dalla radiazione, come pena disci-
plinare e quindi in senso piu rigoroso. Col termine radia-
zione usato nell’art. 301 c.p.c. — si aggiunge — il legislatore
volle riferirsi, oltre che alla radiazione in senso tecnico, a
tutti 1 cast di cancellazione dall’albo e con essa di perdita
dello jus postulandz, cio trova conferma nella ratio della not-
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3. Segue: (alcuni) punti fermi della ginrisprudenza «no-
mofilattica»

In proposito, sembra opportuno muovere
dagli importanti rilievi formulati dalla giurispru-
denza nomofilattical8, specificamente occupatasi
dell’incompatibilita tra esercizio della professione
forense e nomine ad incarichi di giudice onorario,
secondo cui: «Ai sensi dell’art. 9 della legge 22 lu-
glio 1997, n. 276 (Disposizioni per la definizione del
contenzgioso civile pendente: nomina dei gindici onorari ag-
gregati e istituzione delle sezioni stralcio nei tribunali or-
dinari), come modificato dal d.l. 21 settembre
1998, n. 328, conv. in 1. 18 novembre 1998, n.
398 [n.d.r. cosi nel testo], gli avvocati che otten-
gano la nomina suddetta non per questo perdono
la legittimazione all’esercizio della professione fo-
rense, ‘essendo, invece, la cancellazione dall’albo

ma in esame, ove si consideri che il fondamento dell’isti-
tuto dell'interruzione sta nell’esigenza della garanzia di un
effettivo contraddittorio, il quale sarebbe menomato se gli
avvenimenti che incidono direttamente sulla possibilita fi-
sica o giuridica che una parte si difenda in giudizio non
spiegassero alcun effetto sul processo. Di qui, la necessita
che la perdita definitiva o temporanea della legittimazione
processuale del difensore determini I'interruzione del pro-
cesso, ‘mentre ¢, invece, del tutto estraneo alla rafo dell’i-
stituto il concetto di sanzione per la mancanza disciplinare
del professionista legale™ (apici aggiunti).

18 Cass., sez. un., 12 marzo 1999, n. 129, in Corriere giur.,
1999, 842, con nota di A. GENOVESE; in Ri. giur. edil.,
XLIT, 1999, 1, 703, con nota di E. DITTA; in Foro 2., 2000,
1, 2006, con nota di E. BUCCIANTE.
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rendono, pertanto, illegittimo I'esercizio del pa-
trocinio processuale, ripercuotendosi sul solo
rapporto (privatistico) di mandato. Né potrebbe
valere, in senso contrario, I'osservazione che la
cancellazione sarebbe riconducibile tra le ipotesi
previste nell’'ultima parte dell’art. 301 cod. proc.
civ., in quanto possibile «conseguenza» di un
‘comportamento volontario’ del difensore?’. In-
fatti, non sarebbe lecito ignorare che la cancella-
zione puo avvenire anche a seguito di eventi ‘in-
dipendenti’ dalla volonta della parte: come nei ca-
si di perdita della cittadinanza, di privazione del
pieno esercizio dei diritti civili a termini dell’art.
17, lett. a) e d), 1. 31 dicembre 2012, n. 247, non-
ché appunto in tutti quelli di ‘incompatibilita’,
previsti dal successivo art. 18 (ovvero da discipli-
ne speciali quale quella in discorso).

D’altra parte, la cancellazione (quale evento
fisiologicamente unitario) non perde, ai fini
dell’applicazione delle disposizioni in parola, il ca-
rattere di ‘cancellazione d’ufficio’ per il solo fatto
che sia stata provocata dallo stesso professionista,
il quale abbia denunciato (rectius, avendone 'ob-
bligo) la causa di incompatibilita. Apparirebbe al-
quanto singolare, infatti, che possano attribuirsi
allo stesso evento «cancellazione» effetti diversi a
seconda che sia stato causato da «atto volontario»
o da «fatto involontario», a parte I'ulteriore diffi-

33 Non a caso, all’origine della questione di legittimita co-
stituzionale, poi respinta, sollevata da Trib. Genova, 22
tebbraio 2007, in G.U.R.L, 1* St. spec., XLI, 2007.



M. ROBLES — Impedinmenti soggettivi e «rimedi» 26

colta di distinguere I'uno dall’altro, come si ri-
scontrerebbe in quest’ultimo caso, in cui la «can-
cellazione» sarebbe propriamente I’automatico
«effetto» di una scelta volontaria (ze., assunzione
dell’incarico onorario). In definitiva, si deve tener
conto che, sia pure in conseguenza di un atto vo-
lontario del procuratore, la parte viene privata del
ministero di difensore, che puo realizzare la sua
valida partecipazione al processo; si avvera, cosi,
quella situazione di paralisi dell’esercizio dell’azio-
ne della parte, che impone l'interruzione del pro-
cesso*.

In questa prospettiva, nella ricostruzione della
portata della norma, si deve considerare che il re-
gime processuale ¢ ispirato al canone dell'impre-
scindibilita dell’intermediazione difensiva, in base
al quale l'intervento del difensore ¢ necessario —
salvo casi particolari — per 'esercizio dell’azione
nel processo. Infatti, ancorché il conferimento al
difensore del potere di rappresentare la parte in
giudizio integri sostanzialmente la figura del
«mandato con rappresentanza», la peculiarita di
questo rapporto consiste nel fatto che i poteri del
difensore, piu che dalla volonta del mandante,
sono determinati direttamente dalla legge.

) quanto sembra evincersi, con sufficiente chiarezza, da
C. cost., 16 maggio 2008, n. 147, in Giust. civ., LVIII, 2008,
I, 1849, che ha respinto la questione di legittimita costitu-
zionale sollevata dal Tribunale genovese (cit. supra, nt.
prec.); v. pero infra, nt. 40.
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ni, sul piano sostanziale, concernenti il contratto
di mandato alle liti.

Taking a cue from the few judicial measures
concerning the loss of defensive sponsorship,
this essay tends to offer a possible remedies in-
terpretation about the consequences on the sub-
stantive issues relating to the defense agency con-
tract.
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Merita, in proposito, osservarsi che l'art. 82,
comma 3, cod. proc. civ., impone alle parti di sta-
re in giudizio per ministero di un procuratore le-
galmente esercente e che, inoltre, I'attuale art. 2, 1.
31 dicembre 2012, n. 247, ribadisce il divieto — la
cul violazione ¢ penalmente sanzionata — dell’'uso
del titolo e del connesso esercizio delle funzioni
di avvocato a chi non sia iscritto nell’apposito al-
bo. Le norme che disciplinano I'esercizio della
professione di avvocato, nonché quelle che ri-
guardano la perdita dello jus postulandi a seguito
della cancellazione dall’albo, sono di ordine pub-
blico e, in quanto tali, gli effetti invalidanti degli
atti posti in essere dal medesimo sono rilevabili
d’ufficio in ogni stato e grado del processo, né
sono sanabili in forza della costituzione e/o
dell’acquiescenza dell’altra parte3>.

Ad ulteriore riprova, basti riflettere sul princi-
pio di c.d. ‘ultrattivita’ della procura ad /litem, che
peraltro non costituisce deroga alle regole civili-
stiche sul mandato, anzi segue una logica «rime-
diale» sottesa al sistema sostanziale. Ed invero, ai
sensi dell’art. 1728, comma 1, cod. civ., il manda-
to, estintosi per morte o sopravvenuta incapacita
del mandante, prosegue tuttavia senza soluzione
di continuita ove P'esecuzione sia iniziata in caso
di pericolo nel ritardo, che si concreta in un pre-
giudizio per Paffare o per la sua buona riuscita;
allo stesso modo, il difensore continua a gestire la

35 Cass., sez. un., 21 novembre 1996, n. 10284, in Guida
dir., 1997 (fasc. 8), 36, con nota di M. PISELLI.
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lite per la parte venuta meno o divenuta incapace,
secondo una sua discrezionale scelta difensiva
avente quale obiettivo il buon esito della stessa.
Soccorre, altresi, 'art. 1722, n. 4, seconda parte,
cod. civ., ove si afferma che il mandato avente
per oggetto il compimento di atti relativi all’eser-
cizio di un’impresa non si estingue per morte, in-
terdizione o inabilitazione del mandante, qualora
Iesercizio dell'impresa venga proseguito. In linea
con queste due disposizioni, viene in rilievo ’art.
1723 cod. civ., nella parte in cui stabilisce che il
mandato conferito anche nell’interesse del man-
datario o di terzi non si estingue per la morte o la
sopravvenuta incapacita del mandante3®.

Ma la norma fondamentale a riguardo appare
Part. 1396 cod. civ., che nel capoverso dispone
significativamente: «Le altre cause di estinzione
del potere di rappresentanza conferito dallinte-
ressato ‘non sono opponibili’ ai terzi che le han-
no senza colpa ignorate»; donde si fa carico al
procuratore costituito di una maggiore responsa-
bilita nella misura in cui, pur essendo vero che
egli ¢ titolare del potere discrezionale di dichiara-
re in udienza o notificare ’evento interruttivo, ¢
altresi vero che il difensore riveste una posizione
estremamente delicata, sotto il profilo professio-
nale (oltreché deontologico), rispetto ai ‘doveri’ di
tempestiva denuncia per sopravvenute situazioni

36 Cfr. M. DI MARZIO, La procura alle liti. Poters, obblighi e
responsabilita dell'avvocato, Milano, 2011, spec. p. 58 s., testo e
note.
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Vi si rispecchia, cosi, I’evocata immagine ini-
ziale della «rete», che meglio simboleggia la natura
flessibile, variabile ed in perenne trasformazione
del diritto contemporaneo, connotato da «struttu-
re aperte all'intreccio di relazioni tra elementi,
senza che possa stabilirsi un punto di partenza
obbligato, ovvero un’unica via d’accesso».

ABSTRACT

Prendendo spunto dai pochi provvedimenti
giudiziali in tema di decadenza dal patrocinio di-
fensivo, il contributo tenta di delineare una pos-
sibile interpretazione ‘rimediale’ delle ripercussio-

da c.d. ‘lacuna normativa’, colmabile solo in via di inter-
pretazione estensiva «rimedialey, in vera e propria garanzia
costituzionale del processo: cfr. G. VIGNERA, Le garanzie
costituzionali del processo civile alla luce del ‘nuovo’ art. 111 Cost.,
in Rav. trim. dir. proc. civ., LVIL, 2003 (fasc. 4), spec. pp.
1195-1196. Sulle moderne tecniche di interpretazione evo-
lutiva, v. ora E. LAMARQUE, [ giudici italiani e linterpretazione
conforme al diritto dell’Unione enropea e alla Convengione enropea
dei diritti dell’womo, in Dove va il sistema italiano accentrato di con-
trollo di costitnuzionalita? Ragionando intorno al libro di Victor Fer-
reres Comella «Constitutional Courts and democratic Values», a
cura di L. Cappuccio ed E. Lamarque, Napoli, 2013, spec.
p. 246 s.

5 F. OST, Dalla piramide alla rete: un nuovo paradigma della
scienzga ginridica?, trad. it. in I/ tramonto della modernita ginridica.
Un percorso interdisciplinare, a cura di M. Vogliotti, Torino,
2008, 29.



M. ROBLES — Impedinmenti soggettivi e «rimedi» 40

Qualora, invece, la sopravvenuta incompatibi-
lita si verifichi a ridosso della chiusura della fase
decisoria — dopo la quale rileverebbe agli effetti
dell’art. 286, comma 2, cod. proc. civ. —, il pro-
cesso si interromperebbe ipso iure, ancorché il
giudice o le altre parti non ne abbiano avuto co-
noscenza, con la conseguente nullita degli atti
successivi e della sentenza eventualmente pro-
nunciata. Tale nullita, tuttavia, non dovrebbe es-
sere assoggettata, ex art. 161 cod. proc. civ., sol-
tanto al generale principio di conversione delle
nullita in altrettanti motivi di impugnazione. Essa,
in quanto — come visto — ‘funzionale’ al corretto
ripristino del diritto alla difesa, nel senso eviden-
ziato di ‘effettivita’ della tutela giurisdizionale,
una volta dedotta tramite gravame dalla parte, il
cul procuratore sia stato interessato dall’evento
interruttivo, dovrebbe provocare ‘sempre’ la ri-
messione della causa al primo giudice, non con-
templata per tali circostanze nella vigente previ-
sione degli artt. 353 e 354 cod. proc. civ., in virtu
di un’analoga rilettura «rimediale» tesa a preser-
varne la (altrimenti inattuabile) prerogativa del
doppio grado di giudizio>>.

55 Ctr. D. CULOT, L'nterrugione del processo civile, Milano,
2006, spec. p. 176, con richiami all’'unico risalente prece-
dente difforme di Cass. 16 giugno 1983, n. 4129, in Giur.
it., CXXVI, 1985, I (fasc. 1), 243, con nota critica di D.
SP1AZZ1. Si dubita, infatti, che tale prerogativa assurga a
principio costituzionale scrutinabile; tuttavia, non potreb-
be escludersi che, proprio attraverso la mediazione della
clausola del «giusto processo», essa potrebbe trasformarsi
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analoghe a quella in esame. Rammentando, oltre-
tutto, che tra gli obblighi discendenti dal (‘con-
tratto’ di) mandato di patrocinio vi ¢ quello speci-
fico di «informazione», il procuratore ha, anche
da questo punto di vista, un preciso obbligo pro-
fessionale in tal senso, tanto piu allorquando ¢
suscettibile di ripercuotersi sul decorso del pro-
cesso pendente, salvi quegli atti urgenti che egli
sia tenuto a compiere (ma a puro titolo di negotio-
rum gestor) onde evitare decadenze di rito?.

7. L'incompatibilita come forma processuale di «inca-
pacita negoziale specialey.

Cosi caratterizzate le fattispecie di cui, rispet-
tivamente, ai commi 1 e 3 dell’art. 301 cod. proc.
civ., la cancellazione, quale che ne sia I'origine,
non puo rientrare tra i fatti che incidono esclusi-
vamente sul rapporto privatistico, inerendo inve-
ce proprio al munus publicum, che consente il legit-
timo esercizio della professione forense.

Sicché, D'espressione «diritto di difesa» altro
non esprime se non, in forma «giuridicamente

37 Cfr., benché in fattispecie collaterale, le importanti
enunciazioni di Cass., sez. un., 4 luglio 2014, n. 15295, in
Foro it., 2014, 1, 2785, con osservazioni di O. DESIATO; in
Guida dir., 2014 (fasc. 42), 46, con nota di E. SACCHETTI-
NI, spec. §§ 6-7, in motivazione.
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riassuntiva»®®, quel complesso di poteri proces-
suali che, alla stregua del canone (italo-europeo)
di ‘effettivita’, si snodano all’interno di un proce-
dimento di natura giurisdizionale in contradditto-
rio, qual ¢ appunto il processo. Il connotato pe-
culiare e distintivo di tale procedimento ¢ quello
per cui 1 poteri propri di ciascuna parte sono tra
loro strettamente coordinati (se non addirittura
interdipendenti), nel senso che ’esercizio del po-
tere spettante ad un soggetto ¢ funzionale all’eser-
cizio dei poteri conferiti agli altri soggetti del pro-
cesso (rectius, rapporto processuale)”.

Logico corollario di tale schema ¢ che ogni
evento implicante ‘comunque’ la perdita per il
procuratore costituito della qualita necessaria per

3 Nell’accezione autorevolmente elaborata da T. ASCA-
RELLL, Nomza ginridica e realtd sociale, ora in 1D., Problemi gin-
ridici, 1, Milano, 1959, 75 s. Sulla «effettivitar, di cui «si col-
gono tracce eloquenti nello stesso linguaggio costituziona-
le (artt. 3, comma 2°, 4, comma 1°, 10, comma 3°, 34,
comma 3°)», quale «componente definitoria insopprimibile
delle garanzie costituzionali attinenti al processo», nonché
sulla sua funzione nell’interpretazione delle norme costitu-
zionali, consistente nello svincolarne la lettura da criteri
formalistici a vantaggio dell’estrinsecazione di tutte le po-
tenzialita garantistiche in esse latenti, in grado di «ascrivere
a quelle norme un significato ‘forte’, che possa avere
un’incidenza concreta e diretta sul progresso evolutivo de-
gli istituti processualiy, v. amplius 1.. P. COMOGLIO, Etica e
tecnica del ‘ginsto processo’, Torino, 2004, spec. pp. 3-8.

3 Cosi, acutamente, N. TROCKER, I/ valore costituzionale del
ginsto processo, in I/ nuovo art. 111 Cost. e il giusto processo civile,
Milano, 2001, spec. p. 45 s.
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poteri di reazione (in punto di eccezione, di prova
contraria, etc.) in capo alle controparti»3.

L’evocato principio risulta, del resto, coerente
all’art. 162, comma 1, cod. proc. civ., in forza del
quale il giudice che pronunci la ‘nullita’ (Ze., ac-
certi I“improduttivita degli effetti’ derivati dall’at-
tivita difensiva svolta dal procuratore sfornito
dello jus postulandi per sopravvenuta «incompatibi-
litaw) deve disporre la ‘rinnovazione’ degli atti
(equivalente funzionale al descritto meccanismo
riattributivo dei poteri processuali), ai quali la
‘nullita si estende’ (e, in ragione della ‘retroattivi-
ta’ dianzi richiamata), salvo il risarcimento del
danno ex art. 60, n. 2, cod. proc. civ., a carico del
difensore che (perlomeno con colpa grave) ne sia
stato responsabile (ad es., per gli atti c.d. «rripeti-
bili» la cui rinnovazione risulti impraticabile). Il
processo, tuttavia, non regredisce i foto, ma ria-
pre parzialmente — con riguardo ai soli poteri, nei
quali la parte sia stata rimessa in termini, nonché
ai poteri della controparte in conseguenza
dell’esercizio dei primi — la fase di determinazione
del thema decidendum e del thema probandum, unita-
mente alle deduzioni istruttorie, in modo non dis-
simile da quanto previsto, riguardo alle sole de-
duzioni istruttorie, in caso di esercizio di poteri
istruttori d’ufficio, dall’art. 183, comma 6, cod.
proc. civ.>4,

53 B. CIACCIA CAVALLARI, La rinnovazione, cit., 258 s.
> A. PROTO PISANI, Legioni di diritto processuale civile®, Na-
poli, 2014, 126.
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onde valutare Defficacia dell’attivita difensiva
espletata dal patrocinante, oltre il quale quest’ulti-
mo risulta(va) bic et nunc «delegittimato» al com-
pimento di detta attivita, con conseguente ‘neces-
saria interruzione’ del rapporto processuale.

Nel caso in questione, tuttavia, ove il processo
sia nonostante tutto proseguito, a causa del com-
portamento omissivo tenuto dal procuratore di-
venuto «incompatibiley, tale circostanza in nessun
caso potrebbe andare a scapito del diritto di dife-
sa della parte assistita, a carico della quale non ¢
previsto alcun onere di acquisire conoscenza di
situazioni riguardanti la ‘qualita’ professionale del
proprio difensore. Di guisa che, dovra farsi luogo
alla riattribuzione dei poteri da cui quest’ultima
era decaduta per causa non imputabile, con e-
spressa avvertenza che lattivita della parte cosi
«restituita nei termini non puo in linea di princi-
pio svolgersi isolatamente, perché finisce per ria-
prire in una qualche misura la vicenda di con-
trapposizione degli interessi in causa, alla cui so-
luzione occorre provvedere in ragione della rego-
la della parita delle parti»?, oggi peraltro valoriz-
zata — come piu volte ribadito — dal principio co-
stituzionale del c.d. «giusto processo». Cio signifi-
ca che all’esercizio dei singoli poteri nei quali la
parte «¢ riabilitata in virta della rimessione in
termini deve corrispondere analogo ripristino dei

52 B. CIACCIA CAVALLARI, La rinnovazione nel processo di co-
gnizione, Milano, 1981, 258 s.
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esercitare 1 relativi poteri difensivi, nell’'interesse
della parte, ne provoca paralisi dell’azione e con-
seguente ostacolo alla regolare prosecuzione del
medesimo processo. E opportuno rimarcare a ti-
guardo, come gia accennato, il progressivo conso-
lidamento di un nutrito orientamento giurispru-
denziale per il quale, nell’ipotesi di cancellazione
dall’albo professionale, ancorché disposta a do-
manda dell’interessato, si determinano I’automa-
tica decadenza’ dall’ufficio di avvocato e la cessa-
zione dello jus postulands; con la conseguenza che ¢
nulla qualsiasi attivita, anche di mera ricezione,
posta in essere dal soggetto che ne fosse oramai
sfornito®.

Cio, peraltro, si ricollega e risulta perfettamen-
te coerente, sul piano sostanziale, alla sopravve-
nuta situazione di incompatibilita in questione,
equiparabile alla c.d. ‘incapacita contrattuale spe-

40 Cass. 5 ottobre 2001, n. 12294, in Corviere ginr., 2002,
1177, con nota di S. BOCCAGNA, ed 77 ampi riferimenti
giurisprudenziali in argomento. Tale assunto ¢ stato, peral-
tro, rimesso in discussione (per la specifica ipotesi di ‘can-
cellazione volontaria’ dall’albo) da Cass., ord. 21 giugno
2012, n. 10301, in Guida dir., 2012 (fasc. 32), 48, con nota
di E. SACCHETTINI; in Dir. & Giust., 2012, 571, con nota
di S. CALVETTTI; in Giust. cip., LXIII, 2013, 1, 361, con nota
di P. MOROZZO DELLA ROCCA, che ne circoscrive le limi-
tazioni al solo esercizio delle prerogative defensionali,
aventi titolo nellinvestitura ‘negoziale’, cui resterebbe
estraneo il lato passivo, perdurando dunque integra la fun-
zione ex /lege di destinatario degli atti compiuti dalla con-
troparte e dall’autorita giudicante sino ad avvenuta sostitu-
zione, a termini dell’art. 85 cod. proc. civ.
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ciale’ ad intrattenere rapporti negoziali (scl., con
la parte assistita), la cui inosservanza, per unani-
me dottrina*!, ne comporta I'invalidita in termini
di nullita qualificabile ‘funzionale’, trattandosi di
«rimedio» teso a scongiurare assetti non conformi
al modello di rapporti (nel caso, processuali) pre-
figurato dall’ordinamento*?. L’incapacita contrat-
tuale speciale, ex art. 1471 cod. civ., consegue in-
fatti, in questi casi, ad un divieto di carattere asso-
luto analogo a quello sancito ai nn. 1 e 2 della
menzionata disposizione — ossia, *interdizione’
all’esercizio della professione forense ratione loci —
che colpisce il soggetto non solo nell’interesse
esclusivo della parte assistita, bensi, piu in genera-
le, di quello di ‘ordine pubblico’ al regolare e vali-
do svolgimento dei rapporti giuridici (nel caso,
processuali)®.

41 Per tutti, C.M. BIANCA, Diritto civile, 111, I/ contratto®, Mi-
lano, 2000, 70.

42 Nell’accezione ben illustrata da G. SPOTO, ¢ invalidita
contrattnali, Napoli, 2012, 153 ss.; per una ricostruzione at-
tenta ai piu recenti orientamenti giurisprudenziali, si rinvia
a R. ALESSI, Nuwilita di protezione’ e poteri del gindice tra Corte di
Giustizia e Sezioni Unite della Corte di Cassazione, in Europa e
dir. priv., XVI1I, 2014 (fasc. 4), spec. p. 1148, testo e note.

4 Come si apprende dalla Re/ cod. civ., n. 331, la norma si
spiega considerando che i soggetti che rivestono determi-
nate posizioni, per legge, atto amministrativo o volonta
delle parti, devono garantire, sia nella sostanza che nell’ap-
parenza, una posizione di imparzialita rispetto al rapporto
dal quale scaturisce la loro posizione. La violazione del di-
vieto ¢ sanzionata diversamente a seconda che gli interessi
della cui cura si tratta siano privati, applicandosi 'annul-
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tonoma valenza processuale oramai acquisita dal-
la buona fede, all’esito di un contraddittorio, sfo-
ciante in un provvedimento con autorita di giudi-
cato, talora intangibile ma, soprattutto, inevita-
bilmente condizionato dalle opportunita difensive
esercitabili in concreto (c.d. «dedotto ‘e deducibi-
le’») dalle parti contendenti®!.

Di guisa che, nella fattispecie in esame, 'ap-
proccio rimediale non si ripercuote sull’az della
protezione, bensi esclusivamente sul guomodo ap-
plicativo della tutela piu efficiente. Cio significa
che il rimedio non si sostituisce al diritto (o
all’obbligo) sostanziale, ma mira a fornire un
mezzo di tutela adeguata, in presenza di violazio-
ni conclamate di posizioni soggettive. Per cui,
dovendosi fare congrua applicazione del conge-
gno condizionale e, dunque, retroagire gli effetti
dell’avveramento — riferibile ad un rapporto ad
esecuzione continuata, come il contratto d’opera
del professionista forense — al momento in cui la
situazione di incompatibilita sia venuta ad esi-
stenza (arg. ex art. 1360, comma 2, cod. civ.), tale
momento segnera, altresi, il discrimine temporale

51 Su tale valenza, cfr. M. TARUFFO, Elementi per una defini-
Zione di ‘abuso del processo’, in 1. abuso del diritto, Padova, 1998,
spec. p. 435. In questo senso, l'autorita di «giudicato so-
stanziale», a termini dell’art. 2909 cod. civ., non potrebbe
fare «stato a ogni effettor, se non in quanto conseguente
«all’accertamento di fatti, di situazioni o di rapporti, che
abbia formato oggetto di deliberazione» (Rel cod. civ., n.
11806) nell’«effettivo» (i.e., dedotto ‘e deducibile’) contrad-
dittorio tra le parti.
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possa mai considerarsi come avverata la condicio
Juris non verificatasi per causa imputabile alla par-
te avente interesse contrario al suo avveramento,
non potendo una finzione sostituirsi al ‘fatto’ (sia
pure «volontarion, ma non «ibero» poiché) pre-
scritto dalla legge (ze., tempestiva denuncia), af-
finché un determinato ‘effetto’ (Z.e., interruttivo)
possa dirsi attuato®s.

Ne conseguirebbe che unica tutela sostanziale,
riconoscibile a favore della parte (processualmen-
te) danneggiata, sarebbe la responsabilita risarci-
toria a carico della controparte che quel compor-
tamento omissivo abbia (perlomeno con colpa
grave) perpetrato, a prescinderne dallo specifico
titolo di addebito®. Una risposta formalmente
ineccepibile, ma certamente inadeguata in punto
di ‘effettivita’ del «rimedio», sostituendosi una tu-
tela ‘per equivalente’ in luogo di una ben piu inci-
siva ‘in forma specifica’™0. E cio, alla luce dell’au-

studio coevo di F. CARNELUTTI, Driritto ¢ processo nella teoria
delle obbligaziont, in 1D., Studi di diritto processuale, 11, Pado-
va, 1928, 201 ss., ora zbid., 206 ss.

48 Per giurisprudenza costante a partire da Cass., sez. un., 2
aprile 1965, n. 567, in Foro pad., 1965, 1, 1086.

49 Precontrattuale ex art. 1338 cod. civ., ovvero contrattua-
le ex artt. 1218 e 1358 cod. civ.; su cui, si rinvia alla pun-
tuale indagine di V. PUTORTI, Inadempimento ¢ risoluzione an-
ticipata del contratto, Milano, 2008, spec. p. 158 s.

0 Per tutti, cfr. M. FRANZONI, Degli effetti del contratto, 11,
Integrazione del contratto, snoi effetti reali e obbligatori (Artt. 1374-
1381), in Comm. cod. cip. Schlesinger?, diretto da F.D. Bu-
snelli, Milano, 2013, 315.
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Com’¢ noto, linvalidita sub specie nullitatis de-
termina linefficacia ex #unc dell’intera attivita di-
fensiva posta in essere dal procuratore, automati-
camente privato dello jus postulands e, quindi, della
connessa «egittimazione negoziale» al mandato di
patrocinio, nel momento stesso in cui viene a
trovarsi nella «condizione» che avrebbe dovuto
tempestivamente denunciare (stante, come visto,
la ‘doverosita’ e I*assolutezza’ del relativo precet-
to), quale situazione di ‘incompatibilita’*.

labilita, ovvero pubblici, conseguendone la nullita, come
nell'ipotesi esaminata. Ad analoga ragione giustificativa,
che ne implica identica sanzione di nullita, ¢ preordinato
altresi art. 1261 cod. civ., in tema di incedibilita dei crediti
c.d. «litigiosi» (cosi, autorevolmente, P. PERLINGIERI, voce
Cessione dei crediti, in Enc. ginr., V1, Roma, 1988, spec. p. 9).
Di recente, il «rimedio» ¢€ stato utilizzato anche in funzione
di contenimento della spesa pubblica, come testimonia il
divieto di acquistare beni immobili, nonché di stipulare lo-
cazioni passive per tutto Les. fin. 2013, imposto agli enti
pubblici, ricompresi nel conto economico della P.A,
dall’art. 12, comma 1-guater, 1. 15 luglio 2011, n. 111, inse-
rito per via dell’art. 1, comma 138, 1. 24 dicembre 2012, n.
228 (c.d. Legge di Stabilita).

4 11 profilo risalta maggiormente nell’ambito della c.d.
«evidenza pubblica», in cui la ‘serie procedimentale’,
espressiva dell’interesse pubblico al buon andamento e al-
I'imparzialita della P.A., si ripercuote sulla (validita della)
parallela ‘serie negoziale’ in ipotesi di vizi riscontrati in re-
lazione alla prima (per tutti, cfr. Cons. St., ad. plen., 30 lu-
glio 2008, n. 9, edita in plurime riviste a cura di diversi
commentatori; in seguito all’emanazione del cod. proc.
amm., R. GAROFOLL, G. FERRARI, Awnullamento dell’'aggin-
dicazione e sorte del contratto nella disciplina del Codice del processo
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Orbene, se la cancellazione dall’albo profes-
sionale determina, per quanto visto, I’“automatica
decadenza’ dall’ufficio di avvocato e la cessazione
del connesso jus postulandi, con conseguente de-
claratoria di interruzione ai sensi dell’art. 301 cod.
proc. civ., Pomessa tempestiva denuncia ‘obbliga-
toriamente’ prescritta per situazioni di ‘incompa-
tibilita’, implicante la necessaria cancellazione dal-
I'albo professionale, equivarra al mancato avve-
ramento di una ‘condizione risolutiva’ per causa
imputabile alla parte controinteressata, secondo
lo schema prefigurato dall’art. 1359 cod. civ. Co-
me infatti ha, da tempo, posto in risalto con
estrema chiarezza autorevole dottrina, nell’ottica
rimediale qui adoperata: de norme processuali es-
sendo diritto nel piu pieno senso della parola, so-
no anche attributive di posizioni giuridiche sog-
gettive attive e passive, le quali trovano in quelle
norme ad un tempo la loro garanzia ed i loro li-
mitin®.

amministrativo, in 1DD., Manuale di diritto amministrative®, Ro-
ma, 2015, 1680 ss.). Nel caso in esame, I'unicita della «cau-
sa» in senso civilistico e pubblicistico del mandato ad /item
rende meno evidente, ma non per questo irrilevante, la pi-
sta di analisi ripercorsa.

4 E. T. LIEBMAN, Mannale di diritto processuale civile, 1, Princi-
pA, a cura di V. Colesanti ed E. Merlin, Milano, 2012, 34;
in precedenza, v. anche ID., Diritto costituzionale ¢ processo
cevile, in Rav. dir. proc., V11, 1952, 327, ora in 1D., Problemi del
processo civile, Milano, 1962, 151.
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8. Segue: ...e come rimedio alla «effettivitay della tu-
tela ginrisdizionale.

Inquadrando in questi termini la questione,
sarebbe altresi superabile 'accesa disputa circa
Peffetto risolutivo «retroattivoy di un evento con-
dizionante (ze., sopravvenuta perdita della «legit-
timazione negoziale»), ascrivibile propriamente ad
una c.d. condicio juris, avuto riguardo alla natura
pubblicistica delle norme ‘processuali’ in rilievo
ed alla connessa ‘indisponibilita’ dei relativi effet-
ti*, che deporrebbero nel senso di escludere sif-
fatto esito allorquando vi osti, come I'art. 1360
cod. civ. espressamente prevede, la natura (non
solo di fonte negoziale) del rapporto (sil., di pa-
trocinio)*’. Da tempo, infatti, si ritiene che non

4 Nel contesto in esame, l'ordinamento processuale ¢
‘fonte dell’effetto’ almeno nel senso di ricondurre alla sus-
sistenza di un fatto volontario sia pure «obbligatorion (su#b
specie di «condizioney) la produzione di effetti giuridici (in-
terruttivi): su cui, v. S. ORLANDO, Fattispecie, comportament,
rimeds. Per una teoria del fatto dovuto, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
LXV, 2011 (fasc. 4), spec. p. 1033. Circa la condicio juris,
senza pretese di esaustivita, cfr. approfonditamente E.
GIACOBBE, La condizione, in Diritto civile, diretto da N. Li-
pari e P. Rescigno, 111, Obbligazioni, 11, 1/ contratto in generale,
Milano, 2009, 478 s., con riferimenti bibliografici dottrinali
e giurisprudenziali interlineati.

47 Si rinvia alle pagine classiche di E. BETTT, 1/ concetto della
obbligazione costruito dal punto di vista dell'azione, Pavia, 1920
(rist. Milano, 2000), spec. p. 43; significativamente ripub-
blicate, a testimonianza della risalente utilita dell’approccio
metodologico qui seguito, insieme all’altrettanto classico



