Rimessione in termini nel processo civile (*)
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1. Previa assicurazione delle condizioni di fatto per esercitare i poteri processuali: insufficienza

Nel corso della sua evoluzione storica, la disciplina dei processi giurisdizionali ha visto
introdurre una serie di strumenti diretti a garantire in modo sempre piu ampio ed effettivo il diritto
delle parti di partecipare al processo, come le norme sulla notificazione degli atti processuali, sulla
contumacia, sui termini per impugnare le sentenzejrgeliruzione del processo.

Assicurare solo in via preventiva le condizioni di fatto per esercitare i poteri processuali non e
pero sufficiente a salvaguardare in pieno il diritto delle parti di agire e difendersi in giudizio.
L esperienza dimostra che gli strumenti appena ricordati falliscono il loro obiettivo, se si verifica
successivamente un fatto che impedisce alla parte di esercitare il potere processuale.

2. Doverosita costituzionale della rimessione in termini

Da cio si ricava che la garanzia costituzionale del diritto di azione e di difesa in giudizio (artt. 24
e 111 Cost.) non richiede solo di assicurare in via preventiva le condizioni materiali che consentano
alle parti di esercitare i poteri processuali, ma impone altresi al legislatore di predisporre un rimedio
per eliminare successivamente le conseguenze pregiudizievoli della loro inattivita, dovuta
all’intervento di un caso fortuito o di una causa di forza maggiore.

Quando tale inattivita si risolve naladempimento de€lbnere di osservare un termine
perentorio, di partecipare ad una udienza o ad una fase processuale e la conseguenza
pregiudizievole é la perdita del correlativo potere processuale (decadenza), questo rimedio generale
e sussidiario consiste nella ricostituzione del potere in capo alla parte, cioé nella rimessione in
termini.

A tale scopo, su istanza di parte, riscontrata la sussistenza dei presupposti per concedere |l
rimedio, il giudice assegna un ulteriore termne per svolgatBvita processuale dalla quale la
parte € incolpevolmente decaduta.

3. Impianto originario del codice del 1940

Il codice di procedura civile del 1940 non prevedeva una figura generale di rimessione in
termini, ma solo tante ipotesi specifiche, fra le quali spiccéad. 1294 c.p.c., in favore del
cosiddetto contumace involontario.

4. Giurisprudenza della Corte costituzionale sul dies a quo di decorrenza

La Corte costituzionale si e pronunciata molte volte sulla legittimita costituzionale di singole
norme che prevedevano termini perentori decorrenti da un evento che le parti potevano ignorare
senza colpa. Essa ha sempre preferito spostare la decorrenza al momento in cui la parte prende
conoscenza dé#vento, esemplari sono le pronunce’anl! 305 c.p.c., in materia di interruzione
del processt anziché introdurre in via generale il rimedio della rimessione in termini, come
avrebbe potuto fare, dichiarandmtostituzionalita dellrt. 153 c.p.c. che fissava il principio della
improrogabilita dei termini perentori.

In realta tale rimedio deve avere carattere generale, cioe esso deve poteinessate ogni
volta che la parte, decaduta dal potere di compiere un atto del processo, prombskervanza del
termine perentorio e dipesa da fatto a lei non imputabile, quindi, non solo da ignoranza incolpevole
del dies a quodi decorrenza, ma in generale da una causa non imputabile che abbia impedito
I’esercizio del potere.

5. Introduzione delfart. 184-bis c.p.

L A partire da Corte cost., 15 dicembre 1967, n. 139.
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Nell’evoluzione dellordinamento processuale civile verso la progressiva rilevanza degli
impedimenti di fatto alesercizio dei poteri processuali, una tappa significativa e costituita
dall’introduzione della rimessione in termini delle parti costituite (art.i84-p.c.).

Nato come “valvola di sicurezza” rispetto al regime di preclusioni disposto dalla Novella del
1990, dopo la sua modificazione nel 1998¢tl 184bis c.p.c. era diventato una norma generale di
rimessione in termini dlinterno di un grado di giudizio in corso di svolgimento. Essa aveva ad
oggetto le decadenze interne al giudizio di primo grado e, attraverso il rinviardd&b9 c.p.c., di
appello, compatibilmente con la struttura di questo mezzo di impugnazione. Infine la rimessione in
termini aveva trovato applicazione anche nel giudizio di cassgzione

Sotto questo profilo, prima della riforma del 2009, la disciplina del processo civile viveva in una
sorta di contraddizione, tra rimessione in termini nel corso del processo e assenza di rimessione in
termini per quanto attiene ai poteri esterni al processo

6. Anticipazione del perfezionamento della notificazione

Questa contraddizione € stata mitigata dagli sviluppi giurisprudenziali promossi dalla sentenza
Corte cost. 26 novembre 2002, n. 4&boccati nel 2006 nédiggiunta aflart. 149 c.p.c. di un terzo
comma del seguente tenore: “la notifica si perfeziona, per il soggetto notificante, al momento della
consegna del plico allfficiale giudiziario e, per il destinatario, dal momento in cui lo stesso ha la
legale conoscenza dwtto’.

Nei loro tratti essenziali, questi sviluppi possono essere sintetizzati nel modo seguente. Nel
procedimento di notificazione di un atto processuale si prodatfetto preliminare di sancire, a
vantaggio del notificante,’dsservanza di un termine pendente fin dal momento in’atiblée
consegnato dllifficiale giudiziario. Fin da questo momento possono essere compiute dal notificante
le attivita che presuppongono la notificazione’aéb. E legittimata, ad es., la prassi dstirizione
a ruolo della causa con la c.d. velina. Si generalizza cosi la soluzione esplicitameéste, prel
caso di notificazione a mezzo posta, @atl 5, comma 3 |. n. 890 del 1982. Questi effetti,
provvisoriamente anticipati a vantaggio del notificante, si consolidano definitivamente con il
perfezionamento del procedimento di notificazione, cioé si consolidano con la ricezidatoded
parte del destinatario, o coVento considerato dalla legge come equivalente alla ricezione.

Da questltimo momento si producono gli altri effetti sostanziali e processuali che
I’ordinamento ricollega alla notificazione, ad €wjzio della decorrenza di un termine previsto per
il compimento di un atto successivo nella sequenza processuale, dppptieabilita di una nuova
disciplina processuale, che sia collegata ai processi instaurati successivamente alla data della sua
entrata in vigore.

La ratio della regola introdotta dalla Corte costituzionale (e recepitdaadalll49, comma 3
c.p.c.), cioe evitare che il notificante subisca una decadenza dovuta al+itatdonon imputabile
— nellesecuzione della notificazione, suggerisce di vedere consolidateivanza di un termine
pendente a vantaggio del notificante anche ’ipeliesi in cui questi abbia consegnato

2 Cfr. ad esempio fra le piti importanti dal punto di vista pratico, Cass., sez. genrizio 2008, n. 627,
in Foro it., 2008, I, c. 2591: il difensore del ricorrente presente in udienzéadwalianza della corte in came-
ra di consiglio pud domandare di essere rimesso in termini per la produzicaeviidl del piego racco-
mandato che affermi di non aver ricevuto, offrendo la prova documentale i éssgestivamente attivato
nel richiedere il duplicato chéamministrazione e tenuta a rilasciare in caso di smarrimentorighale da
parte dellufficio postale.

3 Per le indicazioni giurisprudenziali sul punto si rinvia alla ricchissima matazionale di V. RIPALDI,
in calce a Trib. Torino, 29 giugno 2007,Horo it., 2008, I, c. 999.

4 Cfr. Corte cost., 26 novembre 2002, n. 477amo it., 2003, |, c. 13, con nota diA€oNI, La notifica-
zione a mezzo posta si perfeziona per il notificante alla data di conseduffi@dlle giudiziario: la parte
non risponde delle negligenze dei terzi
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tempestivamentedtto allufficiale giudiziario, ma la notificazione non sia andata a buon fine per
un fatto a lui non imputabile, purché il notificante abbia attivato un ulteriore procedimento di
notificazione, regolarmente perfezionatosi

Poiché il nostro sistema prevede pero una pluralita di procedimenti di notificazione tra di loro
distinti e, sul piano della teoria della fattispecie, risulta difficile “agganciare” un effetto giuridico
preliminare di un procedimento che poi non si e perfezionato ad un successivo e diverso
procedimento, questa estensione della regolipatiéside quasi risolve in realta in una rimessione
in termini del notificante.

7.Segue: i limiti di questa soluzione

Cio rivela il limite della protezione degli interessi del notificante attuata attraverso
I’orientamento della giurisprudenza costituzionale, recepittadall 49, comma 3 c.p.c.

Qualora il procedimento di notificazione non si perfezioni e quindi il termine resujpostnon
osservato, il rispetto di quelle stesse garanzie costituzionali che sono alla basenk@inento
della giurisprudenza costituzionale impone di concedere la rimessione in termini, se, evidentemente,
il procedimento di notificazione non si e perfezionato per una causa non imputabile al notificante.

Tale necessita non si € smorzata camrbduzione dellart. 149, comma 3 c.p.c. Al contrario,
tale orientamento ha innescato una serie di reazioni a catena che ha contribuito a far riconoscere la
doverosita costituzionale della introduzione della rimessione in termini estesa ai poteri di
impugnazione.

Del resto, se il nostro ordinamento processuale avesse conosciuto gia questo rimedio, le esigenze
sottese albrientamento inaugurato da Corte cost. n. 477 del 2002 avrebbero potuto essere
soddisfatte dalla rimessione in termini. Le affermazioni della Corte si prestano infatti ad una
inevitabile generalizzazione: & palesemente irragionevole, oltre che lesivo del diritto di difesa, che
un effetto di decadenza possa discendere da un fatto estraneo alla sfera di disponibilitéelella pa
quindi a lei non imputabile.

In altri termini, se Jlobiettivo costituzionalmente doveroso e quello di evitare una decadenza
incolpevole, lesigenza di conseguirlo si pone anche al di fuori del settore delle notificazioni ed
anche in caso di totale omissione tidercizio del potere (non solo in caso di esercizio tardivo o
invalido). Ricollegare ’bsservanza del termine alla consegna’alétl da notificare alufficiale
giudiziario e certamente uno strumento utile, ma risolve un solo problema, quello determinato da
una causa non imputabile che determini semplicemente la tardivita del perfezionamento di un
procedimento di notificazione tempestivamente avviato. In tutti gli altri casi soccorre la rimessione
in termini.

8. Rimessione in termini e cosa giudicata formale

Né I'obiettivo di rimuovere la decadenza incolpevole puo, eventualmente, incontrare ostacolo nel
giudicato. Non si pud invocaréekigenza di salvaguardare il giudicato, quando il passaggio in cosa
giudicata formale e avvenuto in spregio del principio del contraddittorio e quindi in modo
incostituzionale. Quandddmissione che ha determinatarimutabilita della sentenza é dovuta ad
un impedimento non imputabile, non vi & salvaguardia della immutabilita del provvedimento
giurisdizionale che tenga di fronte "abigenza di tutelare il diritto di difesa della parte che e
incolpevolmente decaduta dal potetgrgpugnazion®

® Cosl, Cass., sez. un., 4 maggio 2006, n. 10216, in una fattispecie di opposizione al decretm ifigiunt
notificazione & da rinnovare nel termine tighposizione tardiva di cui adrt. 650 c.p.c.).
Cfr. BALENA, BOVE, Le riforme piu recenti del processo civiiari, 2006, p. 42 s.
® Per un pit ampio discorso sul punto, nonché per i riferimenti giurisprudenziatviai @ G\PONI, La
nuova disciplina del perfezionamento della notificazione nel processo civile (art. 149, comme.)3in
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9. La modifica legislativa del 2009

La soluzione proposta nei due paragrafi precedenti & stata accolta dalla I. n. 69 del 2009. E stato
abrogato Tart. 184bis c.p.c. ed il suo contenuto normativo e stato spostato in un secondo comma
aggiunto aflart. 153 c.p.c. Cid comporta ch@#mprorogabilitd dei termini perentori cede in via
generale, se la decadenza e dovuta ad una causa non imputabile alla parte. La rimessione in te
e estesa dunque ai poteri di impugnazione, e piu in generale ai poteri esterni al giudizio in corso di
svolgimento, come il potere di riassumere o di proseguire il processo interrotto o §ospeso

10. Problemi aperti e proposte di soluzione

La modifica legislativa solleva problemi, che il legislatore avrebbe dovuto risolvere. In primo
luogo, si deve individuare un termine perentorio, decorrente dal giorno in cui € cessata la causa non
imputabile che ha impeditédsercizio del potere, entro il quale deve essere richiesta la rimessione
in termini. Una integrazione analogica, che fa leva sulla disciplina della decorrenzamiei per
proporre la revocazione straordinaria (art. 326 c.p.c.), orienta verso la previsione di un termine di
trenta giorni. Ad esempio, entro questo termine dovra essere proposto appello, abbisiziozall
di rimessione in termini (che quindi dovra essere indirizzata appunto al giudippetio). In
secondo luogo, si deve individuare un termine finale di sbarramento oltre il quale non é piu
possibile la reintegrazione nel potere, indipendentemente dal venir mehmpkdimento. Una
integrazione analogica, che fa leva sulla disciplina del termine “lungo” di impugnazione (art. 327
c.p.c.), orienta verso la previsione di un termine di sei mesi, decorrente dalla scadenza del termine
originario inosservafto

11. Effetto

Effetto della rimessione in termini € la nuova attribuzione del potere da cui la parte era decaduta,
a cui corrisponde un analogo ripristino dei poteri di reazione in capo alla controparte. In seguito alla
rimessione in termini, il processo non regredisce integralmente, ma riapre parzialmente, con
riguardo ai soli poteri nei quali la parte sia stata restituita in termini e ai poteri della controparte che
sono la conseguenza deBercizio dei primi, la fase della determinazionetdema decidendum
delthema probandummonché delle deduzioni istruttorie.

12.Presupposto: premessa

Presupposto della rimessione in termini € che la parte dimostri di non aver potuto esercitare
tempestivamente il potere processuale per una causa a lei non imputabile (es., artt. 153 e 294 c.p.c.)
o per caso fortuito o forza maggiore (es., artt. 650 e 668 c.p.c.). Al di la di queste differenze
terminologiche, le varie norme di rimessione in termini attribuiscono rilevanza ad un impedimento
non evitabile con un comportamento diligente: cioé ad un fatto che, escludendo la capacita di
intendere e di volere della parte, la conoscenzaededtenza attuale o della forma di esercizio del
potere, o escludendo infine la possibilita pratica di esercitare il potere, impedisce alla parte di
compiere il correlativo atto processuale.

Nella concretizzazione di tale presupposto, un ruolo importante e affidato alla giurisprudenza,
che pero dovrebbe guardarsi da una applicazione meccanica dei principi civilistici in tema di causa

Foro it., 2006, V, c. 165.
"I legislatore accoglie cosi i suggerimenti di parte della dottrina. GfiBIBLa decadenza nel processo
di cognizione Milano, 1983; @PONI, La rimessione in termini nel processo ciyidilano, 1996.
8 Per analoghe soluzioni, vVRBTOPISANI, Per un nuovo codice di procedura civile Foro it., 2009,V,
c. 1ss., art. 1.114 della bozza di articolato.
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non imputabile, poiché nel processo civile la rimessione in termini € un aspetto della garanzia
costituzionale del contraddittorio.

Come si vedra nei prossimi paragrafi, cio orienta versotempretazione che limita le cause
imputabili ai fatti di cui la parte personalmente, il suo rappresentante (volontario, legale, organico)
o il suo difensore hanno colpa. Non dovrebbero invece escludere la rimessione in termini le
negligenze del familiare o d&lusiliario della parte, né le negligenze @rikiliario del difensore.

13. Giudizio di autoresponsabilita

Nello studiare la rimessione in termini la letteratura piu recente ha seguito prospettive diverse. Vi
e stato chi ha ricostruito la rimessione in termini come un aspetto della disciplina della decadenza,
dimostrando, sulla scorta di @pprofondita indagine storica e comparatistica, che tale disciplina
non si esaurisce nella imposizione di limiti temporali, ma si completa con disposizioni che mettono
le parti nella effettiva possibilita di compieratto processuale sottoposto a decademdti, dopo
aver richiamato le nozioni di causa non imputabile e di errore scusabile elaborate dalla dottrina e
dalla giurisprudenza precedente, ha svoltéampia analisi degli aspetti processuali di diritto
vigente della rimessione in termifi

La prospettiva che sara seguita nella presente indagine fa leva invece sul principio di
autoresponsabilita

L attivita facoltativa del soggetto per la realizzazione dei propri interessi e oggetto di wogiudi
di autoresponsabilita, parallelo al giudizio di responsabilita verso gli altri che ha ad ogugital
doverosa dei soggetti tenuti a cooperare alla realizzazione di interessi altrui. Mediante il giudizio di
autoresponsabilita vengono imputate al soggetto le conseguenze di un fatto che non lede interessi
altrui, ma solo un interesse suo propfio

In relazione al fondamento, vale péautoresponsabilita, cosi come per la responsabilita verso
gli altri, I’alternativa tra responsabilita colposa e quella oggettiva. Nelle ipotesi in cui il soggetto
puo allontanare da sé le conseguenze pregiudizievoliatiefita o dellinattivita, dimostrando
semplicemente di aver agito diligentemente o che é intervenuto un impedimento non evitabile con
un comportamento diligente, il fondamento @ritoresponsabilita € la colpa. Nelle ipotesi in cui
cio non e possibile, il fondamento dallitoresponsabilita e oggettivo: le conseguenze
pregiudizievoli vengono imputate alla sfera giuridica del soggetto indipendentemente dalla
sussistenza di un suo comportamento colposo.

9 Cfr. C.E.BALBI, La decadenza nel processo di cognizjanik, p. 217 gassim

10 Cfr. F. DE SaNTIS, La rimessione in termini nel processo ciyité., p. 47 epassim.

11 Sul quale, vS.PUGLIATTI, Autoresponsabilitain Enc. del Dir, vol. IV, Milano, 1959, p. 453 ss.

12 per un pit ampio discorso sul punto si rinvid.&£APONI, La rimessione in termini nel processo ciyile
cit., p. 49 ss. Al di la di alcune soluzioni diverse date a specifiche questitmigusali in questa sede non ci
si pu0 intrattenere,impostazione sviluppata iR. CAPONI, op. cit., concorda con quella di Balbi su taluni
punti fondamentali: tra i quali le considerazioni che la decadenza non deriva sblwmslsdirvanza di un
termine perentorio (cfiR. CAPONI, op. cit., p. 27 g@assin), che la teoria della decadenza deve essere fondata
sul principio della negligenza della parte (per la dimostrazione che questipiprima ispirato il legislatore
anche nella disciplina delle decadenze di diritto sostanziat@&j impedimenti allesercizio dei poteri giuri-
dici nella disciplina della decadenzendietro in quest&kaccoltg; che tassenza di una norma di rimessione
in termini concernente la decadenza non imputabile dal potengudnare in favore della parte costituita
viola la garanzia costituzionale del contraddittorio (cfr. ®ALBI, La decadenza nel processo di cognizio-
ne, cit., specie p. 455 ss., che limita il discorsoiradlsservanza incolpevole del termine brelReCAPONI,

La rimessione in termini nel processo ciyvitd., p. 119). La comune insistenza su quétstno punto distin-
gue i due contributi appena ricordati da quellédDE SANTIS, La rimessione in termini nel processo ciyile
cit., che invece situa la sua indagine esclusivameritetaiho delloius conditum
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La differenza fondamentale tra fattispecie di responsabilita verso gli altri e di autoresponsabilita
e che in queste ultime il comportamento del soggetto non viola alcun dovere verso gli altri e quindi
non é antigiuridico.

Il tema degli impedimenti &kksercizio dei poteri processuali € un aspetto del problema degli
ostacoli allo svolgimento dédttivita facoltativa del soggetto. La questione della rilevanza degli
impedimenti sulla durata o sul decorso del termine perentorio o della fase processuale € la questione
del fondamento dekutoresponsabilita della parte per la decadenza dai poteri processuali. Nelle
ipotesi in cui la norma processuale non prevede alcun strumento per attribuire rilevanza agli
impedimenti sulla durata o sul decorso del termine o della fase (camelb3 c.p.c., nel testo
anteriore alla riforma del 2009);irmpedimento e, con cio,’dventuale estinzione del potere
processuale per decadenza, sono imputati alla sfera della parte a titolo di autoresponsabilita
oggettiva. Ove infatti la legge non conceda alcuna possibilita di neutralizzare le conseguenze
pregiudizievoli dellintervento di un impedimentogventuale decadenza dal potere e imputata alla
parte sia che’impedimento sia dovuto a colpa di questa, sia che esso sia incolpevole. Ove invece
guesta possibilita sia consagcome lart. 153 c.p.c. nel testo che risulta dalla riforma del 2009), e
aperta la strada verso’antoresponsabilita su fondamento colposo.

L’inquadramento della rimessione in terminiiaterno del principio di autoresponsabilita, lungi
dall’avere un mero valore classificatorio, implica che le norme che il legislatore ha dettato
prospettiva della responsabilita verso altri non sono automaticamente estendibili alla diversa
prospettiva delautoresponsabilita. 1l rischio di una sovrapposizione delle due prospettive e
immanente in questa materia, poiché il nostro ordinamento, in via di principio, non consente alla
parte di stare in giudizio personalmente, ma richiede la necessaria intermediazione di un difensore
(art. 82 c.p.c.), legato alla parte da un contratto di patrocinio, regolato dalle norme del codice civile
sul contratto tbpera professionale e dalle norme che disciplinano la professione forense. Ne segue
che, in molti casi, rilevante ai fini della concessione o del diniego della rimessione in termini € il
comportamento del difensore, che é altresi rilevante nel giudizio di responsabilita professionale
verso la parte.

Le norme che integrano il parametro del giudizio di responsabilita professionale del difensore
valgono anche nel giudizio di autoresponsabilita della parte ai fini della rimessione in termini? Se si
rispondesse affermativamente, ne seguirebbe, ad es., che la colpa lieve del difensore nella soluzione
di problemi tecnici di speciale difficolta non escluderebbe la concessione della rimessione in
termini, stante la presenza nel nostro ordinamento di una norma @M&236 c.¢3. L’accento
posto sulla diversa prospettiva dalltoresponsabilita avverte chépgerazione di estendere
analogicamente alla vicenda della rimessione in terrani. 12236 c.c. e le altre disposizioni che
concorrono a formare il parametro del giudizio di responsabilita professionale del difensore non puo
essere svolta apoditticamente, ma deve essere distintamente esaminata, disposizione per
disposizione, alla luce dei diversi interessi in gioco nella disciplina della rimessione in termini, in
particolare, alla luce déihteresse della controparte che si avvantaggia legittimamente della
decadenza in cui € incorsa la parte.

14. Criterio di imputazione
Vi €@ poi un altro dato che cospira ad attribuire un forte carattere di autonomia alla ricostruzione

del concetto di causa non imputabile impeditiva’de#rcizio del potere processuale: la formula
causa non imputabile &, di per sé, neutra rispetto al critelimpdtazioné®. Il criterio

13 Testo deflart. 2236 c.c.: “se la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficol-
ta, il prestatorel’opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave”.

14 Si tratta di indagini in tema di responsabilita contrattuale e, in parécalainterpretazione dédrt.
1218 c.c. CfrL. MENGONI, La responsabilita contrattuajén Jus 1986, p. 87 ss., p. 124, che anticipa la vo-
ce omonima nell’Enc. del Dir, vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 1072 ss.; sul punto, ampiame@e ASTRO-
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d’imputazione deve essere individuato ricorrendo a norme diverse da quella che impiega la nozione
di causa non imputabile o, in assenza di norme espresse, ricorrendo a principi propri del settore
normativo in cui la norma sulla causa non imputabile & inserita.

Nella responsabilita contrattuale il criteriirdputazione al debitore della causa che ha impedito
I’esatto adempimento (art 1218 c.c.) é la regola sulla diligenza (art. 1176 c.c.), per coloro che
ritengono che la responsabilita debitoria si debba fondare sulla colpa; mentre e un criterio di
responsabilita oggettiva, per coloro che ritengono che la regola sulla diligenza non abbia nulla a che
fare con il giudizio di responsabilitd, ma abbia riguardo alla sola valutazione di esattezza e/o
d’inesattezza déthdempimento; oppure, per un terzo indirizzo dottrinale che tende a sottrarsi a
guesta secca alternativdimputazione al debitore pud avvenire per colpa o per un criterio di
responsabilita oggettiva, a seconda del contenuto concreto del rapporto in questione, cosi come
risulta determinato dalla sua fohtell conflitto tra questi diversi indirizzi non pud essere in alcun
modo risolto da ulisolata considerazione della norma che prevede la causa non imputabile (cioé
I’art. 1218 c.c.).

Una situazione analoga si prospetta nel processo civile. Il critangputazione alla parte del
fatto che ha impeditoésercizio tempestivo del potere processuale non é offerto dalla nozione di
causa non imputabile impiegata dait. 153, comma 2 c.p.c. Questa disposizione riceve il criterio
d’imputazione dalkesterno, dalambiente normativo in cui essa € inserita, cioé dal sistema del
diritto processuale e non puo far riferimento a critérngutazione propri di altri settori del diritto,
se questi criteri non abbiano anche in quel sistema il loro fondamentdorbielhmento
processuale un ruolo decisivo in questo contesto é svolto, come vedremo in seguito, dalla garanzia
costituzionale deleffettivita del contraddittorio (art. 24, comma 2 c.p.c.).

15. Impedimento: nozione

Sulla base di queste premesse, si puo impostardagine su quello che ben puo essere
considerato il fulcro di questo istituto, cioe la determinazione del presupposto della rimessione in
termini, Pindividuazione delle ipotesi in cui il fatto che ha impeditesércizio del potere
processuale non € imputabile alla parténdagine muove, oltre che dalle fattispecie che si sono
presentate in ltalia, dagli spunti offerti dalperienza giurisprudenziale pit ampia in tema di
rimessione in termini, quella tedesca. La nostra convinzione € ¢aspenienza giurisprudenziale
pill che centenaria nella ricostruzione del presupposto della rimessione in*fepmésia venire in
aiuto dei giudici italiani, non solo in vista delstensione del rimedio al potere di impugnazione, ma
anche nelinterpretazione delle norme di rimessione in termini attualmente esistenti.

La decadenza della parte da poteri processuali pud derivatmakaslervanza di un termine
perentorio (art. 153 c.p.c.), dalla mancata comparizione addiemza (ad es., alldienza di
trattazioneexart. 183 c.p.c.) o dal mancato esercizio del potere entro la fine di una fase processuale
(ad es., la mancata richiesta del termine di ctall184 c.p.c., entro il quale produrre documenti e
indicare nuovi mezzi di prova). Mentre il comportamento attivo della parte costituisce
inequivocabilmente uimiziativa per la tutela del proprio interesséinattivita possiede una

NOVO, Problema e sistema nel danno da prodad#tilano, 1979 p. 508 s.: “nella previsione dell’art. 1218
c.c. limite della responsabilita &irhpossibilita non imputabile a colpa, se quelsima é il criterio
d’imputazione; I’impossibilita non imputabile secondo un altro criterio, ove si debba pervenicadh-
sione che quest’altro (0 questi altri) criterio esis’; per uno spunto in questa direzione, v., in precedenza, P.
RESCIGNQ Fortuito, causa non imputabile e diligenza Banca, borsa e titoli di creditd 951, 11, p. 388; in
tema, da ultimoA. DI MAJO, Responsabilita contrattualén Digesto delle Discipline Privatisticheezione
civile, vol. XVII, Torino, 1998, p. 25 ss., specie p. 38.

15 Per una lucida e sintetica prospettazione di questi tre indirizzi dottrindk ultimo,A. DI MAJO, Re-
sponsabilita contrattualecit., specie p. 38 s.

18 Nel codice di procedura civile tedes@®R0, la norma sulla rimessione in termini (nella numerazione
anteriore alla Novella del 1898, il 8 211, adesso il 8 233) & presente finidial) cioe dal 1877.
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intrinseca carica di ambiguitd, potendo dipendere sia dalla scelta della parte di rinunciare al
compimento delhtto processuale o comunque dalla sua trascuratezZaseetizio dei poteri
processuali, da un lato, che daitervento di un fatto non imputabile che le impedisce di agire,
dallaltro latd’.

L’ impedimento di fatt puo venire innanzitutto dalhcapacita naturale della parte, cioé dallo
stato di fatto della persona che non e in gradotehdere e di volere per una qualsiasi causa
permanente o transitoria.

L’inerzia della parte puo essere provocata poi dagli stati soggettivi che escludono la conoscenza
dell’esistenza attuale o della forma di esercizio del potere processuale, igmohza e’kerrore.

Poiché il potere processuale, come ogni situazione giuridica soggettiva, cioe come ogni effetto
giuridico, e condizionato dalla presenza di un fatto e di una norma giuridica che lo qualifica, il
difetto di conoscenza del potere deriva alternativamentéigialiianza sul fatto legittimante o
dall’ignoranza sulla norma processuale.

In ordine ai poteri di allegare i fatti rilevanti nella fattispecie del diritto fatto valere in giudizio, di
modificare le domande, di proporre o modificare le eccezioni e le conclusioni, di indicare i mezzi di
prova, limpedimento puo derivare dal difetto di conoscenza dei fatti rilevanti, delle norme da
applicare alla situazione sostanziale dedotta in giudizio, delle fonti materiali di prova.

L’ impedimento pud essere costituito infine da eventi sopravvenuti dopo che la parte ha acquisito
conoscenza dédsistenza attuale o della forma di esercizio del potere processuale (o dopo che la
parte ha preso conoscenza dei fatti rilevanti, delle norme sostanziali, delle fonti materiali di prova)
eventi efficienti almeno nélliltimo momento utile perésercizio del potere, prima della scadenza
del termine perentorio o della chiusura della fase processuale.@lirest categoria inquadra fatti
che possono non escludere la capacita di intendere e di volere o la conoscenza, ma incidono
direttamente sulla possibilita di svolgetattivita conforme ai requisiti di forma-contenuto cktio
processuale.

Gli impedimenti possono colpire la parte, il suo rappresentante processuale, il difensore o anche
terzi che siano in una qualche forma di rapporto (di parentela, di lavoro, di mandato, di
collaborazione occasionale) con questi soggetti e, in virtu di tale rapporto, siano in qualche modo
coinvolti nelfattivita processuale.

17 Taluni impedimenti, comeérrore sulla forma di esercizio del potere processuale, possono provocare,
invece che la totale inattivita della parte, il compimento di unratfo o inammissibile. Questa variante do-
vrebbe essere oggetto di un’autonoma indagine incentrata sui rapporti tra nullitd degli atti e causa non impu-
tabile. Per alcuni spunti problematici sul punto, si rinvR. &APONI, La rimessione in termini nel processo
civile, cit., p. 337 ss. In tema v., da ultin®, PoLl, Sulla sanabilita delinosservanza di forme prescritte a
pena di preclusione e di decadenireRiv. dir. proc, 1996, p. 447 s.

18 Gli impedimenti presi in considerazione sono fattuali, nel senso che impedisponduitsi della com-
ponente di fatto dekffetto giuridico dopo che quésttimo & gia sorto (impediscono cioesercizio del po-
tere processuale). Al contrario la categoria degli impedimenti giyridipiegata nelillustrazione della di-
sciplina relativa alla decorrenza della prescrizione, si rivela di scarsa corsigeriza: gli impedimenti o
sono fattuali o non sono impedimenti. | fenomeni ricompresi fra i c.d. impedimendigiisono per lo piu
elementi che ancora mancano alla fattispecie costitutiva della situazioneisaggatiperfezionarsi o riper-
fezionarsi e non sono al centro dattenzione (per un piu ampio discorso sul punto si rinvi ampedi-
menti all'esercizio dei diritti nella disciplina della prescrizigriadietro in quest&accoltg.

Analogamente, fuori dal discorso sulla rimessione in termini rimangono i digttequisiti soggettivi
(extraformali) relativi alle parti, in particolare i difetti della capacli essere parte, della capacita processua-
le, della rappresentanza processuale volontaria, della difesa tecnica. Tali difetti possono diere nalir
retto: cosi, ad esempio, la morte, la perdita della capacita di stare ina@uglla parte o del rappresentante
legale della parte, la cessazione della rappresentanza legale; la an@atiazione dalhlbo professionale o
la sospensione d&disercizio della professione del procuratore legale non sono impedimenti di fatto all
svolgimento delittivita processuale, ma sono eventi interruttivi. E, se del caso, il difetto della conoscenza di
guesti eventi da parte dei soggetti legittimati a proseguire o a riassurpeseeisso interrotto un impedi-
mento di fatto allesercizio di questi ultimi poteri.
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In sintesi, limpedimento e un fatto che, escludendo la capacita di intendere e di volere della
parte, o la conoscenza deBistenza attuale o della forma di esercizio del potere, o escludendo
ancora la possibilita pratica di esercitarlo, impedisce la comparizidondianza, o il compimento
dell’atto entro la scadenza del termine perentorio, o prima della chiusura della fase processuale. In
ordine ai poteri di allegare i fatti rilevanti nella fattispecie del diritto fatto valere in giudizio, di
modificare le domande, di proporre o modificare le eccezioni e le conclusioni, di indicare i mezzi di
prova, limpedimento pud derivare dal difetto di conoscenza dei fatti rilevanti, delle norme da
applicare alla situazione sostanziale dedotta in giudizio, delle fonti materiali di prova.

La garanzia costituzionale ddffettivita del contraddittorio richiede di porre rimedio alle ipotesi
in cui la decadenza sia dovuta ad un impedimento non imputabile, cioé non evitabile con un
comportamento diligent&

16.Regola sulla diligenza

Con il richiamo della regola sulla diligenza, che deriva nonaall1176 c.c., ma direttamente
dall’esigenza di attuare la garanzia costituzionale del contraddittorio, il problema della
determinazione del presupposto nella norma generale di rimessione in termini € appena impostato.
Si tratta di una regola sulla diligenza modellata sulle capacita e sulle attitudini di un soggett
astratto o sulle capacita ed attitudini del soggetto che concretamente agisce in giudizio?

Ad una risposta soddisfacente a questo quesito si puo giungere solo dopo aver accennato alla
funzione della regola sulla diligenza nel diritto privato, in particolare nel diritto delle obbligazioni.
Poiché laumento quantitativo;dccelerazione temporale’emorme diversificazione delle modalita
dei rapporti di scambio propri di uno stadio sviluppato del sistema economico rendono
estremamente difficile tenere conto delle concrete condizioni in cui operano i soggetti, il sistema
puo evitare la paralisi solo s&fficacia delloperazione di scambio &, in linea di principio, resa
indipendente da quelle condizioni, comdlividuazione di un certo standard di comportamento
comunque dovuto, che consente al creditore di fare affidamento sul fatto di ricevere dal debitore la
prestazione a cui ha diritto o, in casdinddempimento, di ottenere un surrogato, senza che il
debitore possa invocare, per esonerarsi dalla responsabilita, la divergenza tra le proprie capacita e
condizioni personali e quelle del soggetto che orienti la propria azione a tale standard

Le esigenze di oggettivazione del criterio di imputazione della colpa in funzione della tutela
dell’affidamento e della circolazione giuridica si pongono principalmente nel diritto sostanziale. Nel
processo civile ci sono esigenze diverse. Ove si tratti di valutare il comportamento dellagarte ch
agisce personalmente in giudizio, o della parte che, destinatariattdelhtroduttivo del giudizio,
non si & ancora rivolta ad un difensorégsigenza di assicuraréeffettivita della garanzia
costituzionale del contraddittorio spinge ad adottare un criterio della colpa orientato
soggettivamente, commisurato al grado di conoscenze, istruzione, intelligenza ed esperienza del
concreto individuo che e parte del processo. Agisce negligentemente la parte che non si comporta
con quella diligenza processuale che e da lei esigibile secondo le sue capacita peisonali e
concreta situazione processuale. Il criterio della colpa € quindi individuale e non coincide con
guello oggettivo-astratto della diligenza del buon padre di famiglia (art. 1176 c.c.). Poiché la figura

19 Sul punto v. C.EBALBI, La decadenza nel processo di cognizjaie, p. 217 ss. (che distingue le de-
cadenze a seconda che pregiudichino o meno il diritto al contraddittaridj) Legge 2 dicembre 1995, n.
534 Interventi urgenti sul processo civilgt., p. 618 ss.R. CAPONI, La rimessione in termini nel processo
civile, cit., p. 128 ss., p. 195 s&.;,DE SANTIS, La rimessione in termini nel processo ciyitd., p. 142 ss.

20 Cfr. A. DI MAJO, Obbligazioni in generalén Commentario del codice civile Scialoja-Braneacura di
F. Galgano, Bologna-Roma, 1988, p. 424 ss., il quale ricorda che, in sistemi economici che nonamomoscev
il moderno sviluppo delle forze produttive, il modello era quello di un giudagettivo di responsabilita.

Cfr. V. ARANGIO-RuIZ, Responsabilita contrattuale in diritto romanseconda ed., rist., Napoli, 195&s-
sim
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del padre di famiglia € stata progressivamente rimpiazzata dalla diligenza-regola iacpiczsste
ipotesi, tra laltro, non si saprebbe bene a quale standard professionale ancorare il criterio della
diligenza in astratto: non esiste lo standard di “parte in giudizio”.

L applicazione del criterio soggettivo della colpa e mitigata da una regola oggettivo-astratta: il
difetto di una specifica preparazione giuridica non pud essere in via di principio una scusante,
perché é pur sempre compito di una parte che versa in tali condizioni quello di informarsi sulle
forme ed i termini per agire e difendersi in giudizio a tutela dei propri #irittiapplicazione del
criterio soggettivo della colpa é della massima opportunita quando la parte e straniera e non conosce
la lingua in cui si svolge il processo (cfr. art. 122 c.f’c.)

Se si applica il criterio soggettivo della colpa, uno stesso impedimento puo essere considerato
imputabile o meno, a seconda delle qualita della parte in relazione alla quale esso si verifica.

17.Colpa della persona di famiglia o addetta alla casa,wflcio o all’azienda

Puo darsi che la decadenza si verifichi non per un fatto proprio della pakteunad persona di
famiglia o addetta alla casa, ’alfficio 0 all’azienda” della parte?>. Si tratta di soggetti che hanno
con quesultima un rapporto di parentela, di lavoro o di collaborazione, in virtu del quale essa puo
dare istruzioni, esercitare una vigilanza o un controllo. Se vi € concorso di colpa dellpgra
difetto di diligenza in queste attivitd non ci sono problemi: siamo di fronte ad una colpa propria
della parte che esclude la rimessione in termini. EQualmente certa e la disciplipatdsllin cui
questi soggetti siano colpiti da un impedimento incolpevole: non vi e ragione per non concedere alla
parte la rimessione in termini.

Qualche parola in piu richiede il caso in cui non vi sia colpa propria della parte, ma solo un
comportamento colposo (o doloso) di uno di questi soggetti. In una rara pronuncia su questo tema,
la Corte di cassazione ha esclukutoresponsabilita in ipotesi di comportamento doloso di una
persona di famiglia. La mancata consegna dolosetatiato da parte del familiare del decreto
ingiuntivo regolarmente notificato & stata ritenuta infatti un motivo idoneo a sorreggere
I’opposizione tardivax art. 650 c.p.c. perché il comportamento colposo del consegnatario puo
essere previsto ed evitato con la normale diligenza, mentre il comportamento doloso, da chiunque

21 Questo principio & affermato dalla giurisprudenza tedesca con riferimento alla datdgiéa notifica-
zione di una decisione sfavorevole: per le indicazioni sia consentito il rirfRi€CaPONI, La rimessione in
termini nel processo civileit., p. 207, in nota 13.

22 Un interessante caso concreto in proposito, tratto dalla giurisprudenza tedescaato dbplcune
complicazioni irrilevanti, € il seguente. Con sentenza del 21 settembre 1976 vietoelstiatrimonio delle
parti con attribuzione di colpa al marito, un operaio delle ferrovie residein@&rareducato del Lussembur-
go. La sentenza Mie notificata il 13 ottobre all’avvocato che lo ha difeso per un tratto del processo di primo
grado, prima di rinunciare al mandato il 9 aprile 1976. Il 4 novembre 1976 ibmaaite a conoscenza della
sentenza da una lettera delivocato inviata alindirizzo dei suoi genitori. L’11 novembre egli dichiara per-
sonalmente di voler appellare di fronte al giudice di primo grado, fudmenge incompetente. Dinanzi alla
Corte d’appello I'impugnazione viene proposta il 24 novembre, tardivamente, da un avvocato da lui incarica-
to. Il 30 novembre é richiesta la rimessione nehige per appellare. La Corte d’appello respinge la richiesta
¢ dichiara I’appello inammissibile, ma tale decisione € annullatBdatesgerichtshoBGH, con la motiva-
zione che segue. Dalla dichiarazione giurata del marito emerge credibilmente @héegiiso nella deca-
denza per aver ritenuto, fraintendendo le indicazioni in lingua tedesca del suo meesslecato, di poter
personalmente impugnare lengnza. Quando ha appreso dell’obbligo di rivolgersi ad un avvocato era or-
mai troppo tardi. Ad una parte straniera, che non conosce la lingua tedesca, non & maGstateania e
non é al corrente delle leggi tedesche non puo essere rimproverato di aver maksodmjpmdicazioni in
lingua tedesca del proprio legale e di aver ritenuto di poter proporre appstmglerente contro la senten-
za. CosiBGH, 23 marzo 1977, IV ZB 10/77, Mersicherungsrecht, VersR977, p. 646.

23 L a frase tra virgolette & ripresa datt. 139, comma 2 c.c.
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commesso, costituisce sempre un elemento imprevedibile e inevitabile e rientra pertanto nel caso
fortuito che, impedendo la conoscenza, giustifioaposizione tardiv.

Nella motivazione di questa sentenza si legge gia lo spunto che porta a concludere che anche i
comportamenti colposi (e non solo quelli dolosi) dei familiari, dipendenti ed ausiliari della parte
non sono imputabili alla parte. Se e vero che il loro comportamento colposo puo essere di regola
previsto ed evitato con la normale diligenza, occorre dare alla parte la possibilita di dimostrare che
essa nel caso concreto non é riuscita ad evitare il comportamento colposo del familiapairecc
impiegando la diligenza richiesta. Altrimenti si imputa alla parte il comportamento colposo di questi
soggetti anche quando essa non incorre in una colpa propria e si rinnega che il fondamento della sua
autoresponsabilita sia il fatto che il comportamento colposo del familiare, del dipendente o
dell’ausiliario puo essere previsto ed evitato con la normale diligenza

La conclusione del ragionamento e che la parte puo allegare la negligenza del famlliare, de
dipendente o dekwsiliario per ottenere la rimessione in termini, a meno che alla parte stessa non
sia attribuibile un concorso di colpa per difetto di istruzione e/o di vigilanza (o che queste persone
non rivestano il ruolo di rappresentante della parte).

18.Negligenza del difensore-procuratore
Ci si chiede se la decadenza dal potere processuale dovuta esclusivamente ad un comportamentc

negligente del difensore-procuratore individéglee non della parte, consenta a quésina di
ottenere la rimessione in ternfini

24 Cosi, Cass. 11 luglio 1963, n. 1871Fiwro it. 1963, I, ¢. 2300, con nota Ei MACIOCE.

25 In questo senso si possono riportare alcune vicende tratte dalla giurisprudertza tedasprimo epi-
sodio alla moglie separata, appellante in una causa di alimenti nei confronti de| satata concessa la
rimessione nel termine per depositare i motiapbello nel seguente caso: dopo aver presentato dichiarazio-
ne di appello, la moglie sposta il proprio domicilio da casa del figlio a casastedllla, chiedendo al figlio
di inoltrarle la corrispondenza. Questi omette diofad i ripetuti tentativi dell’avvocato di seconda istanza
di prendere contatto con la moglie per redigere i motiapgEllo vanno a vuoto: co®BGH, 8 giugno 1988,

IV b ZB 68/88, inNeue Juristische Wochenschrift, NJY888, p. 2672 ss. In un secondo episodio € stata ne-
gata la rimessione in termini ad un imprenditore che non aveva preso adeguatergauizzative affin-
ché, durante il periodo in cui il suo amministratore era assente petiandatorrispondenza venisse shriga-
ta da altri dipendenti e venissero tempestivamente date istruzioni ai legall com®imento di atti proces-
suali soggetti a decadenza (cd8GH, 20 novembre 1986, VII ZB 11/86, MersicherungsrechtversR
1987, p. 561).

| principi esposti nel testo aiutano a prendere posizione sul noto caso, presemtatzgneal della giuri-
sprudenza italiana, relativo alla opposizione tardiva a decreto ingiuntivicatotifil carcerato: la Corte
d’appello di Milano dichiard’inammissibilita deflopposizione tardiva perché la carcerazione non impediva
all’ingiunto “di avvertire i suoi familiari e le persone addette alla casa di trasmettergli prontamente in carcere
gli atti e le notifiche tutte” che sarebbero potute pervenirgli durante la sua assenza (cosi, Corte d’appello di
Milano, 19 febbraio 1965, iRiv. dir. proc, 1966, p. 159 ss., con nota\diCOLESANTI, In tema di opposi-
zione tardiva a decreto ingiuntivo notificato al carcefatioa Corte impone un onere di diligenza eccessivo
all’ingiunto: la carcerazione rientra fra le ipotesi di assenza imprevista del soggetto ddlajgraictui egli
non é tenuta prendere provvedimenti per I’0sservanza di termini processuali nemmeno se sia prevedibile
che durante la sua assenza egli sia convenuto in giudizio o comunque decorrano temeinbahe essere
osservati prima del suo rientro. Quanto al fatto dei familiari cheatediingiunto in carcere proprio nel pe-
riodo utile per fare opposizione, si sodimenticati di comunicargli I’avvenuta notifica del decreto, si tratta
semmai di una negligenza che non € imputabile alla parte.

26 | *aggettivo “individuale” intende distinguere questa ipotesi dall’ipotesi in cui la difesa sia assunta da
una societa professionale.

27 In questo paragrafo riceve ulteriore sviluppo (anche sulla scorta di pit recenti contribati Bonitro-
fi, tra cui, in particolare, quello db. SCARSELLI, Le spese giudiziali civiliMilano, 1998), il discorso da noi
avviato inR. CAPONI, La rimessione in termini nel processo civitd., p. 128 ss.
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Ad una risposta positiva a questa domanda si potrebbe pervenire sulla base del seguente
ragionamento. In via di principio il nostro ordinamento non consente alla parte di stare
personalmente in giudizio, ma richiede la necessaria intermediazione di un difensore tecnico (art. 82
c.p.c.). Quando la parte sta in giudizio col ministero del difensore, questi pud compiere e ricevere,
nell’interesse della parte stessa, tutti gli atti del processo che dalla legge non sono ad essa
espressamente riservati (art. 84, comma 1 c.p.c.). Posta la necessitdegeidiazione del
difensore, la liberta della parte di scegliere quétitno, da sola, non vale certamente ad imputare
alla parte, per colpa propria, la decadenza dal potere processuale dovuta esclusivamente ad un
comportamento negligente del difeng8réNella stragrande maggioranza dei casi la parte non ha
alcun mezzo per evitare il comportamento negligente del difensore e lo subisce come subirebbe un
caso fortuito. A cio si deve aggiungere che il nostro ordinamento processuale, a differenza
dell’ordinamento tedesco, non contiene alcuna norma che preveda, esplicitamente e in via generale,
che “la colpa del procuratore equivale alla colpa della parte”?®. Da ci0 si potrebbe ricavare la
convinzione che la negligenza del difensore non é imputabile alla parte ai fini della rimessione in
termini: se la negligente inattivita del difensore ha causato la decadenza, la parte avrebbe dunque la
facolta di chiedere la rimessione in termini. Né questa facolta sarebbe preclusa dalla possibilita di
intentare ufazione di risarcimento danni da responsabilita professionale, poiché si tratta di una
tutela successiva e per equivalente monetario che non puo competere con quella vera e propria
tutela in forma specifica che sarebbe costituita dalla possibilita per la parte di ottenere la rimessione
in termini ove la decadenza non sia dovuta ad una colpa propria, ma solo alla negligenza del
difensore. La tutela risarcitoria sarebbe azionabile dalla parte in via sussidiaria, quando la
possibilita di richiedere la rimessione in termini € venuta meno, ad es., per scadenza di un termine
di sbarramento finaf&

Questo ragionamento deve superare innanzittttodzione derivante dal dogma che inquadra
gli atti compiuti dalla parte per il tramite del difensore in termini di immedesimazione organica.
Prima ancora che gli effetti, vengono imputati alla parte gli atti del difensore sskadbain
rapporto che, analogamente al rapporto orgdhiaende alieno’htto rispetto al suo autore e
permette che esso sia attribuito a un soggetto ditfetbalifensore non compie nel processo atti
propri, ma compie gli atti della parte, per cui tutti i comportamenti processualmente rilevanti del

28 A meno di non voler prestare fede alla concezione dallza in eligendpcome fa, ad es., Corte cost.
16 marzo 1971, n. 47, ioro it., 1971, 1, c. 836 ss., secondo cui “il diritto di difesa non puo essere stato ga-
rantito dalla Costituzione fino a rendere inefficaci le preclusioni che la negligenza del difeadgrovoca-
re, data la liberta della scelta che spetta alla parte”.

29 Cosi § 85, comma 2PO. Cfr. inoltre il § 51, comma ZPO, che contiene una norma di identico con-
tenuto con riferimento al rappresentante legale. Il nostro ordinamento conosdellenabrme che distin-
guono nettamente la parte dal rappresentante, camed4 c.p.c., che addossa agli eredi beneficiati, ai tuto-
ri, ai curatori e in generale a tutti coloro che rappresentano o assistono la parte io @ggiese delintero
processo o di singoli atti, ove ricorrano gravi motivi: $olportanza di questa norpnaella prospettiva “di
evitare la responsabilita oggettiva della parte e di attribuire ad ogni soggetspbnsabilita personale per
gli atti che compie” ha richiamato recentemente 1’attenzioneG. SCARSELLI, Le spese giudiziali civilicit., p.

151 ss.

30 Sul termine di sharramento finale nella disciplina della rimessione in termRi,GAPONI, La rimes-
sione in termini nel processo civjleit., p. 380 ss. Il termine di sbarramento finale € il termine dopo il quale
la rimessione in termini non puo essere piu richiesta, indipendentemente dalla cessaZimpedietiento.

31 Sul rapporto organico, W. S. GIANNINI, Organi (teoria gen,)in Enc. del Dir, vol. XXXI, Milano,
1981, p. 37 ss., specie p. 46 ss.

32 Effettua il paragone con il rapporto organi€@MANDRIOLI, Dei difensorj in Commentario del codice
di procedura civile diretto da E. Allorio, vol. I, 2, Torino, 1973, p. 948, il quale sottolinea perd che
I’assimilazione al rapporto organico non esprime che un aspetto del ministeresbréif mentre'dltro
aspetto & espresso dalla reciproca integrazione della volonta della parte con quella det.difensor
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difensore, leciti ed illeciti, e persino i fatti di coscienza, come la malafede, vengono direttamente
imputati alla part&,

Si puo osservare pero che il nostro legislatore ha prestato fede al dogmameEdesimazione
organica parte-difensore solo in relazione alla disciplina della responsabilita per le spese e i danni
processuali. Dagli artt. 92, comma 1, seconda parte e 96 c.pc. emerge che la parte risponde
oggettivamente per i danni arrecati alla controparte da atti compiuti per il tramite del proprio
difensoré*, mentre non esiste effettivamente una disposizione che abbia una portata cosi generale
da poter essere direttamente applicata alla rimessione in termini (come quella gia citata
dell’ordinamento tedesco). Abbiamo gia avvertito che le soluzioni normative dettate in tema di
responsabilita verso gli altri (in questo caso: verso la controparte), non sono automaticamente
estendibili alla diversa prospettiva dalitoresponsabilita. A cio si pud aggiungere ¢hpgdroccio
della rimessione in termini punta a conferire rilevanza alle condizioni fattuali in cui la parteaesercit
I poteri processuali, piuttosto che ad effetti, imputazioni e finzioni meramente legali: si conferisce
rilevanza, ad es., alla capacita di intendere e di volere della parte, piuttosto chapalt#a
processuale; alla conoscenza effettiva, piuttosto che alla presunzione di conoscenza. Tale approccio
potrebbe valere a recidere, in omaggio alla garanzia costituzionaléeffddivita del

33 Cfr. ancheV. ANDRIOLI, Diritto processuale civileNapoli, 1979, p. 392, che inserisce il ministero del
difensore aflinterno del fenomeno della rappresentanza (legale). La riconduzione del mid&tdi@nsore
all’interno del fenomeno della rappresentanza ha incontrato perplessita in doftrinalle tesi che fanno
appello alla figura della nunciazione (€ la nota teori. diARNELUTTI, Figura giuridica del difensorgein
Riv. dir. proc, 1940, p. 65 ssg della sostituzione processuale (in questo SEASATTA, Avvocato (procu-
ratore), in Enc. del Dir, vol. IV, Milano, 1959, p. 649 ss.), tesi che non hanno raccolto il consenso maggiori-
tario della dottrina (per le osservazioni criticheCvMANDRIOLI, Dei difensorj cit., p. 945 ss.), ci riferiamo
in particolare alle perplessita @i MANDRIOLI, op. Cit, p. 944 s., secondo cui “i poteri attribuiti dalla legge
al difensore-procuratore sono assolutamente privi del carattere skaltandarietarispetto ad altrettanti po-
teri ‘primari’ della parte, dal momento che questa non potrebbe compiere essa stessa quegli attsshe pe
pud compiere soltanto il suo difensore, salvi i casi eccezionali in cui ilterimidel difensore é solo facolta-
tivo”.

34 Questa soluzione normativa € stata recentemente messa in discussione nel camtéstiagine sulle
spese e i danni processu#li. SCARSELLI, Le spese giudiziali civilicit.); in particolare essa é stata messa in
discussione con riferimento alla disciplina del risarcimento dei danni provoeaticaitroparte da atti pro-
cessuali della parte compiuti per il tramite del proprio difensoreyi ldsi dovere di lealta e probita di cui
all’art. 88 c.p.c., oppure compiuti con malafede, colpa grave o senza la normale prudeaitza dsile fatti-
specie disciplinate dagli artt. 89, comma 2, 92, comma 1, secortda P& c.p.c.): “E giusto che la parte
subisca le conseguenze del comportamento del proprio difensore?” o non ¢ preferibile, piuttosto, suggerisce
I’A., la soluzione “di evitare la responsabilita oggettiva della parte e di attribuire ad ogni soggetto la respon-
sabilita personale per gli atti che compie?” (cfr. G. SCARSELLI, op. cit., p. 144, p. 151). A tal finéA. propo-
ne di “leggere in modo non letterale” il termine “parte” di cui agli artt. 92, comma 1, seconda parte e 96
C.p.c. (cfr.G. SCARSELLI, op. cit., 145 ss.). A nostro avviso il dibattito sulla questione relatiga dldifen-
sore possa e debba essere chiamato a rispondere direttamente per i danni che ha arrecatopaliz con
(senza coinvolgere la parte, che potrebbe rivalersi solo, se del caso, attravgitstizim di responsabilita
professionale), potrebbe essere solidamente impostato dopo una rinnovata riflessiomstevo del difen-
sore e sul rapporto tra responsabilita processuale e illecito civile (in temela.letteratura piu recent€,
MASSIMO BIANCA, Responsabilita processuale e illecito ciyile Scritti in onore di Elio Fazzalarivol. I,
Milano, 1993, p. 343 ss.; per interessanti rilieviCvCONSOLQ, Tutela risarcitoria di posizioni giuridiche
schiettamente processuali?dtione concreta fra art. 2043 c.c., art. 96 c.p.c. e |. n. 117/1@8Riv. dir.
civ.,, 1991, I, p. 71 ss.). Tale riflessione dovrebbe saggdi@@nkeita di questa questione ad essere considera-
ta un ulteriore aspetto del tema del comportamento del professionista ctaelematiere utobbligazione,
cagioni danno a soggetti che non gli sono creditori, ma nella cui sfera giuriditettsino gli effetti negati-

vi di una prestazione inesatta (su questo tem&,. \CASTRONOVQ, L 'obbligazione senza prestazioria
Scritti in onore di Luigi Mengonivol. I, Milano, 1995, p. 147 ss. , specie p. 199 ss.; sulla responsabilita del
professionista in genere, v., da ultinko CAFAGGI, Responsabilita del professionisia Digesto delle Disci-
pline Privatistiche Sezione Civile, vol. XVII, Torino, 1998, p. 137 ss., p. 216 sS.).
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contraddittorio, il nesso di immedesimazione organica che rende gli atti del difensore direttamente
riferibili alla parte.

Piu che dallobiezione derivante dal dogma delimedesimazione organica, la tesi secondo cui
la negligenza del difensore non e imputabile alla parte e scalzata dalla considerazione degli intere
della controparte. Ipotizziamo che il nostro ordinamento conosca gia la rimessione in termini nel
potere dimpugnare e che la parte soccombente venga privata della possibilita di dolersi in secondo
grado dellesito della controversia in primo grado per un errore marchiano del proprio difensore
che, sbagliando nel calcolo dei termiringpugnazione, propone appello tardivamente. Secondo
questa tesi la parte soccombente avrebbe diritto di chiedere la rimessione in termini perché la
decadenza & dovuta ad una causa non imputabile a lei (ma al difensore). E fin troppo evidente che,
se si ragiona in questo modo, il comportamento negligente del difensore della parte soccombente
viene interamente scaricato sulla parte vincitrice, a cui viene inopinatamente saéttiifittadi una
sentenza favorevole gia passata in giudicato. Cio sembra francamente inaccettabile.

Tenendo conto quindi del ruolo decisivo che, nel ricostruire il presupposto della rimessione in
termini, deve essere attribuito non solo alla posizione della parte incorsa nella decadenza, ma anche
alla posizione della controparte che si avvantaggia legitimamente della decaden?asilttave
concludere che cio che & imputabile per colpa al difensore & imputato oggettivamente alla parte. Se
la negligente inattivita del difensore ha causato la decadenza, la parte non ha dunque la facolta di
chiedere la rimessione in termihi

La via argomentativa seguita nel riaffermanenputabilita alla parte degli atti compiuti dal
difensore non fa appello a dogmi, ma’iateresse della controparte e lascia quindi aperta la
possibilita che, in ipotesi eccezionali, ove entrino in gioco interessi della parte superiori a quelli
della controparte, ad es., in ipotesi di deduzione in giudizio di diritti personalissimi di alto rango,
come il rapporto di filiazione, il comportamento negligente del difensore non sia imputato alla
parte’.

35 Per un pitl ampio discorso sul punto si consentito rinvidRe @aPONI, La rimessione in termini nel
processo civilecit., p. 136 ss.

36 Cfr. R. CAPONI, La rimessione in termini nel processo ciyitét., p. 128 s.

37 E comprensibile infatti cheimputazione alla parte della negligenza del difensore abbia suscitato per-
plessita nelle ipotesi in cui il comportamento negligente provochi la decadenza deldiatpugnare la
sentenza definitiva su una controversia relativa a un diritto a contenuto non pagiend@iconseguenze
pregiudizievoli per la parte della negligenza del proprio difensore sono irrinediahi suscettibili di esse-
re ristorate per equivalente monetario attraverso un giudizio di respdaspiofessionale. Non per caso
quindi fra il gennaio e il settembre del 1972, quattro ordinanze della Céppallo di Celle, nella Repub-
blica federale tedesca, rimettonoBalndesverfassungsgericlBtVerfG,la Corte costituzionale federale tede-
sca, lesame della questione di costituzionalita del § 232 comAR® nella parte in cui non escludeva che
la colpa del difensore fosse imputabile alla parte in ipotesi di decadenza daldidtepugnare la sentenza
nei processi relativi a rapporti di filiazione. La Cortédppello di Celle sostiene che il comportamento ne-
gligente del difensore rappresenta per la parte un caso fortuito, ricorda che le conseguempatemen-
to negligente del difensore nei processi relativi a rapporti di filiaziongpossono trovare compensazione in
una pretesa risarcitoria e ritiene che il legislatore debba dare la preveldali processi alla verita materia-
le e alla giustizia. La Corte costituzionale federale tedesca rigefteetdione di costituzionalita (BVerfG
8 maggio 1973, 2 BvL 5, 6, 7, 13/72, BverfGE 35, p. 41 ss., specie p. 46 ss.). Con la previsione che il
comportamento colposo del difensore € imputabile alla parte - afferma la @degslatore ha privilegiato
la certezza del diritto rispetto alla giustizia sostanziale. Tale scelta non & arbitraria@nité della Cor-
te costituzionale verificare se la limitazione del § 232, comE@®Q alle controversie patrimoniali sia piu
ragionevole o piu giusta. In secondo luogo - prosegue la Corte - nelle controetasie aglistatus
I’interesse della parte vittoriosa ad una conclusione definitiva della contravecsinseguenza della sca-
denza del termine’anpugnazione non & meno degno di tutela che nelle altre controversie. E da segnalare
pero I’appassionata opinione dissenziente del giudice Fabian von SchlabrénddviérfGE 35, p. 51 ss.),
che si conclude con le parole: “se si mette a confronto I’affidamento della parte vittoriosa sulla decisivita del-
la sentenza di primo grado con I’interesse della parte soccombente ad un decisione oggettivamente giusta,
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19.Regola sulla diligenza in ordine ai comportamenti del difensore

La colpa deflavvocato €, diversamente da quella della parte, commisurata ad un canone di
diligenza oggettivo-astratto ancorato atandardprofessional.

La concretizzazione del canone di diligenza al quale deve essere commizaitaiiéa | del
difensore € uno degli aspetti piu delicati thplicazione della rimessione in termini: poiché il
maggior numero di poteri processuali sono esercitati dal difensore, se si sceglie un canone troppo
debole si mette in crisiéquilibrio di interessi fra le parti e si attenta alla funzione dei termini
perentori di assicurare uno sviluppo ordinato del processo verso la decisione finale; se si sceglie un
canone troppo rigido si corre il rischio di togliere alla parte con una mano quello che si € concesso
con laltra. Si dimostra utile, a questo puntaffermazione delautonomia della nozione di causa
non imputabile rispetto alla corrispondente nozione civilistica. Cio consente di concretizzarla
opportunamente, in relazione’altivita del difensore, per contemperare i diversi interessi coinvolti
nella vicenda della rimessione in termini.

A questa stregua’dperazione di estendere analogicamente a tale viceartla236 c.c. (a parte
il problema di estendere @utoresponsabilita della parte una norma dettata nella prospettiva della
responsabilita civile del professionista verso la parte) non pud essere svolta apoditticamente, ma
deve essere congruamente motivata per evitare il rischio di individuare un canone tropp8. debole
A nostro avviso essa potrebbe avere un fondamento se si limita la disposizione alla sola imperizia,
cioé se si esclude che il limite della colpa grave operi nelle ipotesi di imprudenza o neffligenza
Nella prospettiva della rimessione in termirgdplicazione delart. 2236 c.c. comporta che la
colpa “lieve” del difensore nella soluzione di problemi tecnici di speciale difficolta non esclude la

non si comprende perché questa parte debba pagare per sempre le conseguenze, in una matela di no
rango costituzionale, di un errore di un difensore che le &€ impostordaihmento e che essa non é in grado
di controllare”. In senso critico nei confronti della decisione del BverfGsi & pronunciato anche OSTLER,
‘Vater werden ist nicht schwer’ oder dem Weg zum Vater liber § 232 Abs. 2,24r@nwBI.,1973, p. 375 ss.
Piu recentemente é stdio LEIPOLD, Prozeforderungspflicht der Parteien und richterliche Verantwortung
in ZZP, 1980, (93)p. 255 a mettere in discussione 1’autoresponsabilita oggettiva della parte per il compor-
tamento negligente del proprio difensore nei processi relativi & didisponibili; nello stesso sends.
SCHUMANN, Bundesverfassungsgerict@rundgesetz und Zivilprozelth ZZP, 1983 (96), p. 208, in nota n.
268; per I’esigenza di un intervento legislativo in questo senso si € pronuhtisoLLKOMMER, Die Stel-
lung des Anwalts im ZivilprozeRoln, 1984, p. 41 s.; secon& STURNER, Die Stellung des Anwalts im Zi-
vilprozel3 in JZ, 1986, p. 1089 ss., specie p. 1092pinportamento negligente dell’avvocato non dovrebbe
essere imputato alla parte in casi eccezionali, ove entrino in gioco diritti personalissimi di aicoang la
liberta personale e il rapporto di filiazione. Per la conferma della imputazione alla parte Ipalldetalifen-
sore in tutti i tipi di controversid}. BORK, in STEIN, JONAS, Kommentar zuZivilprozel3ordnungventune-
sima ed., vol. |, Tibingen, 1998,)b§& 85, p. 956. Con Igereinfachungsnovelidel 1976, il § 232, comma 2
ZPO é stato formalmente abolito, ma il suo contenuto normativo continua a vivere, come abbiamelvisto,
le disposizioni del § 85, commazPOe del § 51, comma2PQO.

38 a dottrina tedesca precisa che ’avvocato decade colpevolmente da un potere processuale quando non
impiega la diligenza di un “buon” avvocato, ma sottolinea che non viene richiesta uratrema” diligenza,
come accadeva sotto il vigore della precedente versione del ZPX33nodificata dallavereinfachungsno-
velledel 1976: sul puntd;l. ROTH, in STEIN, JONAS, Kommentar zuZivilprozeRordnungventunesima ed.,
vol. Il, Tabingen, 1994, p. 1291.

39 Per ’applicazione dell’art. 2236 c.c. alindividuazione del presupposto della rimessione in termini si &
pronunciato, ad es., C.BALBI, La decadenza nel processo di cognizjarie, p. 451; b.,in Legge 2 dicem-
bre 1995, n. 534 Interventi urgenti sul processo civle, p. 634. Per una panoramica delle opinioni dottri-
nali e degli orientamenti giurisprudenziali sulla controversa interpretazioliarde€?236 c.c., vic. CAFAG-

Gl, voceResponsabilita del professionistat., p. 198 ss.
401n questo senso, Corte cost. 28 novembre 1973, n. 1B6ranit., 1974, |, c. 19.
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concessione del rimedio. Cio si traduce in una limitazionéadeétiresponsabilitd oggettiva della
parte per Jlattivita del proprio difensore che, se € ineccepibile dal punto di vista della garanzia
costituzionale del contraddittorio, deve essere contemperata con la posizione della controparte e con
gli interessi pubblicistici che stanno dietro alla previsione dei termini perentori nel processo civile.
La via per attingere al contemperamento passa, a nostro avviso, per una interpretazione molto
rigorosa della nozione di problemi tecnici di speciale difficolta, che li veda ricorrere quando al
professionista sia richiesto di affrontare un caso straordinario ed ecceZionale

Dall’altro lato, occorre evitare anche il rischio di scegliere un canone troppo rigido: poiché la
rimessione in termini serve a garantiteffiettivita del contraddittorio fra le parti, la pretesa di
comportamento diligente per ottenere la rimessione in termini non puo essere etcessiva

41 In questo senso, in riferimento alla responsabilita del medico, Cass. 29 marzo 1976, n.Adr82t.in
Rep. 1976, vocProfessioni intellettualin. 40.

42 Sulla base del criterio che I’applicazione e I’interpretazione della disciplina sulla rimessione in termini
non possono rendere eccessive la pretesa di comportamento diligente della parte e del aig Eifgnsi-
sprudenza daéBVerfGha potuto influenzare taluni orientamenti 83H, correggendone le rigidezze, come
guella relativa alla precisazione del momento in cui un atto processuale devderawsis pervenuto
all’ufficio giudiziario. Mentre ilReichsgerichtRG, e, successivamente,BIGH ritenevano che al fine del
tempestivo deposito dell’atto processuale presso il giudice fosse necessaria la sua ricezione da yparte di
impiegato dell’ufficio giudiziario a cio autorizzato (co8GH, 15 aprile 1975, IX ZB 30/74, iBGHZ 65, p.

10 ss.), iBVerfGha stabilito in una serie di decisioni che, a tale fine, kacsrlostanza rilevante & che 1’atto
pervenga entro la mezzanotte dell’ultimo giorno del termine nella sfera di disposizione del giudice compe-
tente. Il significato di questa affermazione puo essere chiarito riferentfosegliente fattispecie concreta.
L’atto contenente i motivi d’appello viene imbucato nel pomeriggio del giorno di scadenza del termine nella
cassetta postale diurna del Tribunale, che si troviatalino del palazzo di giustizia. Poiché il deposito av-
viene dopo lorario dufficio, I’atto avrebbe dovuto invece essere depositato nella cassetta postale notturna,
che si trova alkesterno del palazzo di giustizia, a destra’hglfesso principale. In conseguenza di ciattd

riceve il timbro dingresso del giorno successivo ed € pertanto considerato tardivo. Il difensoreapresent
istanza di rimessione in termini, in cui spiega di non aver utilizzatadsetta postale notturna perché aveva
trovato il portone principale ancora aperto. Il Tribunale rigéttaahza, ma la decisione & annullata dal
BVerfG adito con ricorso costituzionale. In motivazionBWMerfGrichiama innanzitutto il principio suespo-

sto: la parte puo sfruttare fino ‘ailtimo i termini che le sono concessi dalla legge; per la tempestivita del de-
posito di un atto processuale & decisivo solo che entro il termine esso pafietijamente nella sfera di
disposizione delufficio giudiziario; la fine dell’orario di servizio e la ricezione da parte delpiegato
competente della cancelleria sono circostanze irrilevanti; le eventuali decadenzmotimsisu ritardi nel-

la ricezione successivi al momento in caitio € entrato ¢ila sfera di disposizione dell’ufficio giudiziario

non possono essere imputati alla parte. Sulla base di questi prisriiGafferma che nel caso di specie,

con il deposito dell’atto d’impugnazione nella cassetta postale del Tribunale, esso é entrato nelt# dier
sposizione di quesirgano giudiziario; che la presenza di una cassetta postale notturna esterna al palazzo di
giustizia non escludeva I’impiego della cassetta postale diurna del Tribunaletdino deliedificio da parte

di chi vi si era trattenuto dopo 1’orario dufficio, o vi aveva comunque ottenuto accesso; che al difensore non
era dunque impeditdi depositare tempestivamente 1’atto d’impugnazione nel giorno di scadenza del termi-
ne, anche dopddrario dufficio, nella cassetta postale diurna del Tribunale (&éerfG 7 maggio 1991, 2

BVR 215/90, ilNJW,1991, p. 2076). IBGH ha aderito esplicitamente a questo orientamento, abbandonando
la sua posizione precedente (8GH, 13 novembre 1991, IV ZB 11/91, WersR 1992, p. 849).

Il BVerfGsi é trovato spesso a dover reagire anche contro interpretazioni restritjpresigiposti della
rimessione in termini praticate da giudici di merito e ha sottolingfaacontrasta con i principi processuali
propri di uno stato di diritto negare alla parte la rimessione in termiai saie di uno standadil compor-
tamento diligente del difensore maggiore di quello preteso dagli orientamentpgidesziali delle corti
supreme e col quale quindi il difensore non & chiamato a misurarsi B&estG 16 agosto 1994, 2 BvR
2813/93, inNJW, 1995, p. 249, richiamando, contro una decisione restrittiva di un giudice di merito,
I’orientamento ddBGH secondo il quale, se € vero che I’avvocato che opera poco prima della scadenza del
termine é tenuto ad un aumentato dovere di diligenza, cid non significa che egli non possa incanese
so, che e da lui conosciuto e che si é rivelato affidabile in circostanizg &i depositare i motivi d’appello
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20. Dovere di organizzazione dello studio professionale

Nella prospettiva della rimessione in termini, il dovere fondamentalé&adeticato € quello di
organizzare la propria attivita professionale ed il proprio studio legale in modo da evitare fonti di
errori e di omissioni nel compimento di atti processuali.’Bsfierienza giurisprudenziale tedesca il
successo di molte richieste di rimessione in termini dipende dalla dimostrazioriawtoedto ha
organizzato correttamente la propria attivitd professionale e ha fatto fronte ai suoi obblighi di
istruzione e di sorveglianza nei confronti del personale ausiliario.

Il dovere di organizzazione € la matrice di una serie di doveri di contenuto minore, di cui e
difficile riuscire a dare un quadro completo. Esso e oltretutto in continua evoluzione, in
conseguenza del continuo confrontarsi della giurisprudenza con casi che presentano nuove
sfaccettature e del cambiamento degli strumenti di lavoroaseticato: basti pensare solo
all’introduzione del computer e del telefax. Uno dei percorsi piu interessaintieafio di questa
abbondante giurisprudenza e quello che porta ad isolarne gli aspetti che riguardano la suddivisione
di compiti tra avvocato e personale ausiliario dello studio l1&tale

Si tratta di un percorso interessante anche nella prospettiva del diritto positivo italiano, poiché il
dovere deflavvocato di organizzare la propria attivita professionale ed il proprio studio legale in
modo da evitare fonti di errori e di omissioni trova un adeguato fondamento normatiebligb
di direzione dellattivita dei collaboratori di cui dkrt. 2232 c.c.

21.Negligenza del difensore rinunziante

Ci si domanda s€imputazione oggettiva alla parte della negligenza del difensore valga anche
nell’ipotesi in cui il comportamento negligente di qualdimo consista in una rinuncia al mandato
effettuata in un modo tale da impedire alla parte di provvedere tempestivamente alla sua
sostituzione e da tradursi, quindi, in un impedimento di fatto che causa alla parte la decadenza da
poteri processuali.

Alla stregua di una prima tesi, la rinuncia del difensore é pur senuftirmb atto del rapporto di
patrocinio, al quale inerisc€alutoresponsabilita oggettiva della parte per i fatti colposi del
difensore: cio che escluderebbe la rimessione in tetini

Non sembra accettabile perd che proprio il comportamento negligente del difensore nel chiudere
il rapporto su cui si fonda’dutoresponsabilita oggettiva della parte sia a sua volta imptabil
oggettivamente alla parte. E preferibile la soluzione di concedere la rimessione in termini, se la
rinuncia del difensore al mandato e causa di una decadenza processuale di cui la parte
personalmente non ha cofpa

Lo stesso principio si applica ovviamente anche al comportamento negligente del difensore dopo
I’estinzione del mandatad litem (ad es., il difensore non informa la parte delle comunicazioni
pervenutegli).

Secondo la suaatio questo principio € applicabile anche alle ipotesi in cui la cessazione del
mandato avvenga per revoca della parte: si perigpabsi in cui la parte revochi il mandato al

in Tribunale, ricordandogli che il deposito al mameindicato ¢ necessario per I’0sservanza del termine. Se
ci sono queste condizioni, il difensore non é tenuto in via di principio ad iaferrmpresso il messo se
I’incarico é stato regolarmente eseguito).

43 Questo percorso € stato da noi seguitR.iICAPONI, La rimessione in termini nel processo ciyidd.,
p. 229 ss.

44 Questa é la posizione espressa da Cass. 23 giugno 1969, nF@26M, Rep, 1969, voceProcedi-
mento civile n. 99. Nella specie € stata ritenuta legittinaadinanza di decadenza dalla prova, poiché la par-
te non aveva provveduto, dopo la rinuncia al mandato del proprio procuratore legal¢éaabaeidei testi
per ’udienza fissata dal giudice istruttore.

4 Questa e la soluzione accolta dalla Corte suprema tedesca: cfr., BGlds10 luglio 1985, IV b
102/84, inVersR 1985, p. 1185.
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difensore, ma non possa poi nominare tempestivamente un nuovo difensdnetgreehto di un
caso fortuito.

Per ottenere la rimessione in termini, la rinuncia del difensore o la revoca impongono alla parte,
in definitiva, un medesimo tema di prova: la dimostrazione che nel caso concreto era inesigibile
provvedere tempestivamente alla nomina di un nuovo difensore.

Questa soluzione non incontra ostacoli la&tl 85 c.p.c., secondo cui la revoca e la rinuncia non
hanno effetto nei confronti dédlitra parte finché non sia avvenuta la sostituzione del difensore.

L art. 85 c.p.c. opera nei rapporti esterni, comportando la validita degli atti compiuti dal (e nei
confronti del) difensore che ha rinunciato o il cui mandato é stato revocato, finché non € nominato il
nuovo difensore, ma non esclude che la revoca o la rinuncia abbiano effetto immediato nei rapporti
interni tra parte e difensore, rompendo quel rapporto che veleat@lesponsabilita oggettiva della
prima per gli atti del secontfo

22.Negligenza del sostituto del difensore

In una indagine di notevole spessore teorico, ma anche sorprendentemente vicina alla realta delle
moderne relazioni economiche, dopo aver affermato che il nostro diritto positivo non frappone
ostacoli alla possibilita che il rappresentante (legale, organico, volontario) investa altri del potere,
che ha ricevuto, di concludere negozi con effetti diretti pdoihinus®’, si & aggiunto che anche
nella procura speciale non € da richiedere una espressa indicazione del potere di subdelegare e che
nel dubbio, il terzo & legittimato a ritenerlo compf@s&i cerca di superare cosi la rigidita
dell’interpretazione tradizionale, che muovendo ’dih dellintuitus personaecome peculiare
nellautorizzazione rappresentativa, richiede che la facoltd di sostituzione debba essere
espressamente conferita al rappreserftarutato cid che si deve, questo studio sembra conferire
un appiglio allidea, circolante nella dottrina processualistica, che la facolta di nominare sostituti
per lattivita processuale sia implicitamente conferita dalla parte al difensore con la sottoscrizione
della procurd’.

In caso di attribuzione espressa o tacita della facolta di nominare sostituti, la negligenza in cui
incorre il sostituto & oggettivamente imputabile alla parte ai fini della rimessione in termini, in
quanto il sostituto rappresenta direttamente la Parte

Oltre alla procura alla lite, la facolta di nominare sostituti pud avere la sua foriatnél
comma 3 r.d. 27 novembre 1933, n. 1578, sudinamento della professione di avvocato. Sostituito
il termine “procuratore legale” con quello di “avvocato” in forza della 1. 24 febbraio 1997, n. 27,
guesta disposizione di legge prevede cltevvocato possa, sotto la sua responsabilita, farsi
rappresentare da un altro avvocato esercente presso uno dei tribunali della circoscrizione della corte
di appello e sezioni distaccat€incarico € dato di volta in volta per iscritto negli atti di causa o con
dichiarazione separata. La nullita datto compiuto in difetto di delega scritta pud essere rilevata
dalla controparte o ’dfficio prima del compimento dé#tto, oppure esclusivamente ad istanza
della parte il cui procuratore & stato irritualmente sostituito, nella prima difesa o istanza successiva
altrimenti si sana a norma delit. 157, coma2 c.p.c2%

46 Per un piu ampio discorso sul punto sia consentito il rinvia @APONI, Rinuncia del difensore al
mandato e rimessione in termini della pafiteForo it., 1998, I, c. 2519.

47 Cosl,G. CIAN, La sostituzione nella rappresentanza e nel mandatRiv. dir. civ, 1992, |, p. 481 ss.

8 Cosl,G. CIAN, La sostituzione nella rappresentanza e nel mandato p. 484.

49 Cfr. F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civilenona ed., Napoli, 1985, p. 283.

®0 Cosi, ad esC. E.BALBI, in Legge 2 dicembre 1995, n. 534 Interventi urgenti sul processo, ditile
p. 635, in nota 93.

°1 In guesto senso, nel diritto sostanzi&eCIAN, La sostituzione nella rappresentanza e nel mandato
cit., p. 485.

52 Cosi Cass. 28 febbraio 1996, n. 1574;dmno it., Rep. 1996, vocBrocedimento civilen. 117.
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Dal tenore letterale dédrt. 9, comma 3.d. 27 novembre 1933, n. 1578 (“I’avvocato puod anche,
sotto la sua responsabilita, farsi rappresentare’)[si] ricava I’impressione che si tratti di
conferimento di un potere di rappresentare il rappresentante (in tale sua veste), piuttosto che di
conferimento di un potere di rappresentare direttamente lepama si pud replicare che questa
ricostruzione non corrisponde in alcun modo a come nella realtagpedlienza processuale viene
percepito e concepito il fenomeno della sostituzione, indipendentemente dal fatto che esso abbia la
sua fonte nella procura alla lite o riett. 9, comma 3 r.d. n. 1578 del 1933: il sostituto, quando
agisce, compie atti direttamente riferibili alla parte. Cio induce a ritenere che anchedanzegin
cui incorre il sostituto nominato ai sensi di quekima disposizione e oggettivamente imputabile
alla parte ai fini della rimessione in ternthi

Quid iuris se la parte impone espressamente nella procura alla lite il divieto di nominare
sostituti? Puo il difensore avvalersi in questo caso del peteagt. 9, comma 3 r.d. n. 1578 del
19337 Se si parte dal presupposto che il difensore & titolare di unXfficiotratti pubblicistic? e
che fesercizio del potere di cui art. 9, comma 3 del r.d. cit. € funzionale allo svolgimento
dell’ufficio, non vi € dubbio che tale potere non possa essere escluso dalla volonta della parte
manifestata nella procura. Posto che tale divieto sia espresso nella procura, si possono distinguere
per chiarezza espositiva due ipotes): il difensore incarica un sostituto di compiere un atto
processuale senza valersi del potere che gli é attribuit@dad, comma 3 r.d. n. 1578 del 1933,
cioé senza rispettare i limiti soggettivi, oggettivi e di forma ivi previsti: in questa ipotesi il difensore
contravviene al divietdy) il difensore si vale della facolta che in ogni caso gli spetta in baag.all
9, comma 3 r.d. n. 1578 del 1933, rispettando i limiti soggettivi, oggettivi e di forma ivi previsti. A
nostro avviso il fatto che la parte abbia espressamente escluso la facolta di nominare sostituti induce
problematicamente a temperare la regola’ @aaibresponsabilita oggettiva della parte per i fatti del
difensore, induce cioe a ritenere che il comportamento negligente del sostituto non sia imputabile
alla parte. Il divieto di nominare sostituti vale in sostanza come esonero da autoresponsabilita per i
fatti colposi del sostituto. Se la negligente inattivita del sostituto ha causato una decadenza
processuale, la parte pud dunque in questo caso ottenere la rimessione i termini

Questa soluzione non vanta solo ragioni di equita, ma anche qualche appiglio di diritto positivo.
Nell’ipotesi sub a) il difensore tiene indubbiamente un comportamento negligente, ma
I’imputabilita alla parte della negligenza del difensore resta esclusa perché il comportamento
contravviene a un divieto predeterminato dal rappresentato. Si tratta di una disciplina

53 Su questa distinzione, tipica nella dottrina e nella giurisprudenza tedescaGARMICH, Die Unter-
vollmacht Berlin, 1967 passm; G. CIAN, La sostituzione nella rappresentanza e nel mandsto p. 485.

54 Lo stesso principio pud essere esteso alle ipotesi inasidcatura dello Stato eserciti il potere di de-
legare la rappresentanza delle amministrazioni dello Stato a funzionaielhistrazione interessata o ad
avvocati esercenti nel circondario in cui si svolge il giudizio. Si tratte getesi previste dagli artt. 2 e 3
del r.d. 30 ottobre 1933, n. 1611 (ordinamento’dellocatura dello Stato, sulle quali si rinvi®@aM. ITRI,
Avvocatura dello stat@diritto processuale)in Encicl. giur. Treccanivol. IV, Roma, 1988, p. 2 s. Per una
corretta applicazione del principio in una di queste ipotesi, v. Trib. Rovigopa@mbre 1996, iforo it.,
1997, |, c. 1262, secondo cui € ammissibiktdnza di rimessione in termini per decadenze dovute alla man-
cata compavione della parte opponente all’udienza di precisazione delle conclusioni nel giudizio di opposi-
zione allo stato passivo fallimentare (nella specie e statiata I’istanza di rimessione in termini per deca-
denza in cui ’'amministrazione parte in giudizio € incorsa hénd funzionario delegato dall’avvocatura del-
lo stab a rappresentare in giudizio ’amministrazione stessa ha annotato erroneamente la datalidelta
fissata dal giudice istruttore per la precisazione delle conclusioni).

% V., in particolareG. PAVANINI, Note sulla figura giuridica del difensarén Riv. trim. dir. proc. civ,.
1957, p. 246 ss., specie p. 28BMANDRIOLI, Dei difensorj cit., p. 947.

%6 Tratti pubblicistici che emergono con incisivita anche nel preambolo al Cdeéreologico forense,
pubblicato inForo it., 1997, V, c. 341, coriihtroduzione di R. BNOVI.

®"In senso contrarid;. E. BALBI, in Legge 2 dicembre 1995, n. 534 Interventi urgenti sul processo, civile
cit., p. 635.
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dell’autoresponsabilita della parte modellata sulla falsarigéadelll391 c.c. (v., in particolare, la
salvezza finale del primo comm&)Nell’ipotesisub B, il difensore tiene un comportamento lecito:
I’impiego del potere di cui airt. 9, comma 3 r.d. n. 1578 del 1933 agev@adletamento della
funzione, ma cid non deve andare a danno della parte che aveva manifestato la volonta che la
prestazione del difensore fosse da lui stesso integralmente e personalmente realizzata. A tale
proposito la “rima obbligata” dalla quale si puo ricavare la disciplina ¢ offerta dall’art. 85 c.p.c.,

che, se evita uneacatiodello ius postulandinon impedisce alla parte di ottenere la rimessione in
termini per le decadenze dovute ai comportamenti colposi del difensore al momento di porre fine al
rapporto di patrocinio o dopo la sua estinziSne

23.Negligenza delbusiliario del difensore

L art. 2232 c.c. prevede che il professionista debba eseguire personalineated assunto,
ma che puo valersi, sotto la propria direzione e responsabilita (non solo di sostituti ma anche) di
ausiliari, se la collaborazione di altri & consentita dal contratto o dagli usi e non & incompatibile con
I’oggetto della prestaziotfe Nella prospettiva della rimessione in termini, si pone preliminarmente
il problema di distinguereadttivita che il difensore e tenuto a svolgere personalmente (o attraverso
persone che abbiano ‘iskentica abilitazione professionale, come i sostituti),’dtilita che puo
essere legittimamente delegata al personale ausiliario. E chiaro infattabbsd della facolta di
ricorrere al personale ausiliario € un comportamento negligente del difensore che non consente la
rimessione in termift.

Secondo una prospettazione molto rigorosa, il principio generale dovrebbe essere quello secondo
cui non é delegabile al personale ausiliatadtivitd che coinvolga, direttamente o indirettamente,
un aspetto collegabile cortattivita intellettuale delavvocato, anche sé&atto in sé stesso possa non
essere considerato intellettuale. Secondo questa tesi, in mancanza di piu specifici’ aftitetg |
richiamata dalle voci della tariffa professiorfdlé un indice sufficientemente univoco di quelle
attivita che il difensore e tenuto a compiere personalmente, per cui la delega delle stesse al
personale ausiliario costituisce gia di per sé un comportamento negligente del difensore

%8 Art. 1391, comma &.p.c.: “nei casi in cui ¢ rilevante lo stato di buona o di mala fede [...] si ha riguardo
alla persona del rappresentante, salvo che si tratti di elementi predeterminati dal rapptesentato

%9 La soluzione prospettata nel testo pone indubbiamente il problertgbdsb della facolta di vietare la
nomina di sostituti, al fine di precostituire una causa di esonero da autoresp@nssibileve ribadire pero
che il possibile uso distorto di un istituto non puo in linea di principio essaveaito come argomento per
pervenire ad una ricostruzione della sua disciplina difforme da quella che emergéttdapabitivo. Ove
poi il giudice constati in concretdabuso di tale facolta, accerta contemporaneamente un fatto doloso che
esclude la rimessione in termini.

®0 Su questa norma v., da ultinfa,CAFAGGI, Responsabilita del professionistit., p. 201 ss.

61 E possibile ottenere la rimessione in termini solo se la decadenza & dovuta ad un impesfieeato
colpito l'ausiliario e se il difensore riesce a dimostrare che la decadenza non satebdétata nemmeno
con Pimpiego della diligenza richiesta (cioé, in questo caso: set@mdo della facolta di ricorrere
all’ausiliario), a causa del verificarsi di un fatto non imputabile sopraggiuntdundyuna serie causale del
tutto autonoma rispetto alla condotta colposa: d®SCAPONI, La rimessione in termini nel processo ciyile
cit., p. 312 ss., specie p. 314, a cui si rinvia per la trattazione dei profiodebrso tra condotta negligente
della parte e fatti non imputabili; nello stesso seDdb. BALBI, in Legge 2 dicembre 1995, n. 534 Interventi
urgenti sul processo civileit., p.636, dove si precisa che: “Deve cioé essere dimostrato chevento non
imputabile verificatosi nei riguardi del sostituto o talisiliare, incaricato dal difensore del compimento
dell’atto, si sarebbe verificato anche se il difensore avesse direttamente provveduto”.

62V., da ultimo, il d.m. 5 ottobre 1994, n. 585, recante approvazione della delibera deliGorgiona-
le forense in data 12 giugno 1993, che stabilisce i criteri per la determinazione degli onadatitidedelle
indennita spettanti agli avvocati per le prestazioni giudiziali, in materia civileagye stragiudiziale.

63 Cosi,C.E.BALBI, in Legge 2 dicembre 1995, n. 534 Interventi urgenti sul processo, ciitilep. 635.
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Una concezione cosi rigorosa (specialmente laddove fa riferimento alle voci della tariffa
professionale come criterio concretizzatore) non sembra trovare il confortartdel232 c.c.
Questa disposizione afferma il principio della personalita della prestazione, ma consente
espressamente al professionista di ricorrere alla collaborazione di soggetti diversi, sotto la propria
direzione e responsabiltti entro i limiti fissati dalla proposizione finale dalit 2232 c.c. (“se la
collaborazione di altri € consentita dal contratto o dagli usi e non e incompatibifeggetto della
prestazione”). Questi ultimi fissano i criteri per stabilire se la collaborazione ¢ possibile o meno, ¢
non per determinare duid e il guantumdell’attivita delegabile al collaboratore. Nei casi in cui la
collaborazione € possibile, come € il caso delle prestazioni professionaivdedato, il carattere
personale della prestazione, da un lato, e il ricorso alla collaborazione di ausiliaitrddito, si
conciliano rinunciando a ricavare limiti contenutistiquid e quantum dellattivitd delegabile da
un mero discorso intorno adlssenza dékttivita professionalede qua Altrimenti si perviene
inevitabilmente a delimitazioni incerte e soggettive, come quella, appena presa in considerazione,
che fa appello al concetto di “attivita che coinvolga, direttamente o indirettamente, un aspetto
collegabile con ’httivita intellettuale delhvvocato”. Di cio ¢ ben consapevole anche chi ha
proposto questo criterio, poiché ha tentato di concretizzarlo e di ancorarlo ad indici oggettivi, come
quelli che emergono dalle voci della tariffa professionale. Qulésia contiene perd un elenco di
voci molto dettagliato e tendenziamente esaustivo’attilita professionafé, cosicché cio
finirebbe, sostanzialmente, col precludere la possibilita di ricorrere alla collaborazione degli
ausiliari.

Senza pretendere di chiudere in due battute un argomento cosi delicato, che richiederebbe ben
altri approfondimenti, si puo osservare che il nucleo irriducibile di attivita, in cui la prestazione del
professionista & veramente infungibile, & molto ristretto e consiste (dovrebbe consistere) in via di
prima approssimazione, nel caso delle prestazioni giudiziali del difensore (sola figura che ci
interessa esaminare in questo contesto), nei rapporti con il cliente, nella redazione degli atti,
nell’incardinamento della causa presaafficio giudiziario e nellattivita di udienza, mentre nel
resto delle attivita professionali il principio della personalita della prestazione & salvaguardato
essenzialmente attraverso la direzione personale, ad opera del professionista, delle attivita dei
collaboratori, direzione a cui lo stesso art. 2232 c.c. si riferisce. |l criterio & certamente appena
abbozzato ed e suscettibile di integrazioni e di correzioni, ma anche in questo primo abbozzo
sembra abbastanza chiaro e vicino alla realta effettuale (oltre che alla realta viagrsetsi
considera ’impatto che la prossima possibilita di costituire societa professionali ha
sullinterpretazione del principio della personalita della prestaZibne)

Riprendendo un esempio gia formulato: il deposito di un atto di parte in cancelleria € un atto che
certamente comporta il contatto con un ausiliare del giudice e il compimento di formalita che
valgono a provare€avvenuto deposito déditto stesso. Delegare questivita a un ausiliario non e
perd un comportamento negligente del difensore, a patto che il difensore abbia incaricato un
awsiliario sufficientemente qualificato ed affidabile e lo abbia istruitGisytlortanza degli effetti di
tale atto sullo svolgimento del proce%so

® In questo senso, anckd GIACOBBE, Professioni intellettualiin Enc. del Dir, vol. XXXVI, Milano,
1987, p. 1065 ss., p. 1075.

65 Considerate anche le voci di “chiusura”, come la n. 45 della tabella B, allegata al d.m. 5 ottobre 1994,

n. 585, cit.

% Riguardo alle attivita che il difensore puo delegl personale ausiliario, un’apertura non priva di si-
gnificato, in tema di richiesta di notificazione che la parte, “personalmente o a mezzo di procuratore” rivolge
all’ufficiale giudiziario (art. 104, comma 2 d.p.r. 15 dicembre 1959, n. 1229), viene daligpgidenza piu
recente: Cass., sez. un. 19 settembre 1990, n. 95B8radrit, 1991, |, c. 482, con nota @i. SBARAGLIO e
G. TomBARI FABBRINI ha ammesso che tale richiesta possa essere liberamente ed informalmente delegabile,
dalla parte o dal suo procurat@e litem anche ad un diverso soggetto privo dal® postulandi

®71n senso contraric;. E. BALBI, in Legge 2 dicembre 1995, n. 534 Interventi urgenti sul processo, civile
cit., p. 635.
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Se al difensore non e rimproverabile un comportamento negligente nella delega di un compito al
personale ausiliario, perché egl).ha svolto correttamente la propria opera di direzionéattliita
professionalep) ha affidato aflausiliario un compito delegabile;) ha incaricato un ausiliario
sufficientemente qualificato ed affidabild) ha ben istruito e sorvegliattalsiliarid®, ci si deve
domandare se la decadenza dovuta ad un fatto proprio (non del difensore, naalsitiatio
legittima la parte ad ottenere la rimessione in termini. Il rimedio € concesso ovviamente quando
I’ausiliario € colpito da un impedimentocdhpevole. Piu problematica ¢ I’ipotesi in cui la
decadenza sia dovuta ad un comportamento colposo (o doloso) del solo dipendente o ausiliario del
difensore. |l diritto positivo italiano non risolve espressamente il problema se questo
comportamento debba essere imputato alla parte a titolo di autoresponsabilita oggettiva.

Nessun argomentia tal senso si puo trarre dall’art. 1228 c.€®, di cui art. 2232 c.c. costituisce
un’applicazioné’. Indipendentemente dalla questione se ivi sia prevista una forma di responsabilita
oggettiva 0 olposa o comunque soggettiva, 1’art. 1228 c.c. tutela I’interesse del creditore,
impedendo che il comportamento doloso o colposo degli ausiliari del debitore sia una causa non
imputabile che esoneri quasitimo da responsabilita coattuale. Ove si ritenesse che 1’art. 1228
c.c. conceda alla parte che ha subito una decadenza processuale a causa di una negligenz:
dell’ausiliario del difasore solo il risarcimento dell’eventuale danno, escludendo la facolta di
chiedere la rimessione inrtnini, si farebbe funzionare I’art. 1228 c.c. in maniera opposta alla sua
ratio di tutela del creditore, in questo caso della paraprendo la sola strada della minore tutela,
guella risardioria, I’art. 1228 c.c. precluderebbe il ricorso alla maggiore tutela, quella restitutoria.
L’applicazione dell’art. 1228 c.c. comporterebbe I’impegno del difensore di evitare, con la massima
diligenza, anche la minima negligenza dei propri ausiliari avelrd d’ufficio, cosicché una parte
non secondaria dédinergie dellavvocato sarebbe stornata dallo svolgimento di compiti piu
importanti nellinteresse del cliente, come lo studio della cadag. 11228 c.c. funzionerebbe anche
per questo motivo contro la stetio’?.

La soluzione da reputarsi corretta muove ’daliervazione che tra la parte’aukiliario del
difensore non esiste alcun rapporto, in particolzaesiliario del difensore non ¢ il rappresentante
della parte. Manca quindi’dlemento che sarebbe in grado di veicolare una forma di
autoresponsabilita oggettiva della parte peattivita delfausiliario. Il difensore pud delegare
I’autonomo svolgimento di semplici compiti, che non richiedono un particolare impegno
intellettuale o una particolare istruzione giuridica, ma appartengono al lavanatide, ad ausiliari
istruiti, diligentemente controllati e di provata affidabfltaL’eventuale condotta negligente tenuta

% A ben vedere, i pungiub b) ¢), e d) non sono che specificazioni debbligo di direzioe suba).

69 Testo: “salva diversa volonta delle parti, il debitore che nell’adempimento delbbbligazione si vale
dell’opera di terzi, risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro”.

0 Su quesultimo punto,F. CAFAGGI, voceResponsabilita del professionistit., p. 201.

L Non si puo giungere alla conclusione opposta sostituendo alla posizione della parte baetmntie-
parte, a carico della quale & concessa la rimessione in termini, in quantaltjneshon ha alcuna pretesa
al rispetto dei doveri processuali ad opera’dith parte;’inosservanza del termine non € una violazione di
un obbligo nei confronti dethvversario, bensi timattivita che va contro il proprio interesse: co8l,
HENCKEL, Prozel3recht und materielles RecBittingen, 1970, p. 107 s.

2 L’art. 1228 c.c. & dunque inapplicabile ai fini della rimessione in termini, ma continuaedd ess
rapporti interni tra parte e difensore, ai fini della responsabilita profede di quesultimo scaturente dal
contratto di patrocinio. Cio puo avere un rilievo pratico in presenza dei seguenti preas@)pstvocato,
pur impiegando la diligenza da lui esigibile, non € riuscito ad impeéin@ie dellausiliario;b) la possibili-
ta di richiedere la rimessione in termini & venuta meno, ad es., per scadenzaideldestvarramento fina-
le; c) I’art. 1228 c.c. € interpretato nel senso della responsabilita oggedtideldtore per i fatti dolosi o
colposi degli ausiliari.

3 Questo principio & espresso, con orientamento costante, dalla giurisprudeReichsgierichprima
(fra le decisioni fondamentali in questo senso si ricet@a23 settembre 1919, RGZ 96, p. 322 ss.) e del
Bundesgerichtshgdoi.
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dall’ausiliario nellambito dello svolgimento di tali compiti non €& imputabile alla parte, a meno che
non risalga ad una colpa anche Wellocatd®. In altri termini: Perrore dellausiliario
sufficientemente qualificato e affidabile, che sia stato bene istruito e sorvegliato dal difensore e che
lavori in uno studio legale bene organizzato, e un caso fortuito. Se il comportamento negligente di
uno di questi soggetti ha causato la decadenza, la parte pud ottenere la rimessione ™ termini

La non imputabilita al difensore (e quindi alla parte) ’éetbre degli ausiliari ai fini della
rimessione in termini, esonerando il primo dalla responsabilita per gli errori occorsi a questi ultimi
nel disbrigo del lavoro dioutinedello studio legale, consente’allvocato di concentrare le proprie
energie nelladempiere ai compiti della sua professione che richiedono una qualificata preparazione
giuridica e non possono essere delegati al personale au&ili@ib realizza non soldihteresse del
cliente, ma anche’ihteresse dello Stato ad una migliore qualita ’deiministrazione della
giustizia. E da condividerédsservazione che quagtimo aspetto giustifica che il rischio per
I’errore dellausiliario sia sopportato anche dalla controparte

Non ci nascondiamo che la soluzione prospettata apre un notevole problema, relativo alla
distinzione tra negligenze del solo ausiliario, che dischiudono la strada della rimessione in termini, e
colpa del difensore, che la preclude. Alcuni criteri per distinguere correttamente sono stati gia
profilati in precedenza, discorrendo dei compiti che il difensore pud legittimamente delegare al
personale ausiliario. Tale problema, per quanto non semplice, & alla portata dei nostri strumenti
tecnico-giuridici ed e concretamente risolubile, come dimostrano le esperienze giurisprudenziali
tedesca ed austriaca, che lo affrontano quotidianamente con successo. Specialmente la casistice
tedesca, abbondante e in costante evoluzione, offre un quadro interessante, che puo essere d
notevole aiuto per gli operatori italidfi

Dall’esame della giurisprudenza tedesca sulla suddivisione dei compiti e della correlativa
responsabilita tra avvocato e studio legale, nonché sulle negligenze degli ausiliari come presupposto
di rimessione in termini, emerge un quadro di soluzioni abbastanza equilibrato, degno di essere
accolto, guantomeno nelle sue linee generali, anche dalla giurisprudenza italiana. Ci riferiamo in
particolare:a) all’attenzione con cui i giudici tedeschi ricostruiscono il doverealeibcato di
organizzare la propria attivita professionale ed il proprio studio legale in modo da evitare fonti di
errori e di omissioni nel compimento di atti processuglialla facolta dellavvocato di delegare il
calcolo ed il controllo dei termini processuali usuali e frequentemente ricorrenti ad un personale
gualificato ed esperto; entro questa nozione si potrebbero ricomprendere, a nostro avviso, anche i
termini che sono influenzati dalla sospensione prevista per il periodo feriale, tenendo dietro ad una

4 Cosi, tra le altreBGH, 5 marzo 1991, XI ZB 1/91, iersR 1991, p. 1425.

S Ad umanaloga conclusione & giunto, nella letteratura italiana, BAERI, La decadenza nel processo
di cognizioneit., p. 453, secondo il quale “¢ escluso che il comportamento negligente di un dipendente
dell’avvocato precluda alla parte soccombente il rimedio restitutorio quéndadato abbia esercitato il
dovere di sorveglianza sui suoi dipendenti”. Lo stesso A., € ritornato sul tema ibegge 2 dicembre 1995, n.
534 Interventi urgenti sul processo civitgt., p. 635 s.

6 Questo argomento e ricorrente nella dottrina e nella giurisprudenza tedesche in matetténa v.,
per tutti, W. HENCKEL, Prozel3recht und materielles Rectit., p. 107 s.

" L>osservazione e 8W. HENCKEL, ProzefRrecht und materielles Regctit., p 107 s. Vi pud essere il pe-
ricolo che il difensore tenti in certe ipotesi di scaricare sui suoi atisdi colpa per la decadenza, sperando
di lucrare cosi una rimessione in termini alla quale non avrebbe dirittogpeigonegligenza, ma il fenome-
no & contenibile in termini ragionevoli: esso si verifichera in ipotesi ecwdzia meno di non voler ipotiz-
zare unimprobabile violazione massiccia da parte della nostra avvocatura del dovere di asnpodgiu-
dizio con lealta e probita (art. 88 c.p.c.), sul quale da ultin®®. 8CARSELLI, Lealta e probita nel compi-
mento degli atti processualin Riv. trim. dir. proc. civ,. 1998, p. 91 ss. La progressiva dimestichezza che i
giudici italiani acquisiranno con’dpplicazione della rimessione in termini dovrebbe poi aiutarli
nell’individuare e neutralizzare questi tentativi.

8 Questo quadro é stato descritto nei particolaR.i@APONI, La rimessione in termini nel processo civi-
le, cit., p. 229 ss.
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vecchia richiesta delvvocatura tedesca, che la giurisprudenza non ha (ancora) accolto; tale facolta
deve essere in ogni caso controbilanciata’ alaliigo deltavvocato di verificare personalmente il
calcolo e la registrazione del termine al momento di redigat®;c) all’obbligo del difensore di
assicurarsi con adeguate misure organizzative che gli atti processuali sottoposti a termim@ venga
tempestivamente ed effettivamente notificati.

Questo quadro conferma che il problema di distinguere tra negligenze del solo ausiliario e colpa
del difensore & ampiamente alla portata dei nostri strumenti tecnico-giuridici e sarebbe
concretamente risolubile senza drammi anche’pedihamento italiano.

24.Negligenza del rappresentante (volontario, legale, organico) della parte

Ci si chiede se la decadenza dal potere processuale dovuta esclusivamente ad un comportamentc
negligente del rappresentante legale della persona fisica (art. 75, comma 2 c.p.qerdefia
giuridica (art. 75, comma 3 c.p.c.) o detite privo di personalita (art. 75, comma 4 c.p.c.), oppure
ad un comportamento negligente del rappresentante processuale volontario (art. 77 c.p.c.), o del
curatore speciale (art. 78 c.p.c.), consente alla parte (persona fisica, persona giuridica, ente privo di
personalita) di ottenere la rimessione in termini.

La risposta € negativa per le stesse ragioni messe in luce a proposito del comportamento
negligente del difensore. E vero che nel caso degli atti del diferisopaitazione concerne gli atti,
prima che gli effetti, per cui sarebbe piu corretto parlare di rappresentanza organica, o di rapporto
organico, che di rappresentanza volontaria o legale. Cio non offre pero il destro per discriminare il
trattamento della negligenza del rappresentante legale o volontario della persona fisica, rispetto alla
negligenza del difensore o deligano della persona giuridica, ai fini della rimessione in termini.

L art. 1391 c.c. sancisce infatti che, nei casi in cui é rilevante lo stato di buona o di mala fede, di
scienza o di ignoranza di determinate circostanze, si ha riguardo alla persona del rappresentante,
salvo che si tratti di elementi predeterminati dal rappresént&m consente di affermare, in una
prospettiva piu generale, che la negligenza del rappresentante (volontario, legale, organico) della
parte € imputata a quégitima. Se la negligente inattivita del rappresentante ha causato una
decadenza processuale, la parte non puo dunque ottenere la rimessione in termini.

Si pone il problema sédittivita del rappresentante legale o volontario debba essere valutata, ai
fini della rimessione in termini, con il criterio di diligenza oggettivo-astmtiart. 1176 c.c. oppure
con un criterio di diligenza orientato soggettivamente, commisurato al grado di conoscenze,
istruzione, intelligenza ed esperienza del concreto rappresentante che agisce nel processo. A nostro
awviso fapplicazione del criterio di diligenza oggettivo-astratto non si estende al di la del rapporto
interno tra rappresentante e rappresentato. Ai fini della rimessione in termini nel processo le
considerazioni gia svolte in relazione’attivita processuale svolta dalla parte in persona spingono
verso ladozione di un criterio della colpa orientato soggettivamente: agisce negligentemente quel
rappresentante processuale che non si comporta con quella diligenza processuale che e da lui
esigibile secondo le sue capacita personali e la concreta situazione proé&ssuale

Per le negligenze del familiare, del dipendente o’alddiliario del rappresentante processuale
vale la stessa disciplina vista per i familiari, i dipendenti e gli ausiliari della parte.

25.Negligenza del difensore-assistente e del consulente tecnico

La garanzia costituzionale ddffettivita del contraddittorio impone di delimitare il novero dei
soggetti del cui operato la parte deve oggettivamente rispondere, ai fini della rimessione in termini,

9 SulPart. 1391 c.c. si puo rinviare@ VISINTINI, Della rappresentanzan Commentario del codice ci-
vile Scialoja-Brancadiretto da F. Galgano, Bologna-Roma, 1993, p. 238 ss.
80 per lapplicazione di un criterio di diligenza in concreto nei confronti del rappreserggate b volon-
tario € la giurisprudenza tedesca: v., adBGH, 10 luglio 1985, IV b 102/84, ixersR 1985, p. 1185.
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a quelli che abbiano la qualita di rappresentanti della parte’goedizione piu ampia di
rappresentanza, che ricomprende quella volontaria, quella legale, quella c.d. orggoeléa e
tecnica del difensore-procuratore). Se la parte conferisce ad un soggetto un incarico che non
contempla ‘attribuzione di poteri rappresentativi, ci0 non e sufficiente a fondare
I’autoresponsabilitd della parte. In cio (oltre che’eaelicleazione di un criterio soggettivo della
colpa, se la parte agisce personalmente in giudizio) si coglie uno degli aspetti piu importanti
dell’autonomia della nozione processualistica di causa non imputabile, rispetto alla corrispondente
nozione civilisticd. La garanzia costituzionale delffettivita del contraddittorio fa la differenza,
poiché richiede di non allargare oltréntispensabile’area delle vicende per le quali la parte, al
fine di ottenere la rimessione in termini, non deve semplicemente dimostrare la diligenza del
proprio comportamento, ma deve dimostrare anche la diligenza di comportamenti altrui.

Da cio si ricava che la negligenza del difensore-assistente, del consulente tecnico (art. 87 c.p.c.)
e, piu in generale, dei soggetti che svolgono attivita strumentale ad un processo per incarico della
parte senza essere forniti di poteri rappresentativi (ad es., la persona incaricata di cercare un
avvocato, di recapitare un documento presso lo studio legale del difensore, ecc.) non & imputabile
alla parté® Per ottenere la rimessione in termini, la parte dovra ovviamente dimostrare di non
essere incorsa in colpa propria, per aver agito con leggerezza nella scelta, istruzione o vigilanza
della persona incaricéta

26.Nozione di terzi, le cui condotte non sono imputabili alla parte

E possibile a questo punto delimitare la nozione dei soggetti terzi, il cui comportamento non &
imputabile alla parte ai fini della rimessione in termini. Terzi sono tutte le persone che non sono
rappresentanti (volontari, legali, c.d. organici, difensori-procuratori) della parte. Secondo questo
criterio terzi sono, tra gli altri, il giudié® gli ausiliari del giudic®, i dipendenti del servizio
postal&®, la contropae®’, ecc. Al contrario, il comportamento del rappresentante & imputato
oggettivamente alla parte’imputazione alla parte del fatto che ha impedigsércizio del potere
processuale puo quindi avvenire per colpa (se si tratta di un fatto proprio della parte) o secondo un
criterio oggettivo (se si tratta di un fatto proprio del rappresentante). Cio rivela che anche la nozione
di causa non imputabile di cui @tt. 153, comma 2 c.p.c., al pari di quella di cuieatl 1218 c.c.,

81 SulFautonomia della nozione processualistica di causa non imputabile, rispetto a qilisiEaj\ab-
biamo gia richiamatc attenzione piu indietro nel testo. Per un pit ampio discorso sul punto sia conkentito i
rinvio, di nuovo, aR.CAPONI, La rimessione in termini nel processo ciyvitd., p. 157 ss.

82 Contra, R. BORK, in STEIN, JONAS, Kommentar zuZivilprozeRordnungventunesima ed., §ub § 85,
Tlbingen, 1993, p. 957, secondo cui rappresentanti della parte, nel senso del § 85, cARNaoA sono
solo i rappresentanti processuali, ma anche i soggetti incaricati di svolgété sittumentale ad un proces-
so per incarico della part&. MULLER, Die Rechtsprechung des BGH zur Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand NJW, 1995, p. 3224 ss., p. 3227. In giurisprudenza, in questo $@sh,7 marzo 1995, VI ZB 3/95,
in VersR 1995, p. 931. Per quanto riguarda il difensore-assistente e il consulente tactimmdé ammenda
dellapsus calamin cui siamo incorsi ifR. CAPONI, La rimessione in termini nel processo civitd., p. 132
S.

8 |In questo contesto pud essere utilmente recuperata, in una certa misura, anche la nozipadndi
eligendq poiché la parte ha la possibilita di discolparsi, mentre tale nozione norveédaaealta normativa
dell’art. 2049 c.c., poiché il padrone (o il committente) non ha possibilita di discolparsi.

84 Sulle negligenze del giudice, si rinvidRaCAPONI, La rimessione in termini nel processo ciyib., p.
251 ss.

8 Sulle negligenze degli ausiliari del giudice, si rinvia.&APONI, La rimessione in termini nel processo
civile, cit., p. 259 ss.

8 Sulle notificazioni a mezzo del servizio postale, si rinvid. £APONI, La rimessione in termini nel
processo civilecit., p. 261 ss.

87 Sui fatti della controparte come presupposto di rimessione in termiiriyisi aR. CAPONI, La rimes-
sione in termini nel processo civjlet., p. 269 ss.

- 26 -



pud essere integrata, a seconda dei casi, da un critémgutiazione soggettivo (la colpa) o
oggettivo. Chiarito cio, per comodita espositiva, si puo descrivere il presupposto della rimessione in
termini come un impedimento di cui la parte non ha colpa: si tratta espressione sintetica che si
riferisce agli impedimenti che non sono dovuti né a colpa della parte, né del suo rappresentante.

27.Ricadute sulla responsabilita professionale

Se la giurisprudenza italiana accogliesse le soluzioni che sono state proposte in questo
contributo, si dischiuderebbero prospettive interessanti non solo per la parte incorsa in decadenze
incolpevoli, ma anche peravvocato, che potrebbe organizzare in maniera migliore la propria
attivita professionale. Ci riferiamo in particolare’atlentamento relativo alla non imputabilita al
difensore (e quindi alla parte) delirore degli ausiliari ai fini della rimessione in termini, che
esonera il difensore dalla responsabilita per gli errori occorsi a questi ultimi nel disbrigo del lavoro
di routine dello studio legale e gli consente di concentrare le energi@adethpimento dei suoi
compiti professionali.

Cio avrebbe anche la conseguenza, che si puo cogliere immediatamente da una lettura anche
superficiale della giurisprudendenza tedesca, di assoggettare ad un esteso e penetrante controllg
giudiziale forganizzazione interna degli studi professionali. Basti pensare alla notevole serie di
obblighi, incidenti fin nei particolari deétbrganizzazione dékttivita professionale, che i giudici
tedeschi impongono a#lvvocato. Tali obblighi trovano una sanzione efficacissima nel rigetto
dell’istanza di rimessione in termini, anche perché esso rende manifesta una negligenza
professionale del difensore che puo aprire la strada aione di risarcimento danni del cliente
nei suoi confronti. Che questa sia una prospettiva ben concreta, aiméoaimamento tedesco, lo
dimostrano le circostanze esteriori, ma non prive di significato, che il maggior numero di decisioni
sulla rimessione in termini vengono pubblicate da una rivista specializzata nei problemi
dell’assicurazione contro i rischi da responsabilita ciwlergicherungsrechte che un dato del
1989 stima in circa ottocento ‘@hno nella Repubblica Federale Tedesca le azioni di risarcimento
danni da responsabilita professionale nei confronti di avwcdRiesta da vedere se questa
prospettiva si concretizzera anche fetlinamento italiarfs.

28.Procedimento

Quanto al procedimento di rimessione in termini, la laconica disciplina attuale prevede che il
giudice, se ritiene verosimili alla stregua dell’id quod plerumque acciditfatti allegati, ammette,
quando occorre la prova dell’impedimento (v. art. 294, comma 2 c.p.c., cui rinvia I’art. 153 c.p.c.).

La norma risponde (male) all’esigenza di uno snello accertamento della causa non imputabile.

In una prospettivale iure condendouna disciplina adeguata del rimedio della rimessione in
termini dovrebbe distinguere a seconda che il rimedio concerna poteri interni ad un grado di
giudizio o invece poteri di impugnazione (0 comunque esterni al giudizio ormai conclusosi per
estinzione) e prevedere, nel secondo caso, per esigenze superiori di certezza, un termine finale di
sbarramento oltre il quale non é piu possibile la reintegrazione nel potere (indipendentemente dal
venir meno dell’impedimento).

In secondo luogo, si dovrebbe prevedere un termine perentorio, decorrente dal giorno in cui e
cessato I’impedimento non imputabile all’esercizio del potere, entro il quale deve essere richiesto il
rimedio.

8 Riportiamo il dato pubblicato dd. VoLLKOMMER, AnwaltshaftungsrechMiinchen, 1989, p. VII.

8 Sulle difficolta che nelbrdinamento italiano si frappongono per arrivare ad un risarcimento del danno
in questa ipotesi, v. C.BALBI, La decadenzael processo di cognizioneit., p. 454, in nota 401, a cui si
rinvia per indicazioni di dottrina e di giurisprudenza sul punto.
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29.0sservazione conclusiva

Uno sguardo appena superficiale ad ordinamenti processuali stranieri a noi vicini dimostra che la
rilevanza delle condizioni di fatto in cui le parti esercitano i poteri processuali e i connessnproble
di prova dell’impedimento non imputabile ai fini della rimessione in termini sono perfettamente
conciliabili con una efficiente tutela giurisdizionale dei diritti. In tali ordinamenti ad un rapido
accertamento dell’impedimento si giunge spesso attraverso la dichiarazione giurata della parte o del
difensore, liberamente valutabile dal giudice.

Al fondo delle cose, il problema e che i soggetti del processo prendano dimestichezlia con g
strumenti che attribuiscono rilevanza agli impedimenti di fatto in un contesto di fiducia rea@proca
di valori condivisi e che il legislatore tenga conto di questa evoluzione culturale attraverso nuove e
piu moderne tecniche di accertamento dei fatti rilevanti.
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