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DIRITTO CIVILE 

Il nuovo processo civile 
 

Nel quadro delle riforme poste in essere tra il 2005 e il 2006 per la realizzazione di un sistema 
di giustizia razionale, efficace ed effettivo, primeggiano gli interventi legislativi volti a riscrivere 
l’ordinamento processuale civile, che non pochi problemi hanno posto agli operatori del 
settore, giudici e avvocati in primis, i quali hanno dovuto “risolvere” tutte le problematiche 
derivanti dall’interpretazione ed applicazione del cd. diritto competitivo. 
 
Il nuovo corpus normativo scaturisce dalle modifiche al codice del rito civile introdotte con il 
D.L. 14 marzo 2005, n. 35 (Decreto competitività), successivamente convertito nella Legge 
14 maggio 2005, n. 80. Ulteriori novità sono poi state introdotte con la Legge 28 dicembre 
2005, n. 263 (Interventi correttivi e modifiche al codice di procedura civile), con la Legge 24 
febbraio 2006, n. 52 (Riforma esecuzioni mobiliari) e con il D.Lgs 2 febbraio 2006, n. 410 
(Riforma Cassazione e Arbitrato).  
 
Si tratta di una congèrie di interventi, susseguitisi in un arco temporale piuttosto breve, ab 
origine sottoposti ad aspre critiche da parte del mondo giudiziario e forense, anche in 
considerazione dell’utilizzo abnorme della decretazione d’urgenza, del quale non se ne 
ravvisano i presupposti, anche se purtroppo è divenuto normale modus operandi per 
procedere alle riforme più disparate. 
Considerata la vastità della riforma, si è preferito evitare un commento globale sull’intera 
nuova normativa, il quale non avrebbe potuto che rivelarsi pleonastico, visto che di “commenti 
a caldo” sul nuovo sistema ve n’è sono oramai in abbondanza, preferendo procedere ad 
un’analisi maggiormente dettagliata delle singole novità, distribuita in successivi interventi, 
che forniranno un utile ausilio all’operatore del diritto, coadiuvandolo nel non facile compito di 
risoluzione dell’enigma procedurale. 
 
Questo primo contributo eviterà di soffermarsi sulle nozioni di  teoria generale del processo, 
aliunde reperibili in quantità, salvo alcune necessarie esplicazioni, insistendo su quello che da 
alcuni scrittori è stato definito un ritorno al passato. 
Mi riferisco al disposto dei nuovi articoli 183, 184 e 185 del cod. proc. civ., con i quali si è 
cercato di predisporre meccanismi di accelerazione del processo civile, improntati ai principi 
chiovendiani di oralità1, immediatezza e concentrazione. 
 
Infine propongo una tavola di comparazione (in calce al commento) tra vecchio e nuovo testo 
delle norme in commento, anche per facilitare la comprensione del presente contributo. 
 
1. Il nuovo art. 183 c.p.c. 
La riforma intervenuta con i provvedimenti di cui sopra ha realizzato la concentrazione delle 
due prime udienze, di comparizione e di trattazione, previste dal sistema precedente in 
un'unica prima udienza di comparizione e trattazione della causa2, che solo in via eventuale 
può essere articolata in più udienze distinte. 

                                                 
1 Cfr. G. CHIOVENDA,  L’oralità e la prova,  in Riv. dir. proc. civ., 1924, I, p. 15; sul punto cfr. anche P. 

CALAMANDREI, voce «Oralità nel processo», in Nuovo Digesto Italiano, IX, Torino, 1939. 
2 Questa è l’udienza che dovrà essere indicata nell’atto di citazione e che potrà essere differita dal Giudice sino 

ad un massimo di 45 giorni ex art. 168-bis c.p.c. 
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In seguito all’accorpamento in parola, il ruolo propulsivo del giudice e delle parti risulta 
accentuato e qualora non sia necessario procedere in ulteriori udienze, circostanza che 
tuttavia costituisce la regola, il processo può svilupparsi con un’effettiva maggiore celerità 
temporale. 
 
Com’è stato acutamente osservato, in seguito all’accorpamento degli articoli 183, 184 e 185 
del cod. proc. civ., «il giudice ha la possibilità di modulare i tempi del processo in relazione 
alle caratteristiche delle singole controversie, senza essere condizionato da una scansione 
predeterminata per legge in virtù di automatismi che si sono tradotti, di frequente, in 
formalismi privi di giustificazione3 ». 
La ratio della riforma è nel senso di evitare le udienze di mero rinvio, al fine di utilizzare 
l’udienza ex art. 183 per lo sviluppo del progressivo iter processuale nel diretto contatto tra le 
parti e il Giudice4. 
 
 
 
 
2. La fase preparatoria dell’istruzione 
Venendo alle singole attività da compiersi nella predetta udienza, il Giudice istruttore deve 
innanzitutto procedere alla verifica d’ufficio della regolare costituzione del 
contraddittorio. In particolare la norma rinvia agli articoli: 
 
• art. 102, comma 2, cod. proc. civ., relativo all’integrazione del contraddittorio nell’ipotesi di 

litisconsorzio necessario; 
• art. 164, commi 2, 3, 5, cod. proc. civ., il quale disciplina le ipotesi di mancata costituzione 

del convenuto, di convenuto costituito che abbia formulato l’eccezione di violazione del 
termine a comparire, e dell’ordine di rinnovazione della citazione ( ovvero di integrazione 
della domanda) qualora l’atto di citazione appaia nullo per vizi relativi all’edictio actionis di 
cui ai nn. 3 e 4 dell’art. 163 comma 3; 

• art. 167, commi 2 e 3, cod. proc. civ., relativo all’ordine rivolto al convenuto di integrazione 
della domanda riconvenzionale, che appaia nulla per omissione o assoluta incertezza 
dell’oggetto o del titolo; 

• art. 182, cod. proc. civ., il quale concerne l’ipotesi del difetto di rappresentanza o di 
autorizzazione; 

• art. 291, comma 1, del cod. proc. civ., relativo alla verifica di regolarità della notifica 
dell’atto di citazione, in conseguenza della mancata costituzione del convenuto. Tali 
adempimenti preludono alla dichiarazione di contumacia della parte. 

 
L’art. 183, comma 2 dispone che: «Quando pronunzia i provvedimenti di cui al primo comma, 
il giudice fissa una nuova udienza di trattazione». Tale nuova udienza veniva fissata nel 
regime ante riforma nella cd. Udienza di prima comparizione, dove avveniva il primo contatto 
tra le parti ed il giudice, proprio per procedere ai suddetti controlli. Detta udienza era stata 
un’innovazione attuata con la Legge 20 dicembre 1995, n. 534, al fine di rendere 
maggiormente elastiche le barriere preclusive a carico del convenuto e, inoltre, di alleggerire 
la prima udienza di trattazione di tutti gli incombenti che si riteneva costituissero un 
rallentamento della trattazione5. 
 

                                                 
3 Così G. VERDE, Note a prima lettura sulla legge di conversione n. 80 del 14 maggio 2005, in www.judicium.it 
4 Cfr. N. PICARDI, Manuale del processo civile, Milano, 2006. 
5 Cfr. C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile,  Vol. II,  XIII^ ed., Giappichelli,  Torino,  2000,  pag. 75  e ss. 
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2.1 Interrogatorio libero e tentativo di conciliazione 
In conseguenza della riforma, l’art. 185 del cod. proc. civ. dispone che l’interrogatorio libero 
ed il tentativo di conciliazione hanno luogo solo se richiesti dalle parti con gli atti introduttivi. 
Invero l’interrogatorio libero può essere disposto dal Giudice istruttore ex officio sin dall’inizio 
o in seguito in relazione al disposto di cui all’art. 1176 del cod. proc. civ. 
 
L’interrogatorio non formale, altrimenti detto libero, si distingue dall’interrogatorio formale, 
teso a provocare la confessione, in quanto le risultanze del primo non possono condurre alla 
formazione di prove piene. In pratica il giudice tramite lo strumento dell’interrogatorio libero 
ottiene ulteriori chiarimenti su quanto indicato negli atti introduttivi7. 
 
La disposizione in commento, con riferimento all’onere di comparizione personale delle parti, 
era stata rimodellata dal Legislatore del 1990 sulla falsariga dell’art. 420 del cod. proc. civ., 
relativo al processo del lavoro8.  L’istituto ne usciva potenziato, nella convinzione che si 
fossero creati – con l’introduzione di un sistema di preclusioni che avrebbe dovuto imporre, 
sia al Giudice sia ai difensori delle parti, la conoscenza dei termini fondamentali della 
controversia al momento della prima udienza di trattazione – i presupposti per la sua effettiva 
attuazione.  
Nel 2005 il Legislatore ragiona in direzione opposta, ridimensionando l’istituto della 
comparizione personale delle parti, riguardandola non più quale onere, bensì quale semplice 
possibilità dei contendenti9.  
Occorre rilevare che il Giudice istruttore ha facoltà di disporre l’interrogatorio anche con 
l’ordinanza di ammissione delle prove, ai sensi del comma 9 dell’art. 183 del cod. proc. civ. 
 
L’eliminazione dell’obbligatorietà dell’interrogatorio libero, volto a promuovere la conciliazione 
delle parti, appare consona al rischio che nella prima fase del processo, detto istituto si risolva 
in una formalità senza prospettiva di successo10. 
 
In realtà l’esperienza pregressa in tema di tentativo di conciliazione obbligatorio appare 
pressoché fallimentare, ragion per cui è apparso maggiormente proficuo subordinare il 

                                                 
6 L’art. 117 c.p.c. dispone: «Il giudice, in qualunque stato e grado del processo, ha facoltà di ordinare la comparizione 

personale delle parti in contraddittorio tra loro per interrogarle liberamente sui fatti della causa. Le parti possono farsi 
assistere dai difensori». 

7  Contra C. MANDRIOLI, op. cit., il quale sostiene che: «occorre realisticamente rilevare che al di fuori della speciale 
materia propria del processo del lavoro, caratterizzata da una notevole personalizzazione del rapporto e da una certa 
“tipizzazione” delle controversie, è difficile che la presenza personale delle parti possa offrire al giudice elementi 
informativi maggiori di quelli che già risultano dagli atti e dati più significativi agli effetti di un serio tentativo di 
conciliazione». 

8 Vedi sul punto, C. MANDRIOLI, op. cit., il quale evidenzia che il riferimento alla presenza personale delle 
parti risulta confermata dal disposto di cui all’art. 88 disp. att. , che prevede la sottoscrizione ad opera delle 
parti del verbale di conciliazione. 

9  Cfr. F. CARPI – V. COLESANTI – M. TARUFFO, Commentario breve al Codice di Procedura Civile e alle 
disposizioni sul processo societario, V^ edizione, Cedam, Padova, 2006. 

10 E’ interessante riportare il par. 21 della Relazione Ministeriale al c.p.c.  del 1940, ove si legge: «nella 
comparizione personale delle parti il giudice troverà il mezzo per chiarire i punti oscuri alla luce del contraddittorio, e per 
misurare, colla diretta osservazione degli uomini, le loro intenzioni e la loro psicologia; e il modo franco o sfuggente con 
cui questi risponderanno alle sue domande, sarà tenuto presente al momento della decisione del merito in modo che nella 
valutazione delle risultanze istruttorie possa aver un certo peso anche la attendibilità morale delle persone» 
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tentativo di conciliazione ad un’iniziativa di parte, che di per sé rivela una seria volontà di 
addivenire ad una definizione rapida della controversia11. 
 
Quando viene disposta la comparizione personale delle parti, queste hanno facoltà di farsi 
rappresentare da un procuratore generale o speciale, il quale deve presentarsi all’udienza 
edotto sui fatti di causa. La procura deve essere conferita con atto pubblico o con scrittura 
privata autenticata e deve attribuire il potere di conciliare o transigere la controversia. 
Se la procura viene conferita con scrittura privata, l’autenticazione può essere effettuata 
anche dal difensore della parte12. 
 
La mancata conoscenza, senza giustificato motivo, dei fatti della causa da parte del 
procuratore viene valutata ai sensi dell’art. 116, comma 2 del cod. proc. civ., in base al quale 
il Giudice può trarre argomenti di prova dal comportamento complessivo delle parti  nel corso 
della causa. 
 
3. Il thema decidendum 
L’art. 183, comma 4, segna l’inizio della vera e propria fase tecnica del processo, quella che 
condurrà alla formazione del thema decidendum. 
 
Il Giudice richiede alle parti chiarimenti sui fatti allegati13 ed ha l’obbligo di indicare alle stesse 
le questioni rilevabili d’ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione. Si può trattare tanto di 
questioni di fatto che di diritto. 
 
La disposizione si coordina con l’immutato assetto dell’art. 164, comma 4, che impone a pena 
di nullità, i fatti di cui al n. 4 dell’art. 163. E’ quindi precluso al giudice di superare il cd. onere 
di allegazione che spetta alle parti, e ciò sia con la richiesta di chiarimenti, che con 
l’indicazione delle questioni rilevabili d’ufficio14. 
 
L’indicazione a parte judicis  delle questioni rilevabili d’ufficio, come ad esempio il difetto di 
interesse, di legittimazione, di giurisdizione ecc., consente alle parti di interloquire 
preventivamente alla rimessione in decisione, vuoi oralmente, vuoi (se richiesto) mediante 
scambio di memorie entro i limiti fissati dal Giudice, ma con oggetto limitato, per l’appunto, 
alla questione rilevata e indicata alle parti come potenziale motivo portante di una decisione di 
rigetto della domanda attorea15. 
 

                                                 
11 Vedi in tal senso C. ASPRELLA, Commento alle riforme del processo civile 2005-2006, in Le Fonti del Diritto Italiano, 

Codice di procedura civile, N. PICARDI (a cura di), Giuffrè, Milano, 2006, pag. 25. Si veda anche G. 
CAVALLINI, Le nuove norme sul procedimento di cognizione di primo grado, in Riv. dir. proc., Padova, 2005, fasc. 3, 
pag. 739, nota 10, il quale osserva che: « Il Giudice prende atto della congiunta richiesta delle parti di veicolare, 
mediante l’interrogatorio libero, una potenziale transazione della lite, il cui contenuto verrà racchiuso nel verbale di 
conciliazione, che si rivela ancor più, alla stregua dell’orientamento della Cassazione, titolo esecutivo stragiudiziale, ai 
sensi dell’art. 474, n. 3, c.p.c. (…)». 

12 Cfr. sul punto G. BALENA –M. BOVE,  Le riforme più recenti del processo civile, Cacucci, Bari, 2006, pagg. 74-75. 
13 Vedi S. CHIARLONI, Le riforme del processo civile, Bologna, 1992, pag. 581, il quale vede in tale disposto una 

norma di organizzazione. 
14 Cfr. F. CARPI – V. COLESANTI – M. TARUFFO, op. cit. 
15 Vedi G. CAVALLINI, op. cit. il quale rileva che in conseguenza del rilievo d’ufficio di una questione 

preliminare di merito, come la nullità del contratto, il Giudice deve indicare alle parti il fatto potenzialmente 
idoneo ad assorbire la trattazione del merito. 
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Questo sistema esalta il momento collaborativo tra il Giudice e le parti, che si esplica nel 
potere di direzione del processo verso un contraddittorio effettivo su quei particolari fatti, onde 
evitare le cd. Sentenze a sorpresa16. 
 
Parimenti il Giudice può segnalare alle parti il diverso inquadramento giuridico della 
controversia che ritiene dover ascrivere alla res in judicium deduca, in modo da consentire 
alle parti di svolgere la trattazione e la formulazione delle deduzioni istruttorie sulla base del 
differente parametro normativo di riferimento. 
 
4. Nova, Ius poenitendi e Ius corrigendi 
Il comma 5 dell’art. 183 del cod. proc. civ. dispone: 
«Nella stessa udienza l’attore può proporre le domande e le eccezioni che sono conseguenza 
della domanda riconvenzionale o delle  eccezioni proposte dal convenuto. Può altresì 
chiedere di essere autorizzato a chiamare un terzo ai sensi degli articoli 106 e 269, terzo 
comma, se l’esigenza è sorta  dalle difese del convenuto. Le parti possono precisare e 
modificare le domande, le eccezioni e le conclusioni già formulate». 
 
Tale disposizione prevede così la possibilità di nova per l’attore, ossia il poter proporre nella 
prima udienza di comparizione-trattazione le domande e le eccezioni che sono conseguenza 
della domanda riconvenzionale o delle  eccezioni proposte dal convenuto17. Si tratta dei casi 
di reconventio reconventionis e delle domande di accertamento incidentale, come ad 
esempio: l’attore chiede il pagamento di un credito al quale il convenuto oppone un altro 
credito in compensazione; l’attore potrebbe proporre una domanda di accertamento 
incidentale volta a dimostrare la nullità del contratto da cui origina il secondo credito 
(domanda che origina da un’eccezione del convenuto). 
 
Proporre domande ed eccezioni significa allargare l’oggetto del processo (mutatio), mentre 
l’atto del precisare e modificare attiene alla cd. emendatio, con la quale si intende la rettifica 
della portata delle domande, pur restando nell’ambito del medesimo petitum e in relazione 
alla medesima causa pretendi. 
 
Con riferimento poi alla possibilità per l’attore di chiedere al Giudice l’autorizzazione alla 
chiamata di un terzo, si precisa che questi deve prospettare un’esigenza sorta dalle difese del 
convenuto. A titolo esemplificativo si consideri l’ipotesi del convenuto che contesti la propria 
legittimazione passiva, ragion per cui l’attore potrebbe avere necessità di chiamare in causa il 
terzo legittimato. Qualora il Giudice ritenga meritevole di accoglimento la suddetta domanda, 
dovrà disporre un rinvio d’udienza. 
 
Parte della dottrina ha osservato che nell’ipotesi di chiamata del terzo da parte dell’attore, le 
preclusioni maturano in modo distinto per i diversi rapporti processuali cumulati nell’unico 
“contenitore” procedimentale; infatti all’udienza di cui al nuovo art. 183 cod. proc. civ., e nei 
termini ivi assegnati, calino tutte le preclusioni per le parti originarie, laddove alla successiva 
udienza fissata per la comparizione del terzo chiamato, e nei termini ivi assegnati, caleranno 
le preclusioni in ordine a quest’ultima distinta causa18.. 
 

                                                 
16 Cfr. E. GRASSO, La collaborazione nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1996, pag. 580 e ss. 
17 Vedi amplius  F. CARPI – V. COLESANTI – M. TARUFFO, op. cit. 
18 Così M. DE CRISTOFARO, Il nuovo processo civile “competitivo” secondo la l. 80/2005, in www.judicium.it, 2005. 
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Con riferimento poi allo jus poenitendi esso è mutuato integralmente dalla previgente 
disciplina, infatti l’ultima parte del comma 5 in parola prevede la possibilità, per entrambe le 
parti, di precisare e modificare le domande, le eccezioni e le conclusioni già formulate. 
 

5. La triade temporale del sesto comma 
 

La trattazione della causa potrebbe in linea teorica terminare in questa prima ed unica 
udienza, infatti se nessuna delle parti chiedesse la concessione di ulteriori termini il giudice 
potrebbe  provvedere sulle istanze istruttorie, fissando udienza per l’assunzione delle prove 
(nuovo art. 184 c.p.c.), o trattenere la causa in decisione, se ricorrono i presupposti di cui 
all’art. 187 c.p.c.. Diversamente dall’ipotesi in cui siano stati concessi i predetti termini , il 
giudice potrà scegliere se emettere il suo provvedimento già in udienza, oppure riservarsi di 
depositarlo in cancelleria nei cinque giorni successivi (ciò mi pare si ricavi linearmente dalla 
disciplina generale contenuta nell’art. 186 c.p.c., non modificato dalla riforma)19. 
 
Tuttavia la causa potrà proseguire in forma scritta, qualora le parti ( anche una sola) chiedano 
al Giudice ulteriori termini ed in particolare: 
 
1)  30 giorni, per il deposito di memorie relative sole precisazioni o modificazioni delle 

domande, delle eccezioni e delle conclusioni già proposte; 
2)  30 giorni, per repliche alle domande ed eccezioni nuove, o modificate dall’altra parte; 

per proporre le eccezioni che sono conseguenza delle domande e delle 
eccezioni medesime; 
per l’indicazione dei mezzi di prova e produzioni documentali; 

3)  20 giorni, per le sole indicazioni di prova contraria. 
 
La concessione del triplice termine perentorio, secondo lo schema temporale legislativamente 
scandito in 30+30+20, è un obbligo per il Giudice e non una facoltà discrezionale. In 
particolare con la prima memoria ciascuna parte, qualora non lo abbia già fatto in udienza, 
potrà chiedere ed ottenere la concessione di 30 giorni per esercitare lo jus poenitendi di cui 
sopra, si tratterà quindi di una memoria meramente difensiva. 
La seconda memoria verrà utilizzata per proporre mere difese, cioè non comportanti 
eccezioni in senso stretto; con essa le parti devono formulare le istanze istruttorie a pena di 
decadenza, nonché proporre le eccezioni conseguenti alle nuove eccezioni e modificazioni 
delle domande sollevate ex adversa parte con la prima memoria. Le parti in questa sede 
potranno integrare o effettuare anche totalmente le loro richieste istruttorie. 
Infine le parti potranno replicare, sia in fatto sia in diritto alle nuove eccezioni opposte con la 
prima memoria.  
 
Con la terza memoria  possono essere indicate a pena di decadenza prove contrarie, 
intendendo così anche documenti, qualora classificati come controprove. 
 
A questo punto il Giudice istruttore potrà rimettere la causa al collegio (o riservarla in 
decisione nelle cause di competenza del tribunale in composizione monocratica) senza 
procedere all’assunzione dei mezzi di prova. Ciò accade di solito nell’ipotesi in cui i fatti di 
causa sono pacifici e si discute di una questione di puro diritto ma potrebbe anche presentarsi 
il caso di una valutazione di inammissibilità-irrilevanza delle prove offerte dalle parti. 
 

                                                 
19 Vedi A. GRAZIOSI, Appunti sulla nuova fase preparatoria del processo ordinario di cognizione, in www.judicium.it, 2006. 

 



QUADERNI DI OVERLEX  
                                          WWW.OVERLEX.COM 

N. 1 – Ottobre 2006 

Profili monografici di diritto civile, penale, amministrativo 

 

 

 
www.overlex.com 

10 

Occorre precisare che il Giudice nell’espletare il suo compito di rendere la causa matura per 
la decisione, dispone di poteri istruttori officiosi. Infatti il nostro  è un sistema dispositivo 
attenuato, nel senso che l’iniziativa del Giudice può superare la rigida applicazione della 
distribuzione dell’onere della prova. 
 
Il nuovo art. 183 del cod. proc. civ., al comma 8 stabilisce che nell’ipotesi di mezzi di prova 
disposti d’ufficio, «ciascuna parte può dedurre, entro un termine perentorio assegnato dal 
giudice (…) i mezzi di prova che si rendono necessari in relazione ai primi». 
Riemerge così il meccanismo della riserva obbligatoria sulle contrarie richieste di parte, per 
cui le parti potranno «depositare memoria di replica nell’ulteriore termine perentorio parimenti 
assegnato dal giudice».Va precisato che vista la preclusione orami verificatasi in relazione 
alle questioni di merito, detta memoria servirà esclusivamente per replicare sull’ammissibilità 
e rilevanza delle istanze istruttorie20. 
Nel caso in cui le parti rinuncino alla trattazione-istruzione scritta, l’ordinanza con la quale 
vengono ammessi mezzi di prova d’ufficio, potrà essere pronunciata nella stessa udienza di 
trattazione. 
 
Il successivo  comma 9  prevede la possibilità di disporre l’interrogatorio libero, per il quale si 
rinvia a quanto detto sopra. 
L’ultimo comma dell’art. 183 del cod. proc. civ. adegua le modalità di comunicazione da 
parte della cancelleria alle nuove tecnologie informatiche e telematiche21, infatti il difensore 
dovrà indicare nel primo scritto difensivo utile il numero di fax o l’e-mail presso cui intende 
ricevere gli atti. Il cancelliere ha la facoltà di comunicare l’ordinanza, pronunciata fuori 
udienza, sull’ammissibilità dei mezzi di prova, anche a mezzo telefax o e-mail. 
 
In conclusione 
Abbiamo visto che in seguito alle modifiche apportate all’impianto del codice di rito civile, si è 
realizzata una maggiore concentrazione del processo, obbligando i difensori a presentarsi 
ben preparati già in sede di prima udienza, poiché questa non svolge più quella funzione 
ancillare olim assegnatale, bensì diviene fulcro di tutto il processo. Infatti oltre ai controlli 
preparatori, ivi si svolgerà l’eventuale conciliazione, si potranno proporre nuove domande, o 
precisare e modificare quelle già avanzate con gli atti introduttivi. Inoltre le parti potranno 
avvalersi della cd. appendice scritta, che nonostante il tentativo di rinforzare il principio di 
oralità, resterà momento caratterizzante del processo civile.  
 
In breve con la prima udienza di comparizione e trattazione verranno definiti sia il thema 
decidendum sia il thema probandum, ragion per cui ulteriori udienze dovrebbero servire solo 
per modulare i tempi della causa in relazione alle difficoltà incontrate nello svolgimento 
dell’iter processuale. 
 
La disciplina sul processo civile probabilmente necessiterà di alcuni ritocchi, almeno a livello 
di coordinazione sistematica, nei prossimi mesi, in relazione alle esigenze che si porranno 
quale conseguenza dell’applicazione del rito competitivo. Tuttavia prima di esprimere giudizi 
di valore in merito, attenderò la sua concreta applicazione nelle aule dei Tribunali, che sono 
indubbiamente il luogo ideale dove testare l’efficienza delle nuove norme. 

                                                 
20 Cfr. B. CAPPONI, L’art. 183 c.p.c. dopo le «correzioni» della L. 28 dicembre 2005, n. 263, in Giurisprudenza Italiana, 

UTET, n.4,  2006, pag. 880 e ss. 
21 La Legge 28 dicembre 2005, n. 263 ha previsto forme di trasmissione analoghe per le comunicazioni della 

cancelleria diverse da quelle relative alla sentenza e alle ordinanze. Si veda il nuovo comma 3 dell’art. 136 del 
c.p.c. 
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Dott. Emanuele Traversa  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Propongo ora un raffronto tra il vecchio ed il nuovo disposto normativo, di modo da offrire al 

lettore un’immediata percezione del cambiamento in essere. 
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Art. 183 cod. proc. civ.  

“Prima comparizione delle parti e trattazione della causa” 

 

Nuovo Testo Vecchio Testo 

C
om

m
a 

1 

All’udienza fissata per la prima 
comparizione delle parti e la trattazione il 
giudice istruttore verifica d’ufficio la 
regolarità del contraddittorio e, quando 
occorre, pronuncia i provvedimenti previsti 
dall’articolo 102, secondo comma, 
dall’articolo 164, secondo, terzo e quinto 
comma, dall’articolo 167 secondo e terzo 
comma, dall’articolo 182 e dall’articolo 291, 
primo comma. 

Nella prima udienza di trattazione il giudice 
istruttore interroga liberamente le parti 
presenti e, quando la natura della causa lo 
consente, tenta la conciliazione. La mancata 
comparizione delle parti senza giustificato 
motivo costituisce comportamento valutabile 
ai sensi del secondo comma dell’art. 116. 

C
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a 

2 Quando pronunzia i provvedimenti di cui 
al primo comma, il giudice fissa una nuova 
udienza di trattazione. 

Le parti hanno facoltà di farsi rappresentare 
da un procuratore generale o speciale, il quale 
deve essere a conoscenza dei fatti della causa. 
La procura deve essere conferita con atto 
pubblico o scrittura privata autenticata, e 
deve attribuire al procuratore il potere di 
conciliare o transigere la controversia. La 
mancata conoscenza, senza gravi ragioni, dei 
fatti della causa da parte del procuratore è 
valutabile ai sensi del secondo comma 
dell’articolo 116. 

C
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3 Il giudice istruttore fissa altresì una nuova 
udienza se deve procedersi a norma 
dell’art. 185.  
  

Il giudice richiede alle parti, sulla base dei 
fatti allegati, i chiarimenti necessari e indica le 
questioni rilevabili d’ufficio delle quali ritiene 
opportuna la trattazione. 

http://adv08.edintorni.net/affiliati/click/?q=giudice+maddox&a=1617&e=1&y=10&j=edfsclkmiurl%3Dhttp%253a%252f%252fadfarm%2Emediaplex%2Ecom%252fad%252fck%252f724%2D13008%2D5855%2D189%253fid%253d1098%26bidid%3D39012984%26searchguid%3D%25BB%25DA%25BA%258B%25EF%25BA%25CF%25BC%25ED%25DB%25B1%25A7%25AC%2593%25B8%25A9%25E4%25AD%25D7%25EF%25D3%25C4%25B6%259C%2597%25B5%25BD%25F7%2592%259D%258E%2580%25F4%25D1%25B0%258B%26domain%3DIT%26affiliateid%3D336%26position%3D1%26keyword%3Dgiudice%2Bmaddox%26searchdate%3D05%2BAug%
http://adv08.edintorni.net/affiliati/click/?q=giudice+maddox&a=1617&e=1&y=10&j=edfsclkmiurl%3Dhttp%253a%252f%252fadfarm%2Emediaplex%2Ecom%252fad%252fck%252f724%2D13008%2D5855%2D189%253fid%253d1098%26bidid%3D39012984%26searchguid%3D%25BB%25DA%25BA%258B%25EF%25BA%25CF%25BC%25ED%25DB%25B1%25A7%25AC%2593%25B8%25A9%25E4%25AD%25D7%25EF%25D3%25C4%25B6%259C%2597%25B5%25BD%25F7%2592%259D%258E%2580%25F4%25D1%25B0%258B%26domain%3DIT%26affiliateid%3D336%26position%3D1%26keyword%3Dgiudice%2Bmaddox%26searchdate%3D05%2BAug%
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4 

Nell’udienza di trattazione ovvero in 
quella eventualmente fissata ai sensi del 
terzo comma, il giudice richiede alle parti, 
sulla base dei fatti allegati, i chiarimenti 
necessari e indica le questioni rilevabili 
d’ufficio delle quali ritiene opportuna la 
trattazione.  

Nella stessa udienza l'attore può proporre le 
domande e le eccezioni che sono 
conseguenza della domanda riconvenzionale 
o delle eccezioni proposte dal convenuto. Può 
altresì chiedere di essere autorizzato a 
chiamare un terzo ai sensi degli articoli 106 e 
269, terzo comma, se l'esigenza è sorta dalle 
difese del convenuto. Entrambe le parti 
possono precisare e modificare le domande, 
le eccezioni e le conclusioni già formulate. 

C
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a 

5 

Nella stessa udienza l'attore può proporre le 
domande e le eccezioni che sono 
conseguenza della domanda 
riconvenzionale o delle eccezioni proposte 
dal convenuto. Può altresì chiedere di essere 
autorizzato a chiamare un terzo ai sensi 
degli articoli 106 e 269, terzo comma, se 
l'esigenza è sorta dalle difese del convenuto. 
Le parti possono precisare e modificare le 
domande, le eccezioni e le conclusioni già 
formulate. 

Se richiesto, il giudice fissa un termine 
perentorio non superiore a trenta giorni per il 
deposito di memorie contenenti precisazioni o 
modificazioni delle domande, delle eccezioni 
e delle conclusioni già proposte. Concede 
altresì alle parti un successivo termine 
perentorio non superiore a trenta giorni per 
replicare alle domande ed eccezioni nuove o 
modificate dell'altra parte e per proporre le 
eccezioni che sono conseguenza delle 
domande e delle eccezioni medesime. Con la 
stessa ordinanza il giudice fissa l'udienza per i 
provvedimenti di cui all'articolo 184. 
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6 

Se richiesto, il giudice concede alle parti i 
seguenti termini perentori: 
 
1) un termine di ulteriori trenta giorni per il 
deposito di memorie limitate alle sole 
precisazioni o modificazioni delle domande, 
delle eccezioni e delle conclusioni già 
proposte;  
 
2) un termine di ulteriori trenta giorni per 
replicare alle domande ed eccezioni nuove, 
o modificate dall'altra parte, per proporre le 
eccezioni che sono conseguenza delle 
domande e delle eccezioni medesime e per 
l'indicazione dei mezzi di prova e 
produzioni documentali;  
 
3) un termine di ulteriori venti giorni per le 
sole indicazioni di prova contraria. 

 

http://adv08.edintorni.net/affiliati/click/?q=giudice+maddox&a=1617&e=1&y=10&j=edfsclkmiurl%3Dhttp%253a%252f%252fadfarm%2Emediaplex%2Ecom%252fad%252fck%252f724%2D13008%2D5855%2D189%253fid%253d1098%26bidid%3D39012984%26searchguid%3D%25BB%25DA%25BA%258B%25EF%25BA%25CF%25BC%25ED%25DB%25B1%25A7%25AC%2593%25B8%25A9%25E4%25AD%25D7%25EF%25D3%25C4%25B6%259C%2597%25B5%25BD%25F7%2592%259D%258E%2580%25F4%25D1%25B0%258B%26domain%3DIT%26affiliateid%3D336%26position%3D1%26keyword%3Dgiudice%2Bmaddox%26searchdate%3D05%2BAug%
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Salva l'applicazione dell'articolo 187, il 
giudice provvede sulle richieste istruttorie 
fissando l'udienza di cui all'articolo 184 per 
l'assunzione dei mezzi di prova ritenuti 
ammissibili e rilevanti. Se provvede 
mediante ordinanza emanata fuori udienza, 
questa deve essere pronunciata entro trenta 
giorni. 
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8 

Nel caso in cui vengano disposti d'ufficio 
mezzi di prova con l'ordinanza di cui al 
settimo comma, ciascuna parte può dedurre, 
entro un termine perentorio assegnato dal 
giudice con la medesima ordinanza, i mezzi 
di prova che si rendono necessari in 
relazione ai primi nonché depositare 
memoria di replica nell'ulteriore termine 
perentorio parimenti assegnato dal giudice, 
che si riserva di provvedere ai sensi del 
settimo comma. 
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9 

Con l'ordinanza che ammette le prove il 
giudice può in ogni caso disporre, qualora lo 
ritenga utile, il libero interrogatorio delle 
parti; all'interrogatorio disposto dal giudice 
istruttore si applicano le disposizioni di cui 
al terzo comma. 
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L'ordinanza di cui al settimo comma è 
comunicata a cura del cancelliere entro i tre 
giorni successivi al deposito, anche a mezzo 
telefax, nella sola ipotesi in cui il numero sia 
stato indicato negli atti difensivi, nonché a 
mezzo di posta elettronica, nel rispetto della 
normativa, anche regolamentare, 
concernente la sottoscrizione e la 
trasmissione dei documenti informatici e 
teletrasmessi. A tal fine il difensore indica 
nel primo scritto difensivo utile il numero di 
fax o l'indirizzo di posta elettronica presso 
cui dichiara di voler ricevere gli atti. 
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Art. 184 cod. proc. civ.  

“Udienza di assunzione dei mezzi di prova” 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Nuovo Testo Vecchio Testo 

C
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a 

1 Nell’udienza fissata con l’ordinanza 
prevista dal settimo comma dell’articolo 
183, il giudice istruttore procede 
all’assunzione dei mezzi di prova ammessi 

Salva l'applicazione dell'articolo 187 il giudice 
istruttore, se ritiene che siano ammissibili e 
rilevanti, ammette i mezzi di prova proposti; 
ovvero, su istanza di parte, rinvia ad altra 
udienza, assegnando un termine entro il 
quale le parti possono produrre documenti e 
indicare nuovi mezzi di prova, nonché altro 
termine per l'eventuale indicazione di prova 
contraria.  
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2 

. 
I termini di cui al comma precedente sono 
perentori.  

C
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3 

 

Nel caso in cui vengano disposti d'ufficio 
mezzi di prova, ciascuna parte può dedurre, 
entro un termine perentorio assegnato dal 
giudice, i mezzi di prova che si rendono 
necessari in relazione ai primi." 
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Art. 185 cod. proc. civ.  

“Tentativo di conciliazione” 

 

 

 

Nuovo Testo Vecchio Testo 

C
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1 

Il giudice istruttore, in caso di richiesta 
congiunta delle parti, fissa la comparizione 
delle medesime al fine di interrogarle 
liberamente e di provocarne la 
conciliazione. Il giudice istruttore ha altresì 
facoltà di fissare la predetta udienza di 
comparizione personale a norma 
dell'articolo 117. Quando è disposta la 
comparizione personale, le parti hanno 
facoltà di farsi rappresentare da un 
procuratore generale o speciale il quale 
deve essere a conoscenza dei fatti della 
causa. La procura deve essere conferita con 
atto pubblico o scrittura privata autenticata 
e deve attribuire al procuratore il potere di 
conciliare o transigere la controversia. Se la 
procura e' conferita con scrittura privata, 
questa può essere autenticata anche dal 
difensore della parte. La mancata 
conoscenza, senza giustificato motivo, dei 
fatti della causa da parte del procuratore e' 
valutata ai sensi del secondo comma 
dell'articolo 116. 

Il tentativo di conciliazione può essere 
rinnovato in qualunque momento 
dell’istruzione.  

C
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2 Il tentativo di conciliazione può essere 
rinnovato in qualunque momento 
dell'istruzione.  

Quando le parti si sono conciliate, si forma 
processo verbale della convenzione conclusa. 
Il processo verbale costituisce titolo esecutivo. 

C
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3 Quando le parti si sono conciliate, si forma 
processo verbale della convenzione 
conclusa. Il processo verbale costituisce 
titolo esecutivo. 
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DIRITTO PENALE 
Investigazioni difensive 
 

L’accesso ai luoghi 

 “L’accesso ai luoghi” è disciplinato dagli articoli 391- sexies e 391-septies c.p.p., che si pongono  in 
”rapporto di genere a specie”, 22 in quanto il primo articolo disciplina il generico diritto della difesa ad 
accedere ai luoghi e le forme di documentazione delle attività ivi esercitabili, mentre l’altro articolo 
dispone in merito alle particolari modalità cui il difensore si deve attenere, al fine di poter accedere ai 
luoghi privati o non aperti al pubblico. 

In ordine alla immediata possibilità di accesso ai luoghi, contemplata dall’art. 391-sexies, vi è da 
premettere che lo scenario per il compimento delle attività disciplinate nella norma sopra menzionata, 
non è necessariamente la c.d.  “scena del crimine” , ma qualsiasi luogo pubblico o privato che 
presenti una certa utilità al reperimento di elementi probatori a discarico23. Tuttavia, senza dubbio, il 
“locus commissi delicti “ è indiscutibilmente l’ambiente “principe” cui la norma in esame fa riferimento, 
in quanto l’osservazione della scena del crimine permette di avere certezza dell’azione delittuosa, 
che vede coinvolta la persona assistita. 

Le attività esperibili in occasione dell’accesso ai luoghi ex art. 391 sexies c.p.p. consistono nel 
“prendere visione dei luoghi e delle cose” ivi esistenti e pertinenti al  reato, che non siano 
sottoposte a sequestro24, per “procedere alla loro descrizione o per eseguire rilievi tecnici, 
grafici, planimetrici, fotografici o audiovisivi”, Anche se, sulla base della previsione normativa, le 
attività in esame sono espletabili da tutti i soggetti legittimati alle investigazioni difensive25 , da un 
punto di vista logico  -tenuto conto del genere delle attività realizzabili - deve ritenersi che sia il 
“consulente tecnico” il soggetto più idoneo per l’espletamento delle attività di cui all’articolo 391-
sexies c.p.p. 

 In occasione dell’accesso ai luoghi i soggetti legittimati ex art. 391 sexies possono redigere un  
verbale nel quale sono riportati: la data ed il luogo dell’accesso; le generalità di tutti gli intervenuti; lo 
stato dei luoghi e delle cose; l’indicazione degli eventuali rilievi eseguiti che sono parte integrante 
dell’atto ed al medesimo allegati. Il verbale deve, altresì, essere sottoscritto dalle persone 
intervenute. La redazione del verbale, alla luce di quanto disposto dal citato articolo, è una “mera 
facoltà” del difensore, dell’eventuale sostituto o degli ausiliari che abbiano espletato le suddette 
attività. Pertanto l’omessa redazione non costituirebbe alcuna violazione di legge  da parte del 
difensore, del sostituto o degli ausiliari, ma, nella denegata ipotesi di mancanza assoluta di 
documentazione, si potrebbe ravvisare l ’inosservanza del “dovere di documentare nelle forme più 
opportune lo stato dei luoghi e delle cose”, ai sensi dell’articolo 14 del  codice deontologico approvato 
                                                 
22In questo senso BRICCHETTI-RANDAZZO, Le indagini della difesa, Milano, 2001; DEAN G., La richiesta di documentazione 
alla pubblica amministrazione e l’accesso ai luoghi, in AA.VV., Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale, a cura di M. 
Ferraioli, Giuffrè, 2002. 
23 In questo senso BRICCHETTI-RANDAZZO, Le indagini della difesa, op. cit. ;DEAN G., La richiesta di documentazione alla 
pubblica amministrazione e l’accesso ai luoghi, op. cit.; PAOLOZZI, Commento dell’art.391-sexies c.p.p. , in AA.VV., Codice di 
procedura penale ipertestuale, Appendice, a cura di Gaito , Torino, 2001; SANTORO V., L’anomalia degli accertamenti tecnici 
irripetibili, in Guida al Diritto, n.1, 2001. 
24 Nel caso in cui le cose pertinenti al reato siano sottoposte a sequestro i diritti della difesa troveranno esplicazione secondo le 
disposizioni di cui agli artt. 233 comma 1 bis e 366 c.p.p. 
25 Cioè tanto dal difensore e dal suo sostituto, quanto dall’investigatore privato autorizzato e dal consulente tecnico. 
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dall’ Unione Delle Camere Penali Italiane. Lo stesso articolo prevede, altresì,  in capo ai medesimi 
soggetti,  l’obbligo di  curarsi della conservazione dello stato dei luoghi e delle cose “affinché nulla sia 
mutato, alterato o disperso,” a tutela dell’integrità  ed utilizzabilità delle fonti di prova. Trattasi, quindi, 
di un dovere di natura esclusivamente deontologica, data la carenza, perlomeno  in relazione  agli 
obblighi del difensore e dei suoi ausiliari, di disposizioni nel codice di rito. Lo stesso non può dirsi per 
la polizia giudiziaria, alla quale, in virtù dell’art. 354 c.p.p., è fatto obbligo di curare che lo “lo stato dei 
luoghi e delle cose non venga mutato prima dell’intervento del pubblico ministero”26.  

Accertate le garanzie della genuinità delle prove e le modalità di acquisizione delle stesse, l’ 
attenzione va rivolta in modo particolare  su un aspetto molto più pratico, quale l’ ”utilizzabilità” del 
materiale probatorio acquisito , di cui all’ articolo 391-decies. La norma  “de qua” disciplina 
l’utilizzabilità della documentazione dell’investigazione difensiva, con opportuno discernimento tra  
“atti irripetibili “ed  “accertamenti irripetibili “di cui  rispettivamente ai commi 2 e 3. Appare utile, 
tuttavia, un breve excursus sulla distinzione tra atto ed accertamento, prima ancora che sul concetto 
di irripetibilità. Il codice non fornisce alcuna definizione in merito agli “accertamenti” e  agli “atti” , 
limitandosi a parlare di “rilievi tecnici” ex art 391 sexies . Pertanto è frutto della elaborazione 
giurisprudenziale il tentativo di delineare le caratteristiche di ciascuno di tali istituti. Invero è oggi 
sufficientemente27 pacifico che con il termine “rilievi” si è inteso indicare un’attività di mera 
osservazione ed acquisizione di dati materiali, mentre gli”accertamenti” comportano un’opera di 
studio critico, di elaborazione valutativa, ovvero di giudizio, di quegli stessi dati sulla base di leggi 
tecnico-scientifiche ( in tal senso, tra le tante, Sez. V 20 novembre 2000, D’Anna, in Guida  dir. 
,2001,p105). Così, ad esempio, è attività di mero rilievo quella finalizzata alla individuazione ed alla 
raccolta, con appositi mezzi tecnici, di una impronta dattiloscopica o delle tracce dei residui del 
processo di esplosione di un’arma da sparo, mentre è attività di accertamento quella che si 
concretizza nella comparazione tra l’impronta raccolta e le impronte di soggetti sospettati, ovvero nel 
trattamento chimico di quei residui atti a  verificare l’effettiva presenza di tracce della polvere da 
sparo. 

 Qualora  gli atti o  gli accertamenti possano alterare lo stato dei luoghi o delle cose, gli stessi 
rientrerebbero nelle “attività irripetibili” di cui al 391 decies comma  2 e 3.  

                                                 
26 In ragione della espressa previsione legislativa dell’obbligo di conservazione dello stato dei luoghi e delle cose esclusivamente in 
capo agli ufficiali ed agenti di polizia giudiziaria, una parte della dottrina ha sollevato problemi sulla genuinità del materiale 
probatorio. 
  Il problema, di certo, non si rileva in riferimento a quelle ipotesi in cui la difesa, nell’accesso ai luoghi,  si ponga  in un ambito 
temporale contestuale o successivo all’intervento di polizia giudiziaria, in quanto in tal caso prevalgono le esigenze pubblicistiche 
connesse alla funzione della polizia ex art. 55 c.p.p.. Potrebbe,  invece, sollevarsi qualche dubbio  limitatamente ai casi di 
“investigazione preventiva” qualora la stessa abbia  ad oggetto attività diverse da quelle meramente descrittive. In tal senso 
SANTORO V.,L’anomalia degli accertamenti tecnici irripetibili, in Guida al Diritto, n .1, 2001. 
27 Una giurisprudenza minoritaria, invece, ritiene che l’ elemento che segna  il confine tra atto ed accertamento sia l”alterazione” ( o 
meno) dello  stato dei luoghi e delle cose; ritenendo, quindi, “atto” tutto ciò che non modifichi lo stato dei luoghi e delle cose ed  
“accertamento” tutto ciò che comporti un’alterazione degli stessi .luoghi cose. Questo criterio di discernimento non è, a nostro avviso, 
per nulla condivisibile per diverse ragioni. Innanzitutto sembra confondersi con il concetto di “irripetibilità” degli atti e degli 
accertamenti, ossia dell’ ”impossibilità di ripetere” l’ attività, qualora abbia ad oggetto beni o luoghi suscettibili di modificazione in 
ragione dell’espletamento delle attività stesse. Da qui nasce la distinzione nel codice di rito  tra la disciplina degli “atti ed accertamenti 
ripetibili” e la disciplina degli  “atti ed accertamenti irripetibili”, che altrimenti non avrebbe ragion d’essere. Ossia se la distinzione tra 
atto ed accertamento si fondasse sulla alterazione, allora tutti gli atti sarebbero ripetibili, ( in forza della carenza di capacità di 
modificare) e tutti gli accertamenti sarebbero irripetibili ( per la loro attitudine alla modificazione).  
Il nostro codice di rito, quindi, sembra togliere ogni dubbio in proposito.  Si pensi , ad esempio, a quanto disciplinato dall’art117 disp. 
Att.  c.p.p.: “ la disposizioni previste dall’articolo 360 del codice si applicano anche nei casi in cui l’accertamento tecnico determina 
modificazioni delle cose, dei luoghi o delle persone tali da rendere l’atto non ripetibile”. Questa specificazione non avrebbe ragion 
d’essere se la modificazione fosse insita nel concetto stesso di accertamento. Diversamente Ordinanza del Tribunale di Nola del 
03/03/05, pres. Dott. F. Nappo, Dott.ssa Bottillo e Dott.ssa  De Amicis. 
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 Ed è proprio sulle attività irripetibili che il tema dell’utilizzabilità delle prove pone pregnanti 
discussioni e qualche  dubbio interpretativo. Di essi quattro  sembrano essere i principali: 
“utilizzabilità (o meno) degli atti irripetibili” , ex 391 decies comma 2 c.p.p., nel caso in cui il  pubblico 
ministero non abbia esercitato la “facoltà di assistervi” ; “disparità tra i difensori”, qualora soltanto 
alcuni di loro intendano effettuare accertamenti tecnici irripetibili ex 391 decies comma 3 c.p.p; quale 
procedimento avrà “la precedenza in caso di accertamenti irripetibili ex 360 c.p.p. ed accertamenti 
irripetibili ex 391 decies 3 comma c.p.p.; “utilizzabilità del materiale probatorio divenuto 
successivamente irripetibile”. 

Il primo interrogativo pone l’accento sulla problematica ricostruzione della disciplina concernente 
l’utilizzabilità probatoria degli atti irripetibili. La difficoltà della ricostruzione è data dalla lacunosità dei 
commi 2 e 4 dell’art 391 decies c.p.p..  Mentre, infatti,   il comma 3 prescrive la collocazione nel 
fascicolo per il dibattimento della relativa documentazione << fuori dal caso in cui sia applicabile 
l’art.234 c.p.p.>>; mentre il successivo comma 4 subordina la suddetta allegazione alla condizione 
che il pubblico ministero abbia esercitato la facoltà di assistere al compimento del relativo atto, 
sussistendo, peraltro, in capo alla difesa,  nessun esplicito onere di avviso alla parte pubblica ( onere 
che, come vedremo in seguito, sussiste esclusivamente nell’ ipotesi di accertamenti irripetibili). 
Sebbene nessuna norma imponga alla difesa di avvisare il pubblico ministero circa la volontà di 
effettuare un accesso ai luoghi con conseguente attività irripetibile, la difesa, non consentendo la 
partecipazione all’accusa, si preclude la possibilità di allegazione al fascicolo del dibattimento dell’atto 
irripetibile28.  “Ictu oculi”, quindi, sembrerebbe strategico avvisare il pubblico ministero per non 
perdere l’opportunità d’ingresso della prova direttamente nel fascicolo del dibattimento ex art. 431 
c.p.p. In caso di intervento della pubblica accusa, però, la difesa sarebbe costretta ad utilizzare 
comunque il risultato probatorio conseguito”anche se sfavorevole” al proprio assistito. Una sorta  di 
autogol ! Neppure si può prospettare che la difesa prima compia l’indagine e poi decida se presentare 
o meno il risultato. 

Per quel che riguarda, invece, la locuzione << fuori del caso in cui è applicabile l’art. 234 c.p.p. >>, 
con la quale si apre il comma 2 dell’ articolo in esame, la sua funzione sarebbe quella di garantire alla 
difesa di documentare attraverso la rappresentazione fotografica, fonografica, cinematografica ecc. l’ 
accesso ai luoghi in sede di investigazione preventiva, al cui espletamento non può partecipare il 
pubblico ministero e che, pertanto, non può confluire nel fascicolo per il dibattimento. I risultati di 
questo tipo di investigazione preventiva, dunque, potrebbero essere utilizzati nel procedimento 
eventualmente instaurato secondo le regole stabilite per la prova documentale art. 234 c.p.p.. 
Autorevole dottrina, però, ha escluso questa ipotesi ritenendo che  la norma “de qua” si riferisca 
esclusivamente all’attività formata “ fuori dal procedimento” e “dalle indagini del difensore” ( ad 
esempio la fotografia dello stato dei luoghi scattata da un “reporter” trovatosi casualmente sulla scena 
del delitto)29. Naturalmente nelle indagini del difensore rientrano anche quelle compiute dai sui 
ausiliari, quasi come una “longa manu”dello stesso. Secondo questa, quindi, la prova sarebbe 
inutilizzabile qualora acquisita da un soggetto del procedimento?   

Ed ancora: come ovviare ad un eventuale– se mi è concesso il termine- “ostruzionismo” del pubblico 
ministero che non assiste all’atto irripetibile, impedendo, così, l’ingresso della prova acquisita, tanto 
nel fascicolo del dibattimento, quanto,  nei fascicoli  del difensore e del pubblico ministero? Un 
“escamotage” potrebbe essere dato dall’ istanza  di incidente probatorio ex 392 c.p.p.  che, se 

                                                 
28 TONINI Manuale, 492. 
29 MAZZA “Fascicolo del difensore utilizzabilità delle indagini difensive” in Giur. It. 2002, 1758 e ss. 
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accolta, costringerebbe la pubblica accusa a prendervi parte. Naturalmente questa scelta strategica 
opererebbe solo nel ’ipotesi in cui l’atto, oltre ad essere irripetibile, sia ”anche indifferibile30”.  

Per quel che concerne, invece, gli accertamenti irripetibili, l’art. 391 decies comma 3 prevede 
espressamente l’obbligo di avviso al pubblico ministero, ovviando così alle problematiche  relative 
agli atti irripetibili, di cui sopra. Il comma 3  cita testualmente: “ quando si tratta di accertamenti tecnici 
non ripetibili, il difensore deve darne avviso, senza ritardo, al pubblico ministero per l’esercizio delle 
facoltà previste, in quanto compatibili, dall’articolo  36031 c.p.p.”. L’espressa previsione legislativa 
dell’obbligo di avviso in capo al difensore, però, non sembra essere idonea ad evitare un 
incongruenza di sistema nel caso in cui l’iniziativa per il compimento di un accertamento tecnico 
venga adottata dal difensore della persona offesa, e non anche da quello dell’indagato ( ma il 
discorso si pone in termini identici anche a parti invertite), con la conseguenza che quest’ultimo ed il 
suo patrocinatore, essendo previsto l’obbligo dell’avviso “solo al pubblico ministero”, potrebbero 
vedersi preclusa per sempre la possibilità di partecipare all’espletamento di un’attività non più 
ripetibile. 

Questo rischio è evitabile con l’ottemperanza dell’art.15 del codice deontologico, approvato dall’ 
Unione delle Camere Penali Italiane, il quale recita testualmente: “Quando i soggetti della difesa 
intendono compiere accertamenti tecnici irripetibili, a cura del difensore o del sostituto, è dato avviso 
senza ritardo a tutti coloro nei confronti dei quali l’atto può avere effetto e dei quali si abbia 
conoscenza” ( si pensi ad esempio all’ipotesi di pluralità di indagati o di parti offese). Questa 
disposizione è in linea con l’articolo 360 c.p.p., il quale, prevede che, in occasione degli accertamenti 
irripetibili da parte del pubblico ministero, abbia lo stesso l’obbligo  di avvisare tutti i soggetti 
interessati. Non c’è ragione, pertanto,  di non prevedere lo stesso in capo al difensore, nel caso in cui 
sia questi a voler esperire accertamenti tecnici irripetibili.  

Esiste giurisprudenza che tenta di superare  le problematiche degli  accertamenti irripetibili  in un 
modo davvero drastico: << Vietando al difensore di compiere gli accertamenti tecnici 
irripetibili>>, non curandosi del fatto che è un “diritto” attribuito dalla legge sulle investigazioni 
difensive n 397/2000. A voler essere ottimisti potremmo ritenere che con questo divieto si elimina  
ogni problema alla fonte ! Ma a voler essere sinceri non condividiamo quanto disposto dalla citata 
giurisprudenza. Trattasi dell’ordinanza del giudice per l’indagini preliminari di Lanciano del 14 marzo 
2003, con cui lo stesso nega l’accesso ad un luogo per compiere accertamenti tecnici in quanto 
irripetibili e non anche indifferibili. L’indifferibilità, in realtà, non è un presupposto richiesto dall’art. 391 
decies per esperire accertamenti tecnici irripetibili, bensì dall’ art. 392 c.p.p. per compiere l’ incidente 
probatorio. 

Il  secondo interrogativo, invece,  si riferisce all’ipotesi in cui il difensore avvisi il pubblico ministero 
che intende effettuare un accertamento tecnico non ripetibile, ed il rappresentante della pubblica 
accusa, a sua volta, decida di far eseguire analogo accertamento tecnico non ripetibile, all’uopo 
attivando il procedimento dettato dell’art. 360 c.p.p. Quale delle iniziative avrà la precedenza?. La 
disposizione dell’art.391 decies comma 3 c.p.p. non offre una chiara soluzione. Si potrebbe, però, 
sostenere che l’accertamento tecnico irripetibile disposto dalla pubblica accusa prevalga su quello 
della difesa della parte privata- anche se si tratta di una opzione esegetica non accreditata da alcuna 

                                                 
30 L’indifferibilità attiene al “ decorso del tempo” (  e quindi riguarda atti aventi ad oggetto beni o luoghi soggetti a modificazione nel 
tempo); L’irripetibilità, invece, si riferisce all’“accertamento” ( è l’attività stessa  a modificare il bene o l’oggetto su cui 
esperita).Naturalmente in entrambi i casi vi è pericolo di dispersione della prova ( tanto da non poter attendere  l’ acquisizione in 
dibattimento) ma per contingenze diverse a seconda se l’atto sia irripetibile o indifferibile. 
31 Tra queste facoltà ricordiamo: l’assistenza al conferimento dell’ incarico per verificare che la scelta del consulente tecnico della 
difesa non incontri alcuna ipotesi di incompatibilità indicate dall’art. 225 comma 3 c.p.p.; la nomina di un consulente per l’ufficio del 
pubblico ministero che partecipi all’operazione; la possibilità di formulare riserva di promuovere incidente probatorio. 
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esplicita disposizione normativa-32, in ragione del principio generale secondo cui, in caso di 
contrapposizione, l’interesse pubblico prevale su quello privato.33Inoltre si potrebbe ritenere che, 
applicando << al rovescio >> l’art. 360 commi 4 e 5 c.p.p., il pubblico ministero possa formulare una 
riserva di richiesta di incidente probatorio, così da impedire l’espletamento dell’accertamento tecnico 
da parte del difensore. Lo stesso, qualora procedesse al compimento dell’accertamento tecnico, 
soffrirebbe l’inutilizzabilità, nel giudizio dibattimentale, del risultato dell’attività, salvo che non dimostri 
che l’accertamento tecnico, se differito, non sarebbe più utilmente eseguibile.34 

L’ultimo interrogativo riguarda l’ipotesi in cui il difensore decida di far eseguire un accertamento 
tecnico ripetibile ( e, quindi, in quanto tale, senza dare alcun avviso al pubblico ministero) ed il 
risultato di tale verifica diventasse “successivamente” irripetibile. Si pensi ad esempio al caso in cui 
l’oggetto dovesse essere irrimediabilmente danneggiato o trasformato. Il codice non fornisce una 
risposta univoca a questa domanda ma, applicando estensivamente il comma 2 dell’art. 391 decies 
c.p.p., si potrebbe concludere che, trattandosi di attività divenuta “irripetibile per imprevedibili ragioni 
sopravvenute”, le risultanze probatorie possano essere inserite direttamente nel fascicolo del 
dibattimento35. 

Mentre le ipotesi di cui all’art. 391-sexies c.p.p. concernono l’attività di un “sopralluogo istruttorio 
libero ed incondizionato”36, per il quale non occorre “alcun permesso o approvazione, disponibilità o 
concessione”37, l’articolo 391-septies c.p.p. fa riferimento all’ “accesso ai luoghi privati o non 
aperti al pubblico”, dove l’esecuzione delle operazioni investigative non è incondizionata, ma 
subordinata ad una “ autorizzazione” ad opera di chi ha la disponibilità dei predetti luoghi. Nel caso in 
cui manchi il consenso38 di colui che ha la disponibilità dei luoghi, l’accesso, previa richiesta del 
difensore, è autorizzato dal giudice con decreto motivato: Detto decreto dovrà inoltre contenere 
l’indicazione delle concrete modalità dell’accesso, con particolare rilievo ai relativi limiti temporali. 

 L’eventuale inottemperanza al decreto del giudice che autorizza all’accesso può  essere esclusa in 
ragione della possibilità di darvi esecuzione attraverso l’impiego della forza pubblica, l’ufficiale 
giudiziario o la polizia giudiziaria. L’articolo 391 septies non fa menzione del giudice competente a 
rilasciare l’autorizzazione “de qua,” anche se deve ritenersi implicito il riferimento al giudice che 
procede, ovvero al giudice per le indagini preliminari prima dell’esercizio dell’ azione penale. Qualche 
dubbio sorge in merito alla competenza del giudice per le indagini preliminari a rilasciare 
l’autorizzazione anche nell’intervallo di tempo tra il rinvio a giudizio dell’imputato e la trasmissione del 
fascicolo al giudice del dibattimento. Si ritiene sussistere la competenza dello stesso soltanto in 
merito ad autorizzazioni  per l’ acquisizione di prove non rinviabili al dibattimento ex art.467 cpp ( 
ovverosia quelle prove che, in quanto soggette a concreto pericolo di dispersione, o a sopravvenuta 
impossibilità di ripetizione, non potrebbero essere utilmente dilazionate fino all’ apertura del 

                                                 
32 FOCARDI, Processo Penale: il nuovo ruolo del difensore, Cedam, 2001,p 381. 
33 TONINI, Manuale di procedura, Giuffrè, 2001, p. 492. 
34 TRIGGIANI, Le investigazioni difensive, Giuffè, 2002, p 369. 
35 Naturalmente l’interpretazione estensiva “de qua”è di più semplice applicazione in relazione ad “atti” successivamente irripetibili. 
36 DEAN G. , La richiesta di documentazione alla pubblica amministrazione e l’accesso ai luoghi,op. cit. 
37 CONFALONIERI, Art.391-sexies c.p.p., in Codice di procedura penale commentato, 2° ed., a cura di Giarda-Spangher, Milano, 
2001. 
38 Pur in mancanza di esplicita previsione  si ritiene che il difensore debba”documentare il diniego” del consenso da parte del privato e 
le ragioni posta a base di tale richiesta.( CONFALONIERI, in GIARDA-SPANGHER, Codice, 354) . 
Secondo una differente opinione, che però non pare aderente al tenore letterale della  la disposizione in esame, nulla vieterebbe di 
ricorrere “ab origine”all’autorizzazione giudiziale, senza alcuna necessità di sperimentare preventivamente il grado di 
accondiscendenza del soggetto privato ( FERRAIOLI in “Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale”, Giuffrè, 2002). 
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dibattimento),  in ragione della sua competenza esclusivamente in materia di misure cautelari e di atti 
urgenti39. 

L’eventuale rigetto della richiesta di accesso da parte del giudice non è suscettibile d’impugnazione e 
ciò costituisce, di certo, una discrepanza rispetto al diritto  alla prova genericamente riconosciuto 
dall’art. 111 Cost. 

In merito alle possibili operazioni che possono essere realizzate in relazione all’accesso ai luoghi 
privati o non aperti al pubblico, esse non divergono da quelle previste dall’art. 391-sexies, e gli unici 
rilievi, come già avuto modo di riferire, attengono alle modalità esecutive, tra le quali vi è che la 
persona presente al momento dell’accesso deve essere avvertita della facoltà di farsi assistere da 
persona di fiducia, purché questo sia prontamente reperibile e sia idoneo ai sensi dell’ articolo 120 
c.p.p.  

Inoltre non è consentito, comunque, l’accesso ai” luoghi di abitazione e alle loro pertinenze”, ciò al 
fine di garantire la tutela della riservatezza. E’ evidente quanto tale divieto sia riconducibile al 
principio di” inviolabilità del domicilio” ex art. 14  della Costituzione . L’elemento caratterizzante la 
nozione di domicilio costituzionalmente tutelato è stato individuato nello” ius excludendi alios” .Tale 
interpretazione si concilia con il tenore  dell’.art. 8 della” Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali”, che, sotto la rubrica << diritto al rispetto della vita privata e 
familiare>>,  sancisce il diritto di ogni persona al rispetto della sua vita privata e fa divieto ad ogni 
<<interferenza di una pubblica autorità nell’esercizio di questo diritto, a meno che questa ingerenza 
sia prevista dalla legge>>.  

Tale divieto, tuttavia , viene meno qualora l’accesso ai predetti luoghi si renda necessario al fine di 
accertare ”le tracce e gli altri effetti materiali del reato”. 

Qualche perplessità sorge in merito alla riconduzione ( o meno) di alcuni beni,  quale ad esempio 
“l’autovettura”, ai luoghi destinatari della tutela costituzionale. Stranamente, la Corte Costituzionale, 
nelle occasioni in cui si è occupata dell’ argomento, ha collocato l’”autovettura” nei luoghi coperti dalla 
tutela del domicilio40. Ma numerosi esponenti della dottrina hanno riconosciuto l’autonomia della 
nozione di domicilio accolta nell’art.14 Cost., precisando che l’ambito di spazio considerato nella 
norma costituzionale debba essere comunque funzionale alla personalità dell’uomo,  per realizzare, 
in maniera riservata,  i suoi interessi. Pertanto, secondo questa interpretazione, l’autovettura, che 
serve non per realizzare la propria vita familiare, affettiva e spirituale, ma solo per circolare più 
velocemente, sembra essere esclusa dalla norma costituzionale. 

Questione diversa, e per certi versi più complessa, è stata quella di verificare se la tutela 
costituzionale concernesse unicamente i luoghi <<privati>> ovvero anche quelli aperti al pubblico. La 
nozione di “privata dimora” è stata ritenuta dalla dottrina maggioritaria comprensiva di quei luoghi 
aperti al pubblico, al cui interno vengano compiute, da parte dei titolari, attività che siano espressione 
della propria libertà individuale e che, appunto, in quanto <<aperti al pubblico>>, presuppongono la 
possibilità da parte di chi ne ha la disponibilità di porre limitazioni all’ingresso di terzi.  Tale 

                                                 
39 Ordinanza  Giudice delle indagini preliminari presso il Tribunale di Pisa del 08/02/2001, Dott. Luca Sabatini.  
40 Nella Sentenza n 88 del 31 marzo 1987 la Corte Costituzionale, investita della questione di legittimità costituzionale dell’art. 6 della 
l.p. Trento 26 luglio 1973 n. 18 ( in tema di protezione dell’ambiente ), che prevede la possibilità degli organi di polizia 
amministrativa ( nella specie di guardie ecologiche) di intimare l’apertura anche di mezzi di trasporto, riconducendo all’eventuale 
rifiuto la presunzione di avvenuta commissione di una violazione amministrativa, ne ha rilevato il contrasto con l’art.14 Cost,  Ai fini 
della sua decisione la Corte ha rilevato come, per parte della dottrina , la nozione di autovettura  non coincidesse  con quella 
richiamata dall’art. 614 c.p.( “violazione di domicilio”), ma ha concluso che “il problema non si pone certamente per l’autovettura, 
per la quale le due nozioni coincidono completamente”. 
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orientamento trova un chiaro riscontro normativo nella disposizione dell’art. 187 del r.d 6 maggio 
1940 ,n 635 ( Regolamento di pubblica sicurezza), che da  diritto agli esercenti di escludere chiunque 
dal proprio esercizio per un motivo legittimo. Infatti la Giurisprudenza ha ricompresso nella tutela di 
cui all’art.614 c.p. tutta una serie di luoghi in cui normalmente è consentito al pubblico accedere, 
come il ristorante, il bar, il negozio e gli uffici bancari. Può dirsi, in definitiva, che sulla estendibilità 
della tutela penale ai luoghi,” normalmente”aperti al pubblico,di svolgimento di attività lavorativa, gli 
unici contrasti si sono incentrati sulla rilevanza o meno dell’ apertura dell’ esercizio. Infatti,  in alcune 
pronunzie, si è negata la possibilità di ritenere che durante gli orari di chiusura in questo si svolga 
attività privata e che pertanto l’introduzione altrui possa determinare un pericolo per la libertà del 
proprietario;  mentre, in altre, si è sostenuta l’estensione della tutela, al di là degli orari formali di 
apertura al pubblico, a tutte quelle fasi della giornata in cui il proprietario si trattiene nei locali per 
compiere attività di gestione degli stessi ( lavori di pulizia, di sistemazione della merce, ecc.).  

Devono, altresì, ritenersi << non aperti al pubblico>> la gran parte dei luoghi appartenenti alle 
amministrazioni pubbliche, ad eccezione di quelli in cui è previsto il “diretto contatto con il pubblico” ( 
sportelli, sale d’attesa. Ecc.), poiché tutta l’attività del pubblico impiego è segnata da generale 
“riservatezza” – ai sensi dell’art. 15 d.P.R 10 gennaio 1957 n. 3 ( Testo Unico delle disposizioni 
concernenti lo statuto degli impiegati civili dello Stato ) -. Per accedere ad essi, quindi, occorre il 
consenso del responsabile dell’ufficio amministrativo che abbia la disponibilità del luogo e, in caso di 
rifiuto, occorre munirsi di decreto motivato del giudice. La disposizione in commento, però, non 
prende in considerazione l’eventualità che il luogo in cui si richieda di accedere siano postazioni 
militari o altre strutture generalmente inaccessibili per ragioni di sicurezza nazionale. Sembrerebbe, 
pertanto, che, anche rispetto ad essi, debba valere la regola generale che consente al provvedimento 
del giudice di ovviare al diniego da parte dell’amministrazione. Si è prospettata, però, la possibilità di 
estendere anche in tale ambito la disciplina stabilita dall’articolo 12 della l. 24 ottobre 1977, n 801 ( 
Istituzione e ordinamento dei servizi per le informazioni e la sicurezza e disciplina del segreto di 
Stato), ove si precisa che, il segreto di Stato, oltre a documenti, informazioni e fatti, può coprire << 
ogni altra cosa>>, e quindi anche i luoghi41. 

Qualche dubbio sorge, altresì, in merito a luoghi, appartenenti alla pubblica amministrazione, ma 
aperti al pubblico, quale ad esempio una biblioteca comunale. Quale  la procedura in caso di accesso 
in suddetto luogo? Ed ancora: tutti gli spazi della biblioteca sono aperti  al pubblico, in quanto 
comunale, oppure  restano comunque  escluse alcuni di essi, quali ad esempio gli uffici in cui viene 
svolta attività di gestione?  La chiave di volta  potrebbe ravvisarsi nell’”analisi dell’attività” svolta nei 
diversi spazi del  locale, in quanto, il concetto di “riservatezza”, attiene  all’attività  esperita e non al 
locale in se. Infatti non ci sarebbe alcuna  violazione  della riservatezza in caso di accesso allo spazio 
destinato al deposito dei  libri, mentre, ci sarebbe in caso d’ ingresso agli uffici in cui è tenuta la 
contabilità.  

Si ritiene che la presenza della polizia giudiziaria per l ‘espletamento dell’attività di conservazione 
descritta dall’art. 354 c.p.p. , trasformi gli spazi in cui si esplichi tale attività di tutela dello “status quo” 
in luogo non aperto al pubblico, in quanto le forze dell’ordine hanno, in simili contesti, la materiale 
disponibilità del luogo ed un generale potere di interdirne o regolarne l’accesso. 

Infine va rilevato come l’accesso ai luoghi privati o non aperti al pubblico non può essere effettuato 
nell’ambito dell’attività investigativa preventiva, qualora manchi il consenso di chi ne ha la 
disponibilità, in quanto, ex art. 391-nonies “è vietato il compimento di atti che richiedono la previa 
autorizzazione dell’autorità giudiziaria”. 

                                                 
41 DE STEFANO, Indagini difensive e pubblica amministrazione, in Cass. Penale, 2001, 3226 e ss. 
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Un’ulteriore previsione che la legge 397/2000 ha considerato e che merita di essere trattata in questa 
sede,  in quanto risulta una species rispetto alle attività di cui agli art. 391-sexies e 391-septies42, è la 
nuova ipotesi di consulenza tecnica extraperitale, attraverso l’aggiunta dei commi 1-bis ed 1-ter 
all’art.233 c.p.p., per mezzo dei quali si prevede che, su richiesta del difensore, il giudice43 possa 
autorizzare il consulente tecnico di una parte privata “ad esaminare la cose sequestrate nel luogo in 
cui esse si trovano44, ad intervenire alle ispezioni, ovvero ad esaminare l’oggetto delle ispezioni alle 
quali il consulente non è intervenuto”. In merito alle attività che possono essere poste in essere dal 
consulente tecnico della difesa sulla base delle facoltà riconosciute ex art. 233 comma 1-bis e 1-ter,  
è da escludersi la possibilità di compiere accertamenti che comportino una alterazione irreversibile 
dei luoghi e delle cose sottoposte a sequestro e ciò lo si ricava non solo dalla lettera dell’art. 233 
comma 1-ter che prevede che l’autorità giudiziaria debba impartire le prescrizioni necessarie “per la 
conservazione dello stato originario delle cose e dei luoghi”, ma anche sulla base del disposto di cui 
all’art. 117 disp. Att. Al c.p.p.,  in base al quale qualsiasi attività di imputazione del materiale a 
disposizione dell’esperto deve essere considerata accertamento tecnico irripetibile ex art. 360 c.p.p. . 

 

 

 

Indagini difensive: giusto equilibrio? 

Le obiettive difficoltà di ricerca di un punto di equilibrio tra i valori45 coinvolti nella sequenza 
processuale penale sembrano essere state appianata con l’approvazione della Legge 7 Dicembre 
2000 n. 397. 

Dico “sembra”, in quanto,  come l’esperienza popolare insegna “ le apparenze spesso ingannano”. 
Certo è da dirsi, senza alcuna difficoltà, che la norma disciplinante le indagini difensive 
rappresenta un passo in avanti considerevole nella tutela delle posizioni dei diversi soggetti che 
interagiscono in un procedimento penale, che mira all’esplicazione di un sistema processuale di 
tipo accusatorio, tentando di consolidare l’effettivo riconoscimento del diritto alla difesa come 
diritto al contraddittorio processuale e “ponendo il difensore” non solo quello della persona 
accusata, ma in genere di tutte le c.d. parti private, “in una condizione di responsabilizzazione 
senza precedenti”46. 

Tuttavia, ed è ancora l’osservazione e l’analisi pragmatica che ci offrono una regola in tal senso, 
qualunque risultato cui lo sforzo creativo dell’uomo perviene non può di certo considerasi un 
prodotto finito essendo, tale risultato, un prodotto perfettibile. Ciò può essere affermato, senza 
timore di essere smentiti, anche in relazione alla materia d’esame. 

                                                 
42 PARLATO L., Le nuove disposizioni in materia di indagini difensive, op. cit.; TRIGGIANI N., Le investigazioni difensive, op. cit.. 
43 Da individuarsi in quello precedente in relazione alle varie fasi e gradi del procedimento penale. 
44 In base all’art. 259 comma 1 c.p.p. , le cose sequestrate sono affidate in custodia alla cancelleria o alla segreteria e, quando ciò non è 
possibile o non è opportuno,a l l’autorità giudiziaria. 
45 TONINI P., Manuale di procedura penale, 3° ed., 2001:”Da un lato vi è la necessità di proteggere la ricerca della verità contro gli 
atti che possono mettere in pericolo l’acquisizione  o la genuinità della prova; dall’altro vi è la necessità di assicurare l’esercizio del 
diritto di difesa”. Più genericamente può parlarsi di ricerca di equilibrio tra la repressine dei reati con relativa tutela della pace sociale 
e tutela della libertà dei singoli soggetti, prima dell’accertamento di qualsiasi loro responsabilità in fatti costituenti reato. 
46 COPPI F., Recuperare un giusto rapporto tra diritto sostanziale e procedura, in Legislazione penale,2001. 
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Occorrer pertanto esaminare se il punto di equilibrio tra le contrapposte esigenze cui è pervenuto 
il legislatore sia la soluzione migliore possibile che avesse potuto adottare, o se si fosse potuto 
fare meglio. 

Abbiamo avuto modo di constatare, nel corso dell’attuale disquisizione in ordine al tema delle 
“indagini difensive”, che nonostante le precise prese di posizione, formalmente, assunte dal 
legislatore delegante del 198747 non si è registrato uno sviluppo ed un seguito coerente attuativo 
delle premesse date, poiché il sistema ha mostrato di non saper rispondere alle aspettative del 
legislatore. 

Viene ribadito che va dato atto dello sforzo volto a realizzare una maggiore “parità di armi “ tra 
accusa e difesa48, con l’approvazione della Legge 7 dic. 2000 n° 397, ma non può farsi a meno di 
sottolineare la permanenza di alcune gravi lacune, oltre che la sussistenza di limiti derivanti dalla 
scarsa chiarezza e logicità delle disposizioni approvate, che minano la riforma sul piano della 
coerenza sistematica, tanto che, da taluni, è stato avanzato un giudizio di “assoluta inconsistenza” 
della riforma “sul piano strettamente pratico”49. 

Infatti, prendendo in considerazione alcune disposizioni dell’articolato sulle investigazioni 
difensive, si evince come la loro formulazione risulti se non stravagante perlomeno contraddittoria, 
soprattutto se rapportata al tenore dei principi, non solo processuali, ma addirittura di rango 
costituzionale, che si sono oramai consolidati intorno alla materia delle indagini difensive. 

 Infatti, se l’essenza della giurisdizione si coglie nella contrapposizione dialettica e paritaria tra 
accusa e difesa50, e se il diritto alla difesa non è solo inteso quale diritto al contraddittorio in senso 
lato, ma anche quale diritto alla difesa in funzione del contraddittorio,51ciò presuppone un 
difensore, che esercita un preciso diritto costituzionale e processuale, conscio della propria 
particolare funzione con il riconoscimento di un bagaglio di strumenti funzionali alle finalità cui il 
difensore è preposto, con la consapevolezza, anche, che nel porre in essere le facoltà 
riconosciutegli, queste, anche se assunte in ottica difensiva, “non potranno mai essere parziali nel 
senso della utilizzazione non integrale della relativa fonte di prova”52. In pratica al difensore è data 
la possibilità di scegliere se presentare o meno il materiale da lui raccolto, ma una volta che sia 

                                                 
47 Il riferimento è alla legge 16 feb. 1987, n° 81 recante Delega legislativa al Governo della Repubblica per l’emanazione del nuovo 
codice di procedura penale, in Supplemento ordinario alla Gaz. Ufficiale del 16 mar. 1987, n° 62. 
48 “Considerata nel suo complesso la disciplina delle indagini difensive segnala una robusta rivalutazione del diritto di difendersi 
provando”: così DEAN G., La richiesta di documentazione alla pubblica amministrazione e l’accesso ai luoghi, in AA.VV., Il nuovo 
ruolo del difensore nel processo penale. Commento alla Legge 7 dic. 2000, n°397; alla Legge 6 mar. 2001, n° 60 e alla Legge29 mar. 
2001, n° 134, a cura di Marzia Ferraioli, Giuffrè, 2002. Dello stesso tenore: CRISTIANI A., Guida alle indagini difensive nel 
processo penale, Torino 2001; NOBILI M., Giusto processo ed indagini difensive: verso una nuova procedura penale?, in Dir. Pen. E 
proc., 2001. 
49 TUZZOLINO M., Brevi considerazioni sulla Legge n° 397/2000 in materia di indagini difensive, in Giust. Penale, Parte III, 2002. 
Idem DALIA A., Introduzione, in AA.VV., Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale. Commento alla Legge 7 dic. 2000. n° 
397; alla Legge 6 mar. 2001, n° 60 e alla Legge 29 mar. 2001, n° 134, a cura di Marzia Ferraioli, Giuffrè, 2002; GAROFALI, 
Giudizio, regole e giusto processo. I tormentati itinerari della cognizione penale, in Riv. Pen. E Proc., 2000, parla di “norme mal 
formulate, scarsa cura per il sistema, garantismo transuente e di facciata”. 
50 CONSO G., Accusa e sistema accusatorio (dir. Proc. Pen.), in Enc. Dir., Vol. I, Milano, 1958. 
51 Il diritto alla difesa non è riconosciuto solo quale partecipazione al contraddittorio, perché se così fosse l’imputato dovrebbe 
limitarsi solo a confutare le allegazioni e le argomentazioni fornite dal pubblico ministero, ma alla difesa è dato anche la possibilità di 
fornire al giudice il proprio contributo probatorio attraverso una propria ricostruzione dei fatti. In tal senso : SIRACUSANO D., Le 
prove. In  AA.VV., Diritto processuale penale, Vol.I, Milano, 2001;DE LUCA, Il sistema delle prove penali ed il principio del libero 
convincimento, in Riv. Ital. Di Dir. E Proc. Pen., 1992. 
52 COPPI F., Recuperare un giusto rapporto tra diritto sostanziale e procedura, in Legislazione penal, 2001. 
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determinato a presentarlo, ciò deve essere effettuato nella sua interezza, senza omissioni o 
eliminazioni delle eventuali dichiarazioni sfavorevoli alla parte che egli assiste53. 

 In un sistema in cui il, riconosciuto, principio di non colpevolezza esige che sia l’accusa a provare 
la responsabilità dell’accusato e non il contrario, deriva quale corollario che la difesa non è tenuta 
a fornire le prove o a dare indicazioni che possono danneggiare l’interesse difensivo54 e pertanto 
appare congruo il costrutto secondo il quale “il professionista che assume la difesa di un imputato, 
colpevole o innocente, ha il dovere istituzionale di adoperarsi con ogni mezzo lecito a sottrarre il 
proprio difeso, colpevole o innocente, alle conseguenze negative del procedimento a suo carico: 
ove ciò non facesse, tradirebbe il mandato ricevuto e si esporrebbe a sua volta a sanzioni di 
carattere penale per patrocinio infedele”55. 

Ecco dunque che per poter efficacemente svolgere il proprio mandato al difensore sono state 
riconosciute particolari altre garanzie, al di là di quelle genericamente intese e disciplinate agli art. 
103 e ss. c.p.p.. 

 In particolare al difensore, tra le modalità previste dalla legge per acquisire notizie dalle persone 
in grado di riferire circostanze utili ai fini dell’attività investigativa, è riconosciuta la possibilità, 
nell’interloquire con dette persone, di operare attraverso il c.d. colloquio non documentato, le cui 
finalità, appunto, è quella di saggiare il grado di conoscenza della persona interpellata e l’utilità 
delle notizie in suo Possesso. Poi sulla base di tali diagnosi decidere se formalizzare il contenuto 
delle dichiarazioni attraverso la richiesta di una dichiarazione scritta o mediante la verbalizzazione 
delle dichiarazioni rese. 

Ancora in base all’art. 334-bis c.p.p., introdotto dalle legge 7dic. 2000 n° 397, si prevede che il 
difensore egli altri soggetti di cui all’art. 391-bis c.p.p., “non hanno l’obbligo di denuncia neppure 
relativamente ai reati dei quali abbiano avuto notizia nel corso dell’attività investigative da essi 
svolte”. Infine all’art. 197 lett. d) c.p.p. è prevista l’incompatibilità con l’ufficio di testimone per il 
“difensore che abbia svolto attività di investigazione difensiva e coloro che hanno formato la 
documentazione delle dichiarazioni e delle informazioni assunte”. 

 Il tenore delle disposizioni sopra richiamate, come pure di altre di cui si tralascia la trattazione, è 
quello, tra l’altro, di impedire qualsiasi tentativo degli organi pubblici della investigazione di 
costringere il difensore e/o gli altri soggetti che interagiscono nella fase di indagine difensiva, ad 
una anticipate “discovery” in ordine agli elementi di conoscenza già acquisiti. Più in generale tali 
norme sottolineano la preoccupazione del legislatore di tutelare le investigazioni difensive da 
eventuali, autoritarie, ingerenze capaci di comprometterle. 

Alla luce di tali considerazioni, nella disciplina approntata dalla L. 397/2000 possono evidenziarsi 
alcune incongruenze che si estrinsecano in previsioni che richiedono l’intervento non tanto del 
giudice, che sarebbe conforme ai principi di un sistema accusatorio,ma, ancor più grave, 
richiedono l’intervento del pubblico ministero con funzione autorizzativi dell’attività difensiva. 

Particolare esempio ci è proposto dalla nuova formulazione dell’articolo 233 comma 1-bis c.p.p. , 
come modificato dall’art. 5 della L. 397/2000, il quale prescrive la necessità dell’autorizzazione del 

                                                 
53 APRILE E., Prova penale e indagini difensive, in APRILE-SILVESTRI, La formazione della prova dopo la Legge sulle indagini 
difensive ed il giusto processo, 2001; DI CHIARA G., Le linee prospettiche del difendersi cercando; TONINI P., Manuale di 
procedura penale, 3^ ed.; BRICCHETTI, Legali a battesimo delle regole di documentazione, in Guida al Diritto, 2001, n° 1. 
54 PAGLICA C., La cosiddetta “inchiesta parallela” del difensore dell’imputato e limiti deontologici nei rapporti con il potenziale 
testimone, in Giur. di diritto 1991. 
55 Così Sent. Corte di Appello di Milano del 28 set. 1979. 
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giudice perché sia consentito al consulente tecnico delle parti private di esaminare le cose nello 
stato cui si trovano, ad intervenire alle ispezioni, ovvero ad esaminare l’oggetto delle ispezioni alle 
quali il consulente non sia intervenuto.Prima dell’esercizio dell’azione penale, tale autorizzazione 
è disposta dal pubblico ministero a richiesta del difensore. 

Appare del tutto irragionevole che il difensore debba avanzare alla propria controparte naturale, 
cioè al pubblico ministero, la richiesta per ottenere l’autorizzazione a che il proprio consulente 
tecnico possa esaminare le cose sequestrate. Risulta, altrettanto, irragionevole che il difensore, 
esercitando un preciso diritto costituzionale e processuale, possa esaminare direttamente le cose 
sequestrate ed intervenire alle ispezione, mentre nel caso del consulente tecnico di parte si 
necessita dell’autorizzazione del giudice o del pubblico ministero. 

Inoltre, la disposizione in esame prende in considerazione l’ipotesi in cui il pubblico ministero 
rigetti la richiesta di autorizzazione, prevedendo che, in tal caso, il difensore può proporre 
opposizione al giudice, il quale provvede, su detta richiesta, con ordinanza assunta in camera di 
consiglio, però la disposizione manca di prevedere una disciplina in ordine all’eventualità in cui il 
pubblico ministero omette, del tutto, di rispondere alla richiesta di autorizzazione. “Quid juris “? 
Può considerarsi la mancata risposta un rigetto? O il dato, ancora una volta, sottolinea 
l’onnipotenza del pubblico ministero, trascendendo così dalla sua natura di  parte? 

Altra disposizione in relazione alla quale è possibile avanzare delle perplessità è l’articolo 391-bis 
comma 10 c.p.p., il quale prevede che, qualora una persona in grado di riferire circostanze utili 
alle investigazioni si sia avvalsa della facoltà di non rispondere o di non rendere dichiarazioni al 
difensore ex art. 391-bis comma 3 lett.d) c.p.p., il difensore possa richiedere l’audizione della 
stessa al pubblico ministero, il quale fissa con decreto l’audizione entro sette giorni. In alternativa 
a tale opzione, nelle situazioni sopra esposte, il difensore ha la possibilità, disciplinata dall’art. 
391-bis comma 11 c.p.p., di poter richiede al G.I.P. di procedere atrraverso l’istituto dell’incidente 
probatorio, che è appunto consentito, in tali casi, anche al di fuori delle ipotesi previste dall’art. 
392 comma 1 c.p.p.56 . 

In merito a tali disposizioni le perplessità sono varie: in primo luogo anche se la legge impone al 
pubblico ministero il dovere di disporre l’audizione risulta in modo evidente che il legislatore non 
abbia previsto alcuna sanzione processuale nel caso di inadempimento57. Da ciò deriva che la 
disposizione in oggetto si “risolva in una mera petizione di principio”58 andando a svilire 
notevolmente la figura e la funzione del difensore, la quale risulta ulteriormente menomata dal 
fatto che il difensore, ordinariamente non conoscendo preventivamente59 il tenore delle 

                                                 
56 L’incidente probatorio, come sappiamo è “una parentesi giurisdizionale” all’interno delle indagini preliminari volta all’assunzione 
di prove quali la testimonianza (qualora si ha il fondato motivo che la persona che la dovrà rendere non potrà essere esaminata nel 
dibattimento per infermità o altro grave impedimento; oppure quando vi è il fondato motivo di ritenere che la persona sia esposta a 
violenza o minaccia, offerta o promessa di denaro o di altra utilità affinché non deponga o deponga il falso ) l’esame della persona 
sottoposta alle indagini su fatti concernenti la responsabilità altrui; il confronto , la perizia o l’esperimento giudiziale di luoghi o cose 
soggette a modificazioni, la ricognizione in particolari ragioni d’urgenza. 
57 Sarebbe ipotizzabile una sanzione di tipo disciplinare ex art. 124 c.p.p. . In tal senso: BRICCHETTI, Legali al battesimo delle 
regole di documentazione, Giuda al Diritto, 2001 , n° 1; MAGI R., Le indagini difensive, commento organico alla legge 7 di. 2000 n° 
397, Simone, 2001. 
58 FURGIUELE A., Colloqui ed assunzione di dichiarazioni scritte e di informazioni nell’ambito dell’attività investigativa del 
difensore, in AA.VV.,Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale. Commento alla Legge 7 dic. 2000, n° 397; alla Legge 6 mar. 
2001, N° 60 e alla Legge 29 mar. 2001, n° 134, a cura di Marzia Ferraioli, Giuffrè, 2002. 
59 L’ipotesi più verosimile di ricorso agli istituti in esame è quella in cui una persona abbia deposto in sede di colloquio non 
documentato e si sia rifiutata di rispondere in sede di richiesta di dichiarazioni o di assunzione di informazioni.in tal caso si conosce il 
tenore della “futura” dichiarazione per cui è scongiurato il pericolo che si possa porre in essere un’attività che nuoccia alla linea di 
difesa. Inoltre se il colloquio è stato effettuato dall’investigatore privato autorizzato o da un consulente tecnico è sempre possibile 
l’esame testimoniale di costoro, che ex art. 195 c.p.p. possono riferire quanto appreso in sede di colloquio. 
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dichiarazioni che intende assumere difficilmente ricorrerà all’utilizzo degli istituti di cui ai commi 10 
ed 11 dell’art. 391-bis c.p.p. , perché una tale scelta risulta essere notevolmente rischiosa 
assumere una testimonianza o procedere all’audizione60 di soggetti al”al buio ed in presenza del 
pubblico ministero”61, potendo ciò costituire un’attività che va a ledere una linea di difesa in 
quanto, come ovvio, ciò che riferirà la persona informata sui fatti verrà a costituire patrimonio 
conoscitivo comune con il pubblico ministero. 

In relazione a ciò si sottolinea un’ulteriore incoerenza sistematica delle disposizioni sopra 
esaminate con quanto prescritto all’art. 362 c.p.p., come modificato dall’art. 9 della legge 
397/2000, che fa divieto al pubblico ministero62 di chiedere, alle persone già sentite dal 
difensore,informazioni sulle domande formulate e sulle risposte date al difensore63, volto ad 
evitare che l’audizione costituisca un modo per indagare le strategie investigative dell’altra parte. 

Si rileva, dunque, che le disposizioni in esame non vengono ad integrare quella esigenza di parità 
delle armi tra accusa e difesa, fine principale della riforma delle investigazioni difensive in vista di 
un effettivo esercizio del diritto di “difendersi provando”. 

Ulteriore conferma è dato da quanto si ricava in base al combinato disposto della disposizione 
contenuta all’art. 391-bis comma 11 c.p.p. con la disposizione contenuta all’art. 391-octies cmma 
3 c.p.p. . Quest’ultima disposizione, infatti, consente al pubblico ministero di prendere visione del 
fascicolo del difensore prima che venga adottata un a decisione su richiesta delle altre parti o con 
il loro intervento. Pertanto, se il difensore formula richiesta di incidente probatorio ex art. 391-bis 
comma 11 c.p.p., il pubblico ministero può prendere visione ed estrarre copia del fascicolo del 
difensore. Ma, se la richiesta di incidente probatorio viene formulata dal pubblico ministero, il 
difensore non può prendere visione né estrarre copia del fascicolo di quest’ultimo, a meno che 
non ricorrano le condizioni di cui all’art. 392 comma 1-bis c.p.p., e cioè si tratti di casi in cui si 
debba procedere all’assunzione di testimonianze di persona minore di anni sedici nei 
procedimenti per reati sessuali. In tal caso, se il G.I.P. accoglie la richiesta di incidente probatorio 
il difensore ha il diritto ad ottenere copia degli atti depositati dal pubblico ministero. 

L’esame sul punto permette di concludere che, stante la inutilità, per le ragioni esplicitate dalle 
disposizioni sopra esaminate64, l’unica novità è rappresentata dalla previsione di ricorrere 
all’istituto dell’incidente probatorio fuori dalle ipotesi previste dall’art. 391 comma 1 c.p.p.. Tale 
previsione, però, risulta non essere esente da critiche in quanto detta facoltà risulta essere 
riconosciuta non solo al difensore della persona indagata o imputata, ma anche a quello della 
persona offesa dal reato, e non anche al magistrato del pubblico ministero. 

Tale preclusione, già oggetto di discussioni della legge in sede di lavori preparatori, in quanto si 
ritiene che possa prestarsi ad integrare profili di incostituzionalità, poiché lesiva del principio di 
uguaglianza, era stata giustificata in considerazione “dei minori poteri della difesa nella fase di 
assunzione delle informazioni, rispetto ai poteri che l’ordinamento riconosce, invece, al pubblico 
ministero“65. E’ da ritenere che tale preclusione, al di là di quanto espresso da parte di pur 

                                                 
60 E’ da sottolineare che l’audizione comporterà la presenza del pubblico ministero, personalmente o a mezzo della polizia giudiziaria. 
61 TUZZOLINO M., Brevi considerazioni sulla legge n° 397/2000 in materia di indagini difensive, in Giust. Penale, Parte III, 2002. 
62 Uguale divieto, ex art. 391-bis comma 4 sussiste, anche per il difensore in relazione alle domande poste in essere dal pubblico 
ministero ed alle relative risposte dal dichiarante. 
63 Il divieto in questione in virtù del rinvio dell’art. 351 comma 1, secondo periodo, c.p.p. all’art. 362 comma 1, secondo periodo, vale 
pure per la polizia giudiziaria. 
64 Il riferimento ai commi 10 e 11 dell’art. 391-bis c.p.p.. 
65 Sono state queste le considerazioni del sen. Calvi, nella seduta dell’8 mar. 2000, in commissione Giustizia del Senato in 
contrapposizione alla proposta di riconoscere anche al pubblico ministero il potere utilizzare l’istituto dell’incidente probatorio anche 
fuori dai casi di cui all’art. 392 comma 1 c.p.p., avanza dal senatore Centaro nella stessa seduta della Commissione Giudiziaria di cui 
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autorevoli Autori, non determini uno squilibrio di facoltà procedurali a svantaggio dei magistrati del 
pubblico ministero, stante anche il modo con il quale è stata concepita la disposizione di cui al 
comma 11 dell’art. 391-bis c.p.p., né tanto meno, per lo stesso motivo, può dirsi che tali previsioni 
costituiscono un equilibrio di poteri e facoltà a favore della difesa. 

Ancora, lo svilimento dell’attività difensiva può essere sottolineato , sempre in riferimento alle 
disposizioni di cui ai commi 10 e 11 dell’art. 391-bis c.p.p., da altra considerazione, che emerge in 
relazione all’aberrante previsione secondo la quale il difensore , per poter svolgere le attività 
consentitegli, abbia bisogno dell’assistenza del pubblico ministero che, non dimentichiamolo, è la 
sua controparte antagonista. L’ulteriore considerazione che emerge è la seguente:<< una volta 
che è stata presentata la richiesta di audizione della persona informata dei fatti che si sia rifiutata 
di rispondere, il pubblico ministero, non potendo entrare nel merito circa l’opportunità e l’utilità 
dell’atto richiesto, può potenzialmente interferire nell’attività difensiva, ben potendo, il pubblico 
ministero, immediatamente dopo la richiesta di audizione da parte del difensore e prima di 
provvedere su di essa, convocare la persona informata, sentirla ed eventualmente emettere il 
decreto previsto dall’art. 391-quinquies c.p.p.66, cioè esercitare il potere di segregazione, 
intralciando, così, in modo determinante l’attività difensiva >>. 

Infatti il potere di segregazione in questione non riguarda solo le domande formulate e le risposte 
date, proprio del rilievo di cui al comma 4 dell’art. 391-bis c.p.p.67 , ma ha un ambito di operatività 
più ampio, in quanto ricomprende tutti i fatti e le circostanze conosciute dalle persone sentite, 
andando a determinare un esclusiva, in capo al pubblico ministero, del patrimonio conoscitivo di 
un soggetto, ponendo ad “oggetto della segregazione non un atto ed il contenuto, ma l’intero 
saper di un soggetto”68Tale potere di segregazione , come è stato autorevolmente sottolineato, 
“restringe notevolmente il senso e gli scopi delle indagini definitive, collocandosi in una prospettiva 
del tutto contrastante con gli obiettivi della L. 397/2000, e appare fortemente sospettabile di 
illegittimità costituzionale  per essere causa di ingiustificata disparità tra la parte pubblica e quella 
privata”69. Appare evidente che il diritto alle investigazioni difensive venga ad essere 
vanificato70dall’uso dell’istituto della segregazione, tenuto conto anche che l’operatività di detto 

                                                                                                                                                                                     
sopra. In Appendice di AA.VV., Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale. Commento alla Legge 7 dic. 2000, n° 397; alla 
Legge 6 mar. 2001, n° 60 e alla Legge 29 mar. 2001, n° 134, a cura di Marzia Ferraioli, Giuffrè, 2002. 
66 La norma in oggetto consente al magistrato del pubblico ministero di vietare alle persone informate sui fatti per i quali si procede, e 
delle quali si siano già assunte informazioni, di riferire quanto a loro conoscenza. Tale divieto , la cui durata superiore a due mesi, è 
imposto in modo formale attraverso un decreto motivato assunto contestualmente alla verbalizzazione delle informazioni rese o 
comunicato successivamente a tale attività. 
67 Il divieto a cui fa riferimento la norma citata è finalizzato a che l’acquisizione delle informazione  da parte della difesa non sia 
strumento surrettizio per conoscere le strategie investigative del pubblico ministero e lo sviluppo, eventuale, delle indagini preliminari. 
Il divieto non comporta che la persona sentita possa ripetere al difensore le stesse dichiarazioni rese al pubblico ministero o alla 
polizia giudiziaria, sulla base di autonome domande. Cioè il limite che incontrano le parti nell’assumere informazioni da un soggetto 
già sentito dalla controparte consiste, in pratica, nel non formulare domande con cui si chiedono informazioni su quelle fatte dal 
precedente interrogante. 
68 FRIGO G., Le nuove indagini difensive dal punto di vista del difensore, in AA.VV., Le indagini difensive, L. 7 dic. 2000 n° 397; ID. 
L’indagine difensiva da fonte dichiarativa, in AA.VV., Procedimento penale:il nuovo ruolo del difensore; BERNARDI F., Maggiore 
potere agli avvocati nella legge in materia di indagini difensive(I), Le attività di indagine, in Dir. E Proc:, 2000. 
69 TRIGGIANI N., Le investigazioni difensive,in Studi di diritto processuale penale raccolti da G. Conso,Giuffrè, Milano, 2002; In 
questo senso anche FRIGO G., Le nuove indagini difensive dal punto di vista del difensore; ID: L’indagine difensiva da parte 
dichiarativa. 
70 BRICCHETTI R., Legali al battesimo delle regole della documentazione, in Guida al diritto, 2001, n°1;ID. Le modalità di 
svolgimento dell’attività di ricerca e di individuazione degli elementi di prova dichiarativa; CRISTIANI A., Guida alle indagini 
difensive nel processo penale, op. cit.; ID. Il difensore penale nell’arcobaleno legislativo, in Dir. Pen. E Proc., 2001; FRIGO G. Le 
nuove indagini difensive dal punto di vista del difensore, op.cit; L’indagine difensiva da fonte dichiarativa, op. cit; LACAVA F. , 
Legge 397/2000: una pietra miliare nel processo di parti, ma con tanti lati oscuri. Spunti per una nuova riflessione critica sul nuovo 
volto delle indagini difensive , anche in prospettiva de iure condendo, In notiziario penale, 2001, n°3; STEFANI E., Codice pratico 
delle indagini difensive. Il processo penale accusatorio, Milano, 2001. 
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istituto non si fonda su tassative e determinate esigenze investigative, in quanto la norma fa 
riferimento ad una formula di significato ampio ed indeterminato, parlando di “specifiche esigenze 
attinenti all’attività di indagine “71. 

Per completezza deve darsi conto di un altro potere di segregazione riconosciuto al pubblico 
ministero in relazione alla materia relativa al deposito degli atti cui hanno diritto di assistere i 
difensori72, ex articolo 366 c.p.p., così come modificato dalla legge sulle indagini difensive. La 
norma in oggetto prevede che il pubblico ministero debba procedere al deposito di detti atti entro il 
terzo giorno successivo al loro compimento, con facoltà del difensore di esaminarli ed estrarne 
copia. Tuttavia, la legge prevede che il pubblico ministero possa disporre, con decreto motivato e 
per gravi motivi , che il deposito degli atti o la facoltà di esaminarli possano essere ritardati per un 
periodo non superiore a trenta giorni73.L’aver previsto la possibilità di procrastinare  la possibilità 
per il difensore di prendere visione ed estrarre copia di verbali relativi ad atti rispetto al 
compimento dei quali avrebbero potuto partecipare, o per lo meno aver ricevuto avviso a 
partecipare o ancora per i quali la presenza difensiva, anche in assenza di invito, sarebbe stata 
consentita74, pone, per la difesa, problemi enucleatesi in limiti alla facoltà di partecipazione allo 
svolgimento delle indagini75. 

Inoltre la disciplina in esame presenta delle contraddizioni smisurate. La prima è “ l’obbligo di 
motivazione del decreto di differimento”, in quanto,  impone al pubblico ministero una anticipata 
“discovery” proprio di quelle esigenze investigative che non intendeva rivelare attraverso il ricorso 
alla segregazione; la seconda è data dal fatto che, qualora il pubblico ministero non depositi gli 
atti nei termini previsti, non solo non è prevista alcuna sanzione, non è nemmeno previsto alcun 
termine per la celebrazione dell’udienza camerale, ben potendo accadere che il giudice fissi 
l’udienza oltre il termine prescritto dei trenta giorni, determinando così che il pubblico ministero 
possa fruire del ritardo senza svelarne le ragioni76.Certo si deve dare atto che l’attività di indagine 

                                                 
71 BERNARDI F., Maggiore poter agli avvocati nella legge in materia di indagini difensive (I), Le attività di indagine; CRISTIANI 
A., Guida alle indagini difensive nel processo penale. Commento analitico della L. 7 dic. 2000 n° 397, Torino 2001; PAOLOZZI G., 
Commento alla L. /dic. 2000 n° 397, in Codice di procedura ipertestuale; VALENTINI C., Sub articolo 391-quinques c.p.p., in 
Codice di procedura penale commentato , 2° ed., Vol. II. 
72 La disposizione fa riferimento sia agli atti c.d. partecipati , che a quelli comunque garantiti. 
73 Contro il decreto del pubblico ministero che dispone la segregazione degli atti persona sottoposta allle indagini ed il difensore 
possono proporre opposizione al giudice che provvede con ordinanza che sarà assunta ex articolo 127 c.p.p. 
74 Tra gli atti a cui il difensore s diritto di assistere previo preavviso possiamo tra atti di iniziativa della polizia giudiziaria quali 
l’assunzione di sommarie informazioni della persona indagata che non si trovi in stato di fermo o d’arresto; assunzione sul luogo e 
nell’immediatezza del fatto di notizie ed indicazioni utili alla persona indagata anche se arrestata in flagranza o fermata (art. 350 
comma 5 e 6); atti del pubblico ministero, delegabili alla polizia giudiziaria:ispezioni di luoghi o cose (artt. 244-246 c.p.p.; 364 commi 
2 e 3 – anche se si tratta di ispezioni alle quali non deve partecipare la persona sottoposta alle indagini) , Interrogatorio di persone 
imputate o indagate in un procedimento connesso o di reato collegato. 
Vi sono popi gli atti ai quali il difensore ha diritto di assistere senza avviso: (di iniziativa della polizia giudiziaria) perquisizioni e 
rilievi sullo stato dei luoghi e delle cose quando il pubblico non può intervenire tempestivamente e vi è pericolo che i luoghi, le tracce 
e le cose pertinenti al reato si alterino, si disperdano o si modifichino; accertamenti e rilievi di persone diversi dalle ispezione 
personale; sequestro conseguente a perquisizione o sequestro del corpo del reato e delle cose ad esso pertinenti; apertura immediata 
del plico sigillato o altrimenti chiuso che vi è fondato motivo di ritenere che contenga notizie utili alla ricerca ad all’assicurazione di 
fonti di prova che potrebbero andare disperse a causa del ritardo; (atti del pubblico ministero delegabili alla polizia giudiziaria) 
perquisizione personale o locale, sequestro del corpo del reato e delle cose pertinenti al reato necessarie per l’accertamento dei fatti, 
sequestro di corrispondenza, sequestro presso banche; sequestro conseguente a perquisizione. 
75 DALIA-FERRAIOLI, Manuale di diritto penale processuale; GRECO C., Innovazioni in tema di deposito degli atti di indagine 
garantiti, in AA.VV., Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale. Commento alla L. 7 dic. 2000, n° 397; alla L. 6 mar. 2001, n° 
60 e alla L: 29 mar. 2001, n° 134, a cura Marzia Ferraioli, Giuffrè, 2002; TRANCHINA V., Il procedimento per le indagini 
preliminari , in AA.VV., Diritto processuale penale, Vol. II. 
76 FOCARDI, Più garantito il diritto di accesso agli atti di indagine, in AA.VV.,Processo penale : il nuovo ruolo del difensore, a cura 
di Filippi, Padova, 2001 . GARELLO-SCUT, Giallo sull’assunzione di informazioni del pubblico ministero, in Guida al Diritto ,2001, 
n° 1 GRECO C., Innovazioni in tema di deposito degli atti di indagine, in AA.VV., Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale. 
Commento alla L. 7 dic. 2000, n° 397; alla L. 6 mar. 2001, n° 60 e alla L. 29 mar. 2001, n° 134, a cura di Marzia Ferraiolo, Giuffrè. 



QUADERNI DI OVERLEX  
                                          WWW.OVERLEX.COM 

N. 1 – Ottobre 2006 

Profili monografici di diritto civile, penale, amministrativo 

 

 

 
www.overlex.com 

31 

del pubblico ministero , affinché possa espletarsi con efficacia, richiede, in taluni casi, la necessità 
di svolgersi in segreto. Ciò, però, incidendo in modo forte sulla possibilità di espletamento 
dell’attività difensiva, richiede che la eventualità di servirsi del potere di segregazione non possa 
essere lasciata alla scelta esclusiva del pubblico ministero, ma debba essere una prerogativa 
dell’organo giurisdizionale , e del G.I.P. in particolare. Inoltre, per evitare che una disciplina così 
articolata possa frustare l’esercizio delle relative attività, occorrerebbe prevedere procedure più 
snelle relative alla decisione sulla richiesta di segregazione operata dal pubblico ministero ed 
anche in relazione alle procedure di opposizione della difesa77. 

Altri elementi presenti nella Legge 7 Dic. 2000 n° 397, ancora, vengono a sottolineare il pericolo di 
una scarsa effettività, e di una conseguenza incisività, delle indagini difensive così delineate, in 
cui la fattiva esplicazione  delle stesse dipende dalla collaborazione del magistrato del pubblico 
ministero ( si pensi, ad esempio, all’ipotesi di cui all’articolo 391-bis comma 5 c.p.p. che prevede 
che il difensore quando deve procedere a colloquio o a ricezioni di dichiarazioni o assumere 
informazioni da parte di soggetti indagati o imputati nello stesso procedimento connesso o 
collegato, qualora tale soggetto risulti sprovvisto di difensore di fiducia può chiedere al giudice la 
nomina di un difensore d’ufficio). 

Od ancora si faccia riferimento alla disciplina prevista in relazione all’ipotesi in cui la pubblica 
amministrazione rifiuti il rilascio di documenti richiesti dal difensore. In tal caso il legislatore ha 
previsto che il difensore possa presentare memorie e richiesta al pubblico ministero ex art. 367 
c.p.p., oppure presentare richiesta di sequestro al pubblico ministero, se ritiene che non si debba 
procedere a sequestro, trasmette, ex art. 368c.p.p., la richiesta unita al proprio parere al G.I.P.. 

Tale previsione, oltre ad apparire irragionevole, denotando un’intima contraddizione in riferimento 
ai canoni di un procedimento di tipo accusatorio78, in quanto la difesa si vede costretta ad indicare 
anticipatamente al pubblico ministero quali siano i documenti che intende(va) acquisire, 
lasciandolo arbitro di decidere se il sequestro sia utile o meno all’indagine79, risulta essere un 
correttivo di dubbia efficacia80. 

Inoltre, in merito allo specifico argomento in oggetto, è da sottolinearsi la presenza di una lacuna 
non essendo stata prevista la possibilità, per il difensore, di richiede e/o acquisire documenti 

                                                 
77 TAORMINA C. Carriere separate e giusto processo. Esigenze di razionalizzazione, in La giustizia Penale, Parte III, 1999, al fine di 
garantire la celerità della decisione del giudice “affinché i tempi lunghi non frustino in concreto l’esercizio del diritto “ suggeriva che 
in caso di opposizione che il “giudice potesse provvedere de plano ovvero previa audizione dei soggetti interessati in via solo 
eventuale”. 
78 TRIGGIANI N., Le investigazioni difensive, Giuffrè, Milano, 2002, sottolinea che “il ricorso diretto al giudice sarebbe senz’altro 
maggiormente congeniale alla logica del sistema accusatorio oltre che rispettoso delle esigenze di economia processuale”; 
BERNARDI F., Maggiore potere agli avvocati nella legge in materia di indagini difensive (I), Le attività di indagine;CRISTIANI A., 
Guida alle indagini difensive nel processi penale. Commento analitico della Legge 7 Dic. 2000 n° 397, Torino 2001; PAOLOZZI G., 
Commento alla Legge 7 Dic. 2000 n° 397, in Codice di procedura ipertestuale; VALENTINI C., Sub articolo 391-quater c.p.p., in 
Codice di procedura penale commentato, 2° ediz., Vol. II, che afferma:”… non si comprende per quali ragioni il rifiuto opposta dalla 
pubblica amministrazione all’omologa attività del difensore debba sfociare in una istanza di sequestro rivolta dapprima al pubblico 
ministero e poi in seconda battuta al G.I.P.. Il doppio percorso prefigurato dalla norma configura di nuovo il pubblico ministero quale 
privilegiato mediatore tra la difesa e il giudice, ovvero quale parte un po’ meno parte di quella privata. Il dispendio di tempo, 
ovviamente implicito nella potenziale necessità di un doppio vaglio alla richiesta di sequestro, rischia di frustare occasionali esigenze 
di celerità”. 
79 PAVONE M., Costituzione ed indagini difensive verso un nuovo procedimento penale, in Kataweb, 2002. 
80 DEAN G., La richiesta di documentazione alla pubblica amministrazione e l’accesso ai luoghi, in AA.VV., Il nuovo ruolo del 
difensore nel processo penale. Commento alla Legge 7 Dic. 2000, n° 397; alla Legge 6 Mar. 2001, n° 60 e alla Legge 29 Mar. 2001, 
n° 134, a cura di Marzia Ferraioli, Giuffrè,2002; PAOLOZZI G., Commento all’art. 391-quater c.p.p., in Codice di procedura penale 
ipertestuale, a cura di Gaito, Torino, 2001. 
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probatori da soggetti privati81. Di certo, la mancata previsione non implica che essa sia preclusa al 
difensore, ma è altrettanto chiaro che il destinatario di detta richiesta potrà disattenderla senza 
che l’ufficio di difesa abbia alcun rimedio per ovviare a tale inconveniente. 

Dalle disposizioni sopra esaminate, purtroppo, deve ancora registrarsi una menomazione 
dell’indagine difensiva che, per essere veramente effettiva, richiede la necessità di affrancare il 
difensore dalla presenza “ingombrante”del pubblico ministero, prevedendo l’obbligatorietà della 
presentazione della persona informata dei fatti a seguito della convocazione effettuata dal 
difensore, come anche prevedere che sia posto a carico della persona informata sui fatti l’obbligo 
di rispondere alle domande che gli vengono formulate dal difensore, spogliandolo di quella 
assurda facoltà di non rispondere o di non rendere dichiarazioni, come anche meglio 
regolamentare i poteri di segregazione riconosciuti al pubblico ministero, in modo da meglio 
contemperare le esigenze investigative dell’organo d’accusa, con un’effettiva partecipazione del 
difensore alla fase investigativa, che altrimenti risulta essere caratterizzata dall’elemento della 
mera eventualità82, Tenuto conto, inoltre, che la riforma delle indagini difensive, oltre che per le 
incongruenze sistematiche di cui si è dato atto, si caratterizza per il fatto di essere una riforma 
incompleta, perché è “inutile riconoscere un potere di indagini alle parti private, quando in 
concreto le stesse non ne avranno cognizione se non alla conclusione delle indagini”.  

Dott.ssa Antonella Zonfrilli 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
81 APRILE E., Prove penali ed indagini difensive, in APRILE-SILVESTRI, La formazione della prova dopo la legge sulle indagini 
difensive ed il giusto processo, 2001; BERNARDI F., Maggiore potere agli avvocati nella legge in materia di indagini difensive (I), 
Le attività di indagine; DI MAIO A., Le indagini difensive; GHEDINI N., Prova documentale: un sospetto di incostituzionalità, in 
Guida al diritto, 2000, n° 1; LACAVA F., Legge 397/2000: una pietra miliare nel processo di parti, ma con tanti lati oscuri. Spunti 
per una nuova riflessione critica sul nuovo volto delle indagini difensive, anche in prospettiva de iure condendo, in Notiziario Penale, 
2001, n° 3. 
82 DALIA-FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penale. 
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DIRITTO AMMINISTRATIVO 

Arbitrato: un giusto processo alternativo 
 

Il drammatico stato di lentezza dell’iter procedimentale che conduce ad una decisione 
definitiva ha comportato una crescente sfiducia nella giustizia cd. ordinaria, infatti, il bisogno 
di giustizia è indissolubilmente correlato al fattore temporale, ragion per cui, accanto ai 
tradizionali sistemi di dominio statale, sono sorte modalità alternative di risoluzione delle 
controversie83 

In materia di Alternative Dispute Resolution (ADR) un posto di primo piano è riservato 
all’Arbitrato, il quale è uno strumento privato di risoluzione delle controversie di sicuro 
interesse per coloro che operano nel settore delle transazioni commerciali, in relazione ai 
vantaggi che lo stesso comporta in termini di celerità e di costi da sostenere per la 
procedura. 

Detto istituto è stato di recente oggetto di una significativa riforma che ne ha 
ridisegnato i tratti essenziali, elaborando una figura priva di formalismi inutili e flessibile alle 
più disparate esigenze della società contemporanea. 

L’intervento sulla disciplina de qua è avvenuto ad opera del D.Lgs. 2 febbraio 2006, n. 
40 che, in attuazione della delega di cui all’art. 1, comma 2, della Legge 14 maggio 2005, n. 
80, ha perseguito l’obiettivo di razionalizzazione e rafforzamento dell’istituto in parola, 
sottraendolo alla sua condizione di figlio cadetto del sistema giudiziario.  

 
1. Sulla natura dell’istituto 
L’arbitrato non deve essere considerato solo come un’alternativa ad una giustizia in 

crisi, bensì come un sistema procedurale che garantisce altresì riservatezza ed un’elevata 
specializzazione dei soggetti che svolgono la funzione di arbitri. 

Inteso come forma di risoluzione delle controversie alternativa o sostitutiva rispetto a 
quella offerta dalla giurisdizione ufficiale, l’istituto fu tempo addietro tacciato di 
incostituzionalità, con particolare riferimento agli articoli 25 e 102 della Costituzione. 

La Corte Costituzionale fu così chiamata a pronunciarsi sulla questione incidentale di 
legittimità costituzionale di tutto il Titolo VIII, Libro IV del codice del rito civile. La Consulta, 
con la Sentenza 12 febbraio 1963, n. 2 escluse categoricamente che l’arbitrato venisse a 
costituire una qualche forma di giurisdizione speciale84. 

Il Giudice delle Leggi rilevò come il procedimento arbitrale, inquadrandosi fra i 
procedimenti speciali, pone al soggetto solo un’alternativa rispetto al processo ordinario, 
affidata alla scelta delle parti. Tale alternativa risulta dunque pienamente compatibile con 
l’attribuzione della funzione giurisdizionale al giudice statale85. 

                                                 
83 In Italia la durata media di un  processo ordinario, nei suoi due gradi di giudizio oltre a quello di legittimità, 

è di 12 anni. 
84 Il Giudice delle Leggi con la suddetta Sentenza rilevava: « (…) E infatti l'art. 102 predetto significa bensì che la 

legge può affidare solo a magistrati l'esercizio della funzione giurisdizionale, salve le eccezioni stabilite per le sezioni 
specializzate e per la partecipazione popolare all'amministrazione della giustizia; ma non vuol dire altresì che sia vietato 
ad ogni soggetto giuridico di svolgere la propria autonomia per la soluzione delle controversie di suo interesse e di 
ricorrere ad un mezzo, come quello dell'arbitrato, che è legittimato da un regolamento convenzionale del diritto di 
azione, valido nel limite in cui su questo diritto la volontà singola opera efficacemente». 

85 Cfr. D. ARGENIO, Il sistema arbitrale e le controversie amministrative negli orientamenti del Consiglio di Stato, in 
Dir. Amm, 2004, fasc. 4, pag. 887 e ss. 
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Sulla natura giuridica dell’istituto in parola vi sono sostanzialmente due scuole di 
pensiero: da un lato quella dei giurisdizionalisti, che vede tra i suoi esponenti Amar e 
Mortasa, dall’altro quella dei contrattualisti, tra i quali ricordiamo Calamandrei, Chiovenda e 
Satta. 

La dottrina negoziale (contrattualistica) nega all’istituto dell’arbitrato qualsiasi valenza 
giurisdizionale, considerando lo stesso come profanazione dell’autonomia privata. Ciò posto 
gli arbitri sarebbero solo dei soggetti privati investiti del compito di predisporre il cd. 
materiale logico su cui si baserà la sentenza del giudice statale. La Sentenza del Giudice 
costituirebbe il risultato del giudizio logico posto in essere dagli arbitri, e del giudizio di 
comando effettuato dal Giudice stesso86. 

Venendo alla dottrina giurisdizionale (contrattualistica), questa vede nel lodo arbitrale 
una sentenza di mero accertamento, la quale in conseguenza dell’exequatur assume il 
carattere di sentenza di condanna. Alla luce della riforma del 2006, si ritiene che il 
Legislatore abbia recepito le istanze proprie di quest’ultima tesi, allorché attribuisce al lodo 
arbitrale l’efficacia della sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria (così il nuovo art. 824-
bis del c.p.c.). 

Con particolare riferimento all’arbitrato rituale, per lungo tempo87 la Corte di 
Cassazione aveva affermato la sua appartenenza alla sfera pubblicistica della giurisdizione, 
in ossequio alla teoria giurisdizionale, oggi, in conformità alla moderna dottrina 
contrattualistica88, il Giudice del Diritto asserisce la natura privatistica dell’istituto, 
pretendendo l’appartenenza del lodo e del processo che lo produce all’ambito 
dell’autonomia privata. 

Degna di nota è la Sentenza Cassazione, Sezioni Unite, 3 agosto 2000, n. 527, con la 
quale è stata ribadita la natura di processo privato dell’arbitrato. I Supremi Giudici 
osservano come: «la concezione della natura privata dell’arbitrato (…) porta a qualificare il 
procedimento arbitrale come ontologicamente alternativo alla giurisdizione statale, una volta 
che si fonda sul consenso delle parti, e che la decisione proviene da soggetti privati 
radicalmente carenti di potestà giurisdizionale d’imperio. Vale a dire che il giudizio arbitrale 
è antitetico a quello giurisdizionale e ne costituisce la negazione». 

La Giurisprudenza di legittimità più recente89 ha abbondanato i tentativi di ricostruzione 
dei rapporti tra giudici ordinari e arbitri in chiave di competenza, ricomprendendo la 
problematica di cui trattasi nelle questioni di merito90. 

In breve la  competenza concerne la ripartizione delle funzioni giurisdizionali tra organi 
appartenenti al medesimo ordine, ragion per cui si afferma che l’eccezione di compromesso 
non integra una questione di competenza o di giurisdizione, ma di merito, direttamente 

                                                 
86 Così D. ARGENIO, op. cit., pag. 891. 
87 Per un’interessante ricostruzione storico evolutiva dell’istituto de quo, si veda G. PANZARINI, I profili di 

modernità degli arbitrati greci e romani nei principi e nelle regole tecniche da essi trapassati, con sorprendenti 
coincidenze, negli odierni arbitrati, in Governo dell’impresa e mercato delle regole, 2002, pag. 1203 e ss. 

88 Scriveva G. CHIOVENDA, nei suoi Principi di diritto processuale civile che: «l’opinione sostenuta da alcuni 
scrittori, e dominante nella giurisprudenza, che attribuisce all’arbitro carattere giurisdizionale, mi sembra 
profondamente errata» 

89 Vedi Cassazione, Sez. Un., 11 giugno 2001, n. 7858, in Rep. Foro it., voce Arbitrato e Cassazione, Sez. I, 
Sentenza 1º febbraio 2001, n. 1403, in Giur. It., 2001 

90 Cfr. sul punto Cassazione Civ., Sez. I, Sentenza 30 ottobre 2001 n.13484, ove si precisa che il contrasto sulla non 
deferibilità agli arbitri di una determinata controversia va considerato quale questione di merito, in quanto direttamente 
inerente alla validità, all'efficacia e all'interpretazione del compromesso o della clausola compromissoria, ragion per cui 
non può configurarsi una questione di competenza tra i giudici statali e quelli arbitrali risolvibile tramite il regolamento 
di competenza. Nello stesso senso si veda Cassazione, Sez. I, Sentenza 1 febbraio 2001, n. 1403, in Giur. It., 2001, pag. 
1107. 
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inerente alla validità della clausola compromissoria, con cui si fa valere non l’incompetenza 
del Giudice statale, bensì l’improponibilità della domanda per rinuncia all’azione. 

2. L’arbitrato ordinario91 
L’istituto in commento  si  estrinseca in una pluralità di tipologie, che consentono una 

maggior flessibilità dello strumento arbitrale. 
Il codice di procedura civile disciplina l’arbitrato agli articoli 806 – 840 del c.p.c. ed in 

particolare si occupa del cd. arbitrato rituale. 
L’art. 806 del c.p.c., come modificato dal D.Lgs. n. 40 del 2006 dispone: 
«Le parti possono far decidere da arbitri le controversie tra di loro insorte che non 

abbiano per oggetto diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge. Le controversie di 
cui all’articolo 409 possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei 
contratti o accordi collettivi di lavoro» 

La norma in commento stabilisce una connessione tra la possibilità di rivolgersi alla 
giustizia arbitrale e la  disponibilità dei diritti in contesa. Tale disposto è attuativo di quanto 
previsto dalla Legge delega che ha stabilito «la disponibilità dell’oggetto come unico e 
sufficiente presupposto dell’arbitrato». 

Non è possibile ricorrere all’arbitrato nei casi di: 
 
♦ rapporti individuali di lavoro (salva diversa disposizione di legge o del contratto 

collettivo di lavoro); 
♦ questioni di stato e di separazione tra coniugi; 
♦ controversie che non possono formare oggetto di transazione, in quanto relative a 

diritti non disponibili. 
 
Il nuovo art. 807 del c.p.c., rubricato “Compromesso”, presenta alcuni adattamenti 

resisi necessari dall’avvento delle nuove tecnologie.  
Occorre premettere che il compromesso è l’accordo con il quale le parti stabiliscono 

di deferire una lite già insorta ad uno o più arbitri, sottraendola così alla cognizione del 
giudice ordinario. 

La norma prevede due requisiti di validità del compromesso: la forma scritta (ad 
substantiam) e la determinazione dell’oggetto. Quest’ultima consiste nella formulazione di 
specifici quesiti da sottoporre al vaglio degli arbitri, definendo così l’ambito di cognizione 
degli stessi. 

La convergenza dei consensi delle parti interessate può esprimersi  anche a mezzo del 
telegrafo, della telescrivente, del telefax o via mail. 

Il successivo art. 808 del c.p.c. disciplina la clausola compromissoria. Questa è una 
pattuizione che viene inserita dalle parti interessate direttamente nel contratto, al fine di 
attribuire in via preventiva ad arbitri la risoluzione di eventuali controversie che dovessero 
insorgere tra le stesse. 

In questo modo potrà essere posta in essere una convenzione arbitrale in relazione ad 
eventuali liti future scisse da qualsiasi contratto preventivamente stipulato tra le parti. 

Il sintagma clausola compromissoria può indurre in inganno sulla natura della stessa, 
infatti essa ha natura negoziale autonoma, ragion per cui i vizi del contratto non si 
estenderanno automaticamente alla clausola de qua. 

Detta pattuizione autonoma, qualora sia contenuta in un contratto standard, rientra nel 
novero delle clausole vessatorie esplicitate dall’art. 1341 del cod. civ., ragion per cui la 
forma scritta del contratto non sarà sufficiente per la validità della stessa, occorrendo 
all’uopo la specifica sottoscrizione della stessa a pena di nullità. 

                                                 
91 Tale procedura risulta ottimale qualora si tratti di risolvere questioni giuridiche di particolare complessità, o 

comunque quando il valore della lite superi i 150.000 euro. 
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Con riguardo all’arbitrato irrituale92, altrimenti detto libero, esso viene definito dalla 
migliore dottrina come la composizione di una vertenza che nel suo momento formativo 
presenta taluni caratteri del giudizio ed il cui concreto contenuto è determinato dall’arbitro (o 
dagli arbitri), ai quali le parti avevano in precedenza affidato il compito di comporre, con un 
giudizio in contraddittorio, per lo più equitativo, la loro controversia93. 

Particolare rilievo ai nostri fini assume l’art. 808-ter che disciplina l’arbitrato irrituale, 
anche se sotto il profilo degli effetti della decisione.  

Quest’ultima viene qualificata “determinazione contrattuale”, e quindi non ha valore di 
sentenza, bensì di contratto94. Tale differenza di efficacia assume primaria importanza 
qualora si renda necessaria un’esecuzione forzata, giacché nell’ipotesi di mancata 
esecuzione spontanea del decisum arbitrale, occorrerà esercitare un’azione innanzi al 
Giudice Ordinario. 

L’articolo in commento disciplina inoltre cinque  ipotesi di annullabilità del lodo 
contrattuale: 

 
1) se la convenzione dell’arbitrato è invalida, o gli arbitri hanno pronunciato su 

conclusioni che esorbitano dai suoi limiti e la relativa eccezione è stata sollevata nel 
procedimento arbitrale; 

2) se gli arbitri non sono stati nominati con le forme e nei modi stabiliti dalla 
convenzione arbitrale; 

3) se il lodo è stato pronunciato da chi non poteva essere nominato arbitro (a norma 
dell’art. 812 del c.p.c., non può essere arbitro chi è privo, anche solo parzialmente, 
della capacità legale di agire); 

4) se gli arbitri non si sono attenuti alle regole imposte dalle parti come condizione di 
validità del lodo (ad esempio si siano attenuti alla regola di giudicare secondo diritto o 
secondo equità); 

5) se non è stato osservato nel procedimento arbitrale il principio del contraddittorio. 
 
In definitiva la suddetta “decisione contrattuale” non sarà annullabile alla stregua dei 

criteri stabiliti per i contratti in generale, bensì solo in relazione ai motivi indicati nella norma 
oggetto d’indagine. 

 
L’arbitrato ad hoc e l’arbitrato amministrato 
Un’ulteriore distinzione in materia di arbitrato è quella tra arbitrato ad hoc e arbitrato 

amministrato. Con l’arbitrato ad hoc le parti insieme agli arbitri possono fissare le regole 
cui sarà sottoposto l’arbitrato stesso 

Con l’arbitrato amministrato altrimenti detto istituzionale, le parti affidano 
l’organizzazione e la gestione della procedura ad un ente che con un apposito regolamento 
fissa le regole di svolgimento degli arbitrati. L’ente fornirà i locali e tutto l’ausilio tecnico 
occorrente per l’espletamento della procedura stessa, inoltre, procede alla nomina degli 
arbitri nel caso di inerzia delle parti. 

I vantaggi dell’arbitrato amministrato sono diversi: in primo luogo si potrà usufruire di 
un regolamento di procedura e di arbitri competenti, imparziali e indipendenti; di non 
secondaria importanza è il fatto che la procedura avrà un costo relativamente contenuto, 
soprattutto qualora si tratti di arbitrati istituzionali gestiti da enti pubblici, dato che la gestione 
degli arbitrati viene di regola inserita nell’ambito delle competenze istituzionali. 

                                                 
92 Così definito perché non trovava una propria disciplina nel codice di rito, tuttavia con la riforma è stata 

introdotta una parziale disciplina.  
93 Così C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, vol. III, XIV ed., Giappichelli, Torino, 2002. 
94 Trattasi tuttavia di una decisione e non di una transazione. 
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L’istituzione può qualificarsi, grazie al suo regolamento, come centro di controllo del 
procedimento in corso e della sua qualità95. Infatti la stessa assumendo un ruolo più o meno 
attivo viene a qualificarsi quale garante della procedura, con riguardo ad un giudizio rapido, 
svolto da persone particolarmente qualificate, in posizione di indipendenza nei confronti 
delle parti. 

A differenza dei procedimenti ad hoc, dove il buon esito del processo dipende dagli 
arbitri, con la soluzione amministrata, l’istituzione gioca un ruolo di primaria importanza 
sull’andamento complessivo dell’arbitrato. 

Affidarsi ad un arbitrato amministrato non priva le parti della possibilità di introdurre 
correttivi personalizzati alle norme regolamentari, giacché queste ultime sono derogabili. 
Tuttavia queste ultime esplicheranno una funzione sostitutiva qualora insorga una 
controversia in merito all’interpretazione  di una determinata norma e manchi un’espressa 
pattuizione di parte in merito. Le lacune vengono così colmate dal regolamento arbitrale 
prescelto e dalle norme in esso contenute96. 

La riforma del 2006 disciplina espressamente l’Arbitrato amministrato, al Capo VI, art. 
832 del c. p.c. 

La norma in commento premesso al comma 1 che: «La convenzione d’arbitrato può 
fare rinvio a un regolamento arbitrale precostituito»,  precisa al successivo comma 2  che: 
«Nel caso di contrasto tra quanto previsto nella convenzione di arbitrato e quanto previsto 
dal regolamento, prevale la convenzione di arbitrato». Viene in tal modo data preferenza 
alla volontà privata che in ogni caso deve prevalere. 

La disposizione de qua pone un divieto in ordine alla possibilità di nominare arbitri alle 
istituzioni di carattere associativo  e a quelle costituite per la rappresentanza degli interessi 
di categorie, in relazione alle controversie che contrappongono i propri associati a terzi. Il 
legislatore ha così fatto riferimento alle organizzazioni associative di categoria, quali le 
associazioni dei consumatori o le associazioni sindacali, infatti si ritiene che il termine 
“istituzioni”, non possa riferirsi alle Camere Arbitrali istituite presso le Camere di 
Commercio, in quanto queste ultime trovano il loro fondamento nella normativa sulle 
funzioni istituzionali delle Camere di Commercio stesse97. 

 
3. L’arbitrato secondo diritto e secondo equità 
Si può ancora distinguere tra arbitrato secondo diritto e arbitrato secondo equità. 
Il primo si ha quando le parti stabiliscono che la controversia dovrà essere decisa 

facendo ricorso all’equità. Quest’ultima può essere intesa come giustizia del caso concreto 
e consente di evitare le conseguenze eccessive derivanti da un’applicazione troppo rigida 
delle regole di diritto. In ogni caso l’arbitro dovrà motivare la ratio del ricorso alle regola di 
diritto come a  quella creata in via d’equità. 

Posto che un’applicazione “pura” della norma giuridica mal si attaglia a talune 
fattispecie concrete, il ricorso a principi d’equità diviene spesso indispensabile per poter 
addivenire ad una soluzione ad hoc della controversia. Facendo un adeguato uso dei 
principi d’equità, l’arbitro porrà un temperamento alle conseguenze negative derivanti 
dall’eccessivo rigore delle regolae iuris. 

La tesi che il giudizio equitativo rappresenti un miglioramento rispetto al giudizio di 
diritto98, per i motivi suesposti, non risulta tuttavia accoglibile tout court come in passato, 
ove l’esasperata osservanza del principio della separazione dei poteri dello Stato voleva il 

                                                 
95 Cfr. S. AZZALI, Arbitrato amministrato e arbitrato ad hoc, in L’arbitrato: profili sostanziali, a cura di G. ALPA, 

Utet, Torino, 1999, pagg. 807-825. 
96 Cfr. P. BERNARDINI, Il diritto dell’arbitrato, Roma-Bari, 1998. 
97 Vedi in tal senso P. MONTALENTI, La Riforma dell’arbitrato: primi appunti, in Giurisprudenza italiana, 2006. 
98 Cfr. H. SIDGWICK, I metodi dell’etica, trad. it. di Mori, Milano, 1995. 
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giudice come mero esecutore della volontà del legislatore99. Nel nostro sistema attuale il 
Legislatore, quale personificazione di un principio di razionalità, autorizza l’interprete ad 
utilizzare tutti i canoni ermeneutica riconosciuti, ragion per cui il giudice viene così posto in 
condizione di plasmare le norme scritte sul caso concreto da decidere100. 

Alla luce di quanto sopra appare difficile condividere in toto la tesi dell’automatica 
ingiustizia delle decisioni emesse in applicazione di regole di diritto, risultando preferibile  
quella che individua nell’arbitrato di equità una zona in cui è possibile elaborare nuove 
soluzioni, non ottenibili neanche attraverso il ricorso alle tecniche interpretative più 
avanzate101. 

 
4. I Poteri degli arbitri 
La riforma dell’arbitrato ha condotto ad un rafforzamento dei poteri degli arbitri, 

nell’ottica della valorizzazione dell’istituto oggetto di disamina. 
In primis la legge stabilisce all’art. 812 comma 3, del cod. proc. civ., che «gli arbitri 

possono tenere udienza, compiere atti istruttori, deliberare ed apporre le loro sottoscrizioni 
al lodo anche in luoghi diversi dalla sede dell’arbitrato ed anche all’estero». In linea 
generale, salvo diversa previsione derogatoria della convenzione arbitrale, non occorrerà 
più il consenso delle parti al momento della costituzione dell’organo arbitrale. 

Inoltre viene stabilita ex art. 816-bis del cod. proc. civ., la facoltatività in ordine alla 
possibilità di avvalersi di un difensore. La procura eventualmente rilasciata a quest’ultimo 
comprende i poteri di proroga del termine, per cui gli arbitri non saranno più tenuti alla 
verifica in ordine all’esistenza di un mandato speciale, come sinora richiesto dalla Corte di 
Cassazione. 

Un ulteriore rafforzamento dei poteri degli arbitri va ravvisato in materia di istruzione 
probatoria. In particolare può essere richiesta al Presidente del Tribunale della sede 
dell’arbitrato, che ordini la comparizione coattiva del testimone che rifiuti di comparire (art. 
816-ter, comma 3). In tal caso il termine per la pronuncia del lodo si intende sospeso dalla 
data dell’ordinanza alla data dell’udienza fissata per l’assunzione della testimonianza (art. 
816-ter, comma 4). 

Ancora con riferimento ai poteri istruttori, gli arbitri possono chiedere alla P.A. le 
informazioni scritte relative ad atti e documenti dell’amministrazione stessa, che sia 
necessario acquisire al giudizio. 

 
5. Il procedimento arbitrale 
Venendo al procedimento arbitrale, il  nuovo art. 816-bis c.p.c., dispone al comma 1 

che: «Le parti possono stabilire nella convenzione d’arbitrato, o con atto scritto separato, 
purché anteriore all’inizio del giudizio arbitrale, le norme che gli arbitri debbono osservare 
nel procedimento e la lingua dell’arbitrato (…)». 

Tale facoltà, pur dando il giusto peso alla natura privatistica dell’istituto in oggetto, non 
può ritenersi illimitata, a ciò ostando il necessario rispetto del cd. ordine pubblico 
processuale: ossia  della regola del contraddittorio, del principio dell’imparzialità del 

                                                 
99 Vedi al riguardo F. FESTI, L’arbitrato di equità, in Contratto e impresa, n. 1/2006, pag. 142, il quale osserva come 

la concezione del Giudice come bocca della Legge, in Francia ha condotto all’istituzione del référé legislatif, in 
forza del quale: «i tribunali non possono statuire per via di disposizioni regolamentari, ma debbono rivolgersi al corpo 
legislativo ogni qualvolta ritengano necessario interpretare una legge o farne una nuova» (art. 12, L. 16-24 agosto 
1790 sull’organizzazione giudiziaria). 

100 Cfr. L. MENGONI, L’argomentazione orientata alle conseguenze, in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1994, p.6. 
101 Vedi sul punto F. BENATTI, Arbitrato di equità ed equilibrio contrattuale, in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1999, 

pag. 841. 
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giudicante102 e della necessità che il processo si svolga in tempi ragionevoli ed attinga un 
esito stabile103. 

Con riguardo al caso di espressa rinuncia delle parti alla facoltà di disciplinare il 
processo prima dell’inizio di esso, e di conseguente delega del compito agli arbitri, la 
dottrina prevalente sostiene che le regole debbano essere fissate in limine, cioè sino al 
compimento dell’atto che costituisce l’inizio del processo stesso104. 

La norma in commento prevede poi la possibilità per le parti di avvalersi del patrocinio 
di difensori, che si estenderà salvo previsioni contrarie, al compimento di qualsiasi atto 
processuale, «ivi compresa la rinuncia agli atti e la determinazione o proroga del termine 
per la pronuncia del lodo». 

Viene inoltre stabilito expressis verbis che il difensore può essere destinatario della 
comunicazione del lodo e della notificazione della sua impugnazione. Su questo secondo 
punto la giurisprudenza si era dapprima divisa sulla quaestio della validità della notificazione 
dell’impugnativa per nullità presso il dmiciliatario della fase arbitrale, ritenendo a volte 
l’inesistenza, a volte la nullità, assestandosi poi su quest’ultima soluzione105. 
In definitiva appare opportuno l’intervento legislativo volto a sancire la validità della 
notificazione presso il difensore, in considerazione del fatto che le funzioni a questi attribuite 
nella fase arbitrale non vengono meno con l’esaurirsi di quest’ultima. 

La nuova disposizione stabilisce poi che: «Le parti o gli arbitri possono autorizzare il 
presidente del collegio arbitrale a deliberare le ordinanze circa lo svolgimento del 
procedimento» (comma 2) e poi «Su tutte le questioni che si presentano nel corso del 
procedimento gli arbitri, se non ritengono di provvedere con lodo non definitivo, provvedono 
con ordinanza revocabile non soggetta a deposito» (comma 3). 

Tali disposizioni sono la codificazione di prassi consolidate nel contenzioso arbitrale, 
ragion per cui non pongono particolari problemi interpretativi. 

Con riferimento poi all’istruzione probatoria occorre premettere che essa è regolata in 
modo più dettagliato che in precedenza. Il nuovo articolo 816-ter c.p.c. prevede in primo 
luogo la possibilità per gli arbitri di delegare l’intera istruttoria ovvero singoli atti di istruzione 
ad uno dei membri del collegio. 

Riguardo poi alla prova testimoniale, la novella stabilisce che gli arbitri possono 
assumere direttamente presso di sé la testimonianza; inoltre essi possono deliberare di 
assumere una deposizione scritta, formulando dei quesiti ai quali l’interessato dovrà fornire 
risposta entro un termine prestabilito. 

Agli arbitri è poi consentito, come accennato poc’anzi, di ricorrere all’Autorità 
Giudiziaria per ottenere un ordine di comparizione davanti al collegio arbitrale, qualora il 
testimone si rifiuti di comparire innanzi a quest’ultimo. Il teste che non ottemperi all’ordine di 
comparizione di cui sopra, incorrerà in tutte le conseguenze di cui all’art. 255 del c.p.c.106 

                                                 
102 Vedi F. GRANDE STEVENS, Una finestra sul mondo della deontologia arbitrale, in Rass. For., 1990, pag. 283 e 

ss. 
103 Vedi sul punto R. MARENGO, Processo arbitrale, in Rivista dell’Arbitrato, n. 4/2005, pag. 793 e ss. 
104 Cfr. E. FAZZALARI, L’arbitrato, Torino, 1997, pag. 56. 
105 R. MARENGO, op. cit. pag. 795. Si veda in giurisprudenza la Sentenza Corte di Cassazione, Sez. Un., 3 

marzo 2003, n. 3075, in Foro it., I, pag. 1430. 
106 In tal senso F. CORSINI, Prime riflessioni sulla nuova riforma dell’arbitrato, in I Contratti, n. 5/2006, pag. 515 e 

ss. L’art. 255 comma 1, del c.p.c. stabilisce che: «Se il testimone regolarmente intimato non si presenta, il giudice 
istruttore può ordinare una nuova intimazione oppure disporne l’accompagnamento all’udienza stessa oppure ad altra 
successiva. Con la medesima ordinanza lo condanna ad una pena pecuniaria non inferiore a due euro e non superiore a 
cinque euro, oltre che alle spese causate dalla mancata presentazione». 
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Si precisa che qualora gli arbitri si avvalgano dell’assistenza del Presidente del 
Tribunale nell’assunzione della prova testimoniale, il termine per la pronuncia del lodo 
resterà sospeso fino alla data dell’udienza fissata per l’assunzione della testimonianza. 

Infine il quinto ed il sesto comma dell’art. 816-ter c.p.c. prevedono la possibilità per gli 
arbitri di disporre una consulenza tecnica oltre a richiedere alla P.A. informazioni scritte 
relative ad atti e documenti dell’amministrazione interessata, rilevanti ai fini della risoluzione 
della controversia. Si è osservato che la cooperazione del terzo rivesta un carattere di 
spontaneità, mancando in capo agli arbitri un potere imperativo107. 

 
5.1 Controversie plurisoggettive 
In tema di controversie con pluralità di parti, il Legislatore è intervenuto con il nuovo 

art. 816-quater c.p.c. Detta norma costituisce il superamento della giurisprudenza 
formatasi sull’aggregazione delle parti in gruppi di interesse omogenei per la nomina del 
collegio arbitrale nelle liti plurilaterali. Nell’arbitrato “multiparti” è possibile l’instaurazione di 
un unico procedimento, qualora la clausola compromissoria devolva la nomina degli arbitri 
ad un terzo, ovvero se gli arbitri sono designati con il consenso di tutte le parti, o , infine, se 
le altre parti (dopo che la prima parte ha indicato uno o più arbitri) nominano di comune 
accordo un ugual numero di arbitri o ne affidano ad un terzo la nomina108. 

Appare necessario precisare che nelle controversie fra più parti occorre coordinare 
l’elemento della pluralità con il principio di parità dei contendenti nel concorso alla nomina 
degli arbitri109. 

Il Legislatore è intervenuto in materia con l’art. 34 del D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, in 
materia di contenzioso societario110, tradizionalmente caratterizzato dalla plurisoggettività. 

Detta norma disciplina la possibilità per le società che non fanno ricorso al mercato del 
capitale di rischio, ex art. 2325-bis del cod. civ., di devolvere ad arbitri le controversie 
insorgenti tra i soci, ovvero tra i soci e la società che abbiano ad oggetto diritti disponibili 
relativi al rapporto sociale. Ai nostri fini interessa quanto previsto dal comma 2 del prefato 
articolo: «La clausola deve prevedere il numero e le modalità di nomina degli arbitri, 
conferendo in ogni caso, a pena di nullità, il potere di nomina di tutti gli arbitri a soggetto 
estraneo alla società (…)». 

Viene così previsto legislativamente che la nomina degli arbitri sia affidata ad un terzo 
estraneo alla società, a pena di nullità della clausola statutaria che disponga altrimenti. 

Seguendo la stessa linea il nuovo art. 816-quater del c.p.c. dispone che  ove «più di 
due parti siano vincolate dalla stessa convenzione d’arbitrato, ciascuna parte può convenire 
tutte o alcune delle altre nel medesimo procedimento arbitrale».  

Tale facoltà presuppone in via alternativa: 
a) che la convenzione d’arbitrato devolva ad un terzo la nomina degli arbitri; 
b) che gli arbitri siano nominati con l’accordo di tutti i contendenti111; 
c) che dopo la nomina degli arbitri ad opera di una parte, le altre nominino di comune 

accordo un ugual numero di arbitri; 

                                                 
107 R. MARENGO, op. cit., pag. 798. Vedi anche E. F. RICCI, La prova nell’arbitrato irrituale, Milano, 1974. 
108 Cfr. F. CORSINI, op. cit., pag. 517. 
109 Cfr. L. SALVANESCHI, L’arbitrato con pluralità di parti, Padova, 1999, pag. 170. 
110 Vedi MAJORANO,  I procedimenti  in  materia  commerciale,  in AA. VV.,  a cura di                       G. 

COSTANTINO, Padova, 2005. 
111 Cfr. R. MARENGO, op. cit., pag. 801, che rileva il fatto che la norma appaia pleonastica «sia rispetto all’ipotesi 

in cui la individuazione degli arbitri fosse già contenuta nell’accordo compromissorio e le parti vi avessero, perciò, 
acconsentito con la sottoscrizione dello stesso; sia nel caso in cui esse siano coinvolte direttamente nella fase di nomina e 
le rispettive volontà convergano». 
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d) che dopo la nomina degli arbitri ad opera di una parte, le altre ne affidino la nomina 
ad un terzo. 

Rispetto alla rigida previsione di cui al suddetto art. 34 del D.Lgs. n. 5 del 2003, si 
registra l’apertura nel senso della possibilità di ammettere la designazione ex parte anche 
negli arbitrati con pluralità di contendenti. 

La norma non prevede una comminatoria di nullità per il caso di mancato rispetto di 
quanto da essa stabilito, con la conseguenza che qualsiasi previsione che si discosti da 
quanto stabilito dall’art. 816-quater c.p.c. dovrà essere considerata valida, qualora sia 
rispettato il principio di parità in ordine alla nomina degli arbitri. 

Fuori dei casi suindicati la norma in commento impone la scissione del procedimento in 
tanti procedimenti quante sono le parti, con allungamento dei tempi ed imposizione alle parti 
dei relativi maggiori costi che sicuramente ne conseguono. 

In tal modo si è voluto affermare il principio per il quale le parti non possono essere 
espropriate del diritto di nominare gli arbitri112, quindi qualora non si verifichino le condizioni 
suesposte, non si potrà realizzare il simultaneus processus e sarà necessaria una 
moltiplicazione dei procedimenti. 

Qualora ci si trovi in presenza di litisconsorzio necessario113, la norma in parola 
stabilisce, al comma 3, che debbano essere rispettate le disposizioni previste dalla stessa 
norma in materia di nomina degli arbitri, a pena di improcedibilità dell’arbitrato114. 

Quanto alla possibilità di intervento da parte di terzi, il nuovo art. 816-quinquies c.p.c. 
stabilisce al comma 1 che: «L’intervento volontario o la chiamata in arbitrato di un terzo 
sono ammessi solo con l’accordo del terzo e delle parti e con il consenso degli arbitri». 

La riforma interviene affermando la possibilità dell’intervento ex art. 105, comma 2, del 
c.p.c.115, cd. adesivo-dipendente, a prescindere da una qualsiasi manifestazione di 
consenso da parte dei contendenti e degli arbitri. La dottrina olim aveva osservato come in 
conseguenza degli effetti riflessi del lodo arbitrale, non potesse essere escluso l’intervento 
ad adiuvandum, pena la violazione del principio del contraddittorio116. Gli altri interventi 
volontari e la chiamata in arbitrato dei terzi necessitano invece del previo consenso di tutte 
le parti e degli arbitri. 

L’ultimo comma dell’articolo 816-quinquies prevede l’applicabilità dell’art. 111 del 
c.p.c, il quale disciplina la successione a titolo particolare nel diritto controverso. Si potrà 
così verificare l’ipotesi che il successore  intervenga nel giudizio, ma quest’ultimo, potrebbe 
anche rimanere estraneo al procedimento arbitrale, infatti egli avrebbe comunque il potere 
di impugnare il lodo arbitrale, in considerazione degli effetti che quest’ultimo sicuramente 
esplica nei confronti dello stesso117. 

La soluzione adottata dalla novella del 2006 appare condivisibile qualora si tratti di 
intervento litisconsortile (o secondo un’altra terminologia adesivo autonomo), ove il terzo 
afferma un diritto autonomo e compatibile con quello dedotto dalle parti originarie, infatti in 

                                                 
112 In tal senso cfr. M. BOVE, Senza anticipo spese decade la convenzione, in Guida al Diritto, Il Sole 24-Ore, n. 

8/2006, pag. 101. 
113 Il litisconsorzio necessario è quel fenomeno per il quale il dovere del giudice di pronunciarsi sulla 

domanda è condizionato alla partecipazione di una pluralità di parti nel medesimo processo.  Per 
un’introduzione all’argomento  sempre valida rimane la classica trattazione di  G. CHIOVENDA, Sul 
litisconsorzio necessario, in Saggi di dir. proc. civ.,  II,  Roma,  1931,  pag. 427 e ss. 

114 Si evince la natura sanzionatoria dell’improcedibilità, la quale consegue al mancato rispetto di previsioni 
normativamente stabilite. 

115 L’art. 105 comma 2, del c.p.c. dispone: «Può altresì intervenire (il terzo legittimato, n.d.a.) per sostenere le 
ragioni di alcuna delle parti, quando vi ha un proprio interesse». 

116 Vedi G. RUFFINI, L’intervento nel giudizio arbitrale, in Rivista dell’arbitrato, 1995, pag. 647 e ss. 
117 Sul punto ancora M. BOVE, op. cit., pag. 102. 



QUADERNI DI OVERLEX  
                                          WWW.OVERLEX.COM 

N. 1 – Ottobre 2006 

Profili monografici di diritto civile, penale, amministrativo 

 

 

 
www.overlex.com 

42 

tal caso il terzo non è destinatario degli effetti riflessi del lodo. Dubbi debbono invece essere 
avanzati nell’ipotesi di intervento ad excludendum o ad infringendum iura utriusque 
litigatoris, ove ci si trova innanzi all’incompatibilità del diritto preteso dal terzo con quello di 
ciascuna delle altre parti, infatti, in detta ipotesi il lodo spiegherà i suoi effetti nei confronti 
del terzo legittimato, e la mancata possibilità di quest’ultimo di partecipare al processo 
arbitrale pare costituire una violazione del diritto di difesa. 

Il successore a titolo particolare che non abbia partecipato alla fase di primo 
grado può impugnare autonomamente il lodo arbitrale? 

Premesso che il successore a titolo particolare non è soggetto legittimato a proporre 
opposizione di terzo, ne deriva la soluzione positiva al quesito ora posto, in considerazione 
della necessità di assicurare all’interessato la possibilità di ottenere una revisione del 
processo arbitrale di primo grado in appello118. 

Resta da verificare se il successore a titolo particolare possa intervenire per la prima 
volta in secondo grado, a prescindere dal momento in cui si è verificata la successione de 
quo. In dottrina si è ritenuto119 che la funzione del divieto di cui all’art. 344 del c.p.c.120 
consiste in ciò che chi aveva la possibilità di partecipare alla fase precedente non può 
avvantaggiarsi svolgendo le proprie difese in un unico grado. Il rilievo che il terzo ha l’onere 
di intervenire in primo grado, pena l’impossibilità di farlo successivamente, sembra dover 
riguardare, a fortori, il successore a titolo particolare, il quale è dotato di un potere di 
impugnativa autonomo. Tuttavia qualora egli abbia omesso di intervenire e di impugnare il 
lodo sfavorevole, non potrà partecipare alla fase di secondo grado introdotta dal suo dante 
causa. 

 
5.2 Il nuovo art. 816-septies: l’anticipazione delle spese 
La novella del 2006 ha introdotto una procedura relativa all’anticipazione delle spese, 

stabilendo all’art. 816-septies del c.p.c., il potere degli arbitri di subordinare la 
prosecuzione del processo al versamento anticipato delle cd. spese prevedibili. 

Una parte può anticipare il totale delle spese poste a carico di entrambe, qualora l’altra 
non presti l’anticipazione dovuta. 

Dal mancato pagamento degli anticipi deriva il duplice effetto di consentire la rinuncia 
degli arbitri, e di estinzione della convenzione d’arbitrato in relazione alla lite oggetto del 
procedimento. 

 
5.3 Novità sulle eccezioni di incompetenza e di compensazione 
Con riguardo all’eccezione di incompetenza dispone il nuovo art. 817 del c.p.c. che: 

«Se la validità, il contenuto o l’ampiezza della convenzione d’arbitrato o la regolare 
costituzione degli arbitri sono contestate nel corso dell’arbitrato, gli arbitri decidono sulla 
propria competenza».  

La norma in esame, ricalcata sull’articolo 5 della Convenzione di Ginevra sull’Arbitrato 
Internazionale Commerciale del 1961121, disciplina tre ipotesi di contestazione, ed in 
particolare: 

                                                 
118 In giurisprudenza cfr. Sentenza Cassazione, 27 febbraio 2002, n. 2889. 
119 Vedi sul punto R. MARENGO, op. cit., pag.811. 
120 L’art. 344 c.p.c. disciplina la possibilità di intervento in appello del terzo che era comunque legittimato ad 

impugnare la sentenza con lo strumento dell’opposizione ex art. 404 del c.p.c., sia ordinaria che revocatoria. 
La giurisprudenza ritiene ammissibile l’intervento in appello del successore a titolo particolare sul 
presupposto che questi non è terzo ma effettivo titolare del diritto controverso, ergo assume la medesima 
posizione del suo dante causa. 

121 L’art. 5, comma 1,  della Convenzione ginevrina del 1961 dispone: « La Parte che intende sollevare una eccezione 
di incompetenza dell'arbitro, qualora si tratti di eccezioni fondate sull'inesistenza, la nullità o la caducità della 
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a) sulla validità del patto compromissorio; 
b) sul contenuto o sull’ampiezza della convenzione d’arbitrato; 
c) sulla regolare formazione del Collegio. 
Detta eccezione deve essere rilevata nella prima difesa successiva all’accettazione 

degli arbitri e, se trattasi di ultrapetizione, dopo che l’avversario abbia concluso oltre i limiti 
del patto compromissorio122. 

Nel sistema ante riforma era preclusa la possibilità di impugnare per nullità il lodo 
deducendo il vizio di costituzione del Collegio, ovvero per l’esorbitanza delle conclusioni 
avversarie dai limiti del compromesso, in caso di comportamento omissivo in relazione 
all’eccezione di incompetenza, invece non era prevista alcuna preclusione in merito ai vizi 
del patto compromissorio. 

La vigente disciplina, invece, stabilisce la necessità ( a pena di decadenza) di rilevare 
la questione attinente alla valida esistenza del patto compromissorio di fronte all’arbitro123. 

Con riferimento poi all’eccezione di compensazione, viene positivamente stabilita 
l’ammissibilità della stessa, anche qualora il controcredito non rientri nell’oggetto della 
convenzione arbitrale. Da precisare che se però il controcredito è maggiore del credito fatto 
valere dall’attore, la competenza degli arbitri sarà contenuta nei limiti del valore del credito 
attoreo rientrante nell’ambito del patto compromissorio. 

 
5.4 Le questioni pregiudiziali 

Il tema della conoscibilità delle questioni pregiudiziali riveste un’importanza primaria 
nell’individuazione dei poteri degli arbitri e dei limiti ai quali questi ultimi sono sottoposti. 

Appare utile una breve premessa per comprendere bene i termini del problema. Con 
questioni pregiudiziali, si intendono quelle questioni di merito che, pur potendo costituire 
oggetto autonomo di una decisione, nel senso chiovendiano di perseguire autonomi e 
diversi beni della vita, si inseriscono come passaggio obbligato nell’iter logico-giuridico che 
conduce alla decisione sulla domanda principale. In breve per decidere su quest’ultima, non 
si può fare a meno di affrontare la prima124.  

In merito dispone l’art. 819 del c.p.c. che al comma 1 stabilisce: 
«Gli arbitri risolvono senza autorità di giudicato tutte le questioni rilevanti per la 

decisione della controversia, anche se vertono su materie che non possono essere oggetto 
di convenzione di arbitrato, salvo che debbano essere decise con efficacia di giudicato per 
legge». 

Detta norma , generalizzando quanto olim previsto solo per l’arbitrato in materia 
societaria (artt. 35 e 36 del D.Lgs. n. 5/2003) dà piena attuazione al disposto di cui all’art. 34 
del c.p.c., ai sensi del quale il giudice (l’arbitro) può conoscere incidenter tantum, senza 
efficacia di giudicato, ogni questione necessaria al fine del decidere sull’oggetto della 
domanda superando financo la barriera protetta da raggi laser, della indisponibilità dei 
diritti125.. 

                                                                                                                                                                                     
Convenzione di arbitrato, deve farlo nella procedura arbitrale al più tardi al momento della presentazione delle sue 
difese di merito e, qualora si tratti di eccezioni tratte dal fatto che le questioni in litigio eccedono i poteri dell'arbitro, 
deve farlo non appena sarà stata sollevata, nel corso della procedura arbitrale, la questione che eccede i detti poteri. 
Qualora il ritardo delle Parti nel sollevare l'eccezione fosse dovuto ad una causa considerata dall'arbitro come valida, 
questi dichiara ricevibile l'eccezione». 

122 Cfr. M. BOVE, Resta la confusione sulle liti transnazionali, in Guida al Diritto, Il Sole-24 Ore, n. 8/2006, pag. 104. 
123 Per una critica alla nuova norma vedi M. BOVE, op. cit. 
124 Si veda, per approfondimenti sulla tematica ora accennata, C. MANDRIOLI, op. cit., vol. I, XIV ed., 

Giappichelli, Torino, 2002, pag. 270 e ss. 
125 Cfr.  F. CARPI, Libertà e vincoli nella recente evoluzione dell’arbitrato, in  www.judicium.it. 
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La zona di movimento dell’arbitrato risulta così ampliata dall’accertamento incidenter 
tantum di questioni pregiudiziali di merito anche non compromettibili, salva l’ipotesi che 
necessiti una decisione con efficacia di giudicato (ad es. la questione di falso dell’atto 
pubblico). In tale  ultimo caso la norma impone la sospensione del processo arbitrale, a 
prescindere dalla contestuale pendenza di un processo sulla pregiudiziale in oggetto innanzi 
al giudice dello Stato. 

Inoltre si precisa che l’art. 819-bis, ultimo comma, del c.p.c. prevede l’estinzione del 
processo arbitrale qualora, entro il termine di 90 giorni dall’ordinanza di sospensione, 
nessuna parte depositi presso gli arbitri copia autentica dell’atto con il quale la controversia 
sulla questione pregiudiziale è proposta davanti all’autorità giudiziaria. Così facendo il 
Legislatore della novella ha voluto evitare lo stallo del procedimento conseguente ad una 
sospensione sine die. 

L’art. 819 comma 2, del c.p.c. ha introdotto la possibilità di decidere una questione 
pregiudiziale di merito compromettibile con efficacia di giudicato, tuttavia qualora la stessa 
non sia compresa nella convenzione d’arbitrato, occorrerà la richiesta concorde di tutte le 
parti, che costituirà manifestazione di una nuova volontà compromissoria126.. 

 
6. Rapporti tra Arbitri e Autorità Giudiziaria 

La riforma in commento si occupa dei rapporti tra Arbitri e Autorità Giudiziaria all’art. 
819-ter del c.p.c. che esordisce stabilendo: «La competenza degli arbitri non è esclusa 
dalla pendenza della stessa causa davanti al giudice , né dalla connessione tra la 
controversia ad essi deferita ed una causa pendente davanti al giudice (…)». 

La previa pendenza del processo statale, non esclude la possibilità di dare avvio ad un 
processo arbitrale, tuttavia la stessa norma precisa al comma 3 che, nell’ipotesi di 
pendenza del giudizio arbitrale, non potranno essere proposte domande aventi ad oggetto 
l’invalidità o l’inefficacia della convenzione d’arbitrato avanti al giudice statale. 
Implicitamente la norma consente la proponibilità di tali domande prima dell’instaurazione 
del giudizio arbitrale. 

«La sentenza,» recita la norma, «con la quale il giudice afferma o nega la propria 
competenza in relazione ad una convenzione di arbitrato, è impugnabile a norma degli 
articoli 42 e 43 ». Viene così ammessa la possibilità di effettuare il regolamento di 
competenza sia necessario che facoltativo. 

L’eccezione di patto compromissorio è rilevabile solo con la comparsa di risposta, a 
pena di nullità, inoltre, la mancata proposizione dell’eccezione de qua estingue, 
limitatamente alla controversia dedotta in giudizio, il patto compromissorio. 

La norma in oggetto dispone per l’inapplicabilità degli articoli 44, 45, 48, 50 e 295 del 
c.p.c. Sinteticamente si può dire che i rapporti intercorrenti tra Arbitro e Giudice statale in 
tema di competenza non vengono risolti con il sistema previsto dal rito civile per i rapporti 
tra i Giudici dello Stato. 

Con riferimento poi all’art. 295 del c.p.c., relativo ala sospensione necessaria del 
processo per pregiudizialità, con l’esclusione operata dalla norma in commento essa resterà 
applicabile solo in relazione ai procedimenti innanzi all’Autorità Giudiziaria Statale. 

 
7. Il lodo arbitrale 

La Legge delega n. 80 del 2005 aveva individuato, tra le linee direttrici della riforma 
relativa alla materia in trattazione,  la razionalizzazione delle forme e delle modalità di 
pronuncia del lodo, anche con riferimento ai termini e alle ipotesi di proroga di questi ultimi. 

                                                 
126 Si veda sul punto M. BOVE, op. cit., pag. 106, che rileva: «il legislatore nulla dice in ordine alla necessità del 

consenso degli arbitri, ma l’omissione appare discutibile, se si considera che siam di fronte a un allargamento 
dell’oggetto del processo e quindi a un ampliamento della loro prestazione contrattuale». 
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Seguendo i predetti criteri direttivi l’art. 820 del c.p.c. stabilisce in primis che qualora 
non sia stato fissato convenzionalmente un termine per la pronuncia del lodo, questo deve 
essere pronunciato nel termine di 245 giorni dall’accettazione della nomina da parte degli 
arbitri. 

La norma stabilisce poi una serie di casi nei quali il termine è prorogato di diritto di 
ulteriori 180 giorni. Si tratta delle seguenti vicende processuali: 

a) necessità di assunzione di mezzi di prova; 
b) espletamento della consulenza tecnica d’ufficio; 
c) pronuncia di un lodo parziale o comunque non definitivo; 
d) modifica composizione del collegio o sostituzione arbitro unico. 
Ulteriori proroghe possono aversi in conseguenza della facoltà concessa alle parti e 

agli arbitri di formulare un’istanza motivata al Presidente del Tribunale competente, onde 
ottenere prima della scadenza del termine la proroga dello stesso. 

Tali proroghe determinano un pericoloso allungamento dei termini procedimentali, che 
vanno ad incidere sull’essenza stessa dell’istituto oggetto d’indagine, in considerazione del 
successo riscosso da quest’ultimo proprio in considerazione della sua rapidità127. 

Degna di nota appare la novità introdotta all’art. 824-bis del c.p.c., il quale, in 
osservanza di quanto stabilito dalla Legge delega con riferimento all’esigenza che il lodo 
spiegasse gli stessi effetti della sentenza, dispone: 

«…il lodo ha dalla data della sua ultima sottoscrizione gli effetti della sentenza 
pronunciata dall’autorità giudiziaria». In questa statuizione legislativa va individuata la 
portata dell’innovazione introdotta dal formante legislativo, il quale, ponendo fine alla vexata 
quaestio sull’efficacia del lodo arbitrale, diviene la chiave di volta dell’intera riforma. La 
novella recepisce in tal modo quanto asserito dai fautori della teoria giurisdizionale o 
processualistica128 dell’arbitrato, la quale, in antitesi con la tesi negoziale, attribuisce 
l’efficacia di sentenza al lodo arbitrale129. 
Quanto appena detto costituisce un chiarissimo esempio di primazia del formante normativo 
sugli altri formanti dell’ordinamento, necessaria in un qualsiasi sistema democratico avanzato. 
Infatti la norma si pone in controtendenza nei confronti della più recente giurisprudenza della 
Corte di Cassazione, che in ossequio alla natura privatistica dell’istituto, aveva sostenuto 
l’efficacia negoziale del lodo. La novella ha riconosciuto alla decisione arbitrale l’efficacia 
propria della sentenza del Giudice, operando nella direzione, indicata nelle premesse di 
questa disamina, del rafforzamento dell’istituto dell’arbitrato, lungo il cammino 
dell’equiparazione della giustizia arbitrale alla giustizia statuale. 
La differenza tra il nuovo articolo e il vecchio art. 823, comma 4, del c.p.c., che attribuiva al 
lodo arbitrale non depositato efficacia inter partes, è abissale;  con la nuova norma  
l’accertamento contenuto nel lodo non più impugnabile, al pari della sentenza passata in 
giudicato fa stato ex art. 2909 del cod. civ. ad ogni effetto tra le parti, i loro eredi o aventi 
causa, oltre a produrre effetti cd. riflessi nei confronti di quegli altri terzi, diversi da eredi o 
aventi causa, che risultino titolari di un diritto dipendente o subordinato alla situazione 
giuridica cui il lodo si riferisce130. 

                                                 
127 In posizione critica nei confronti della scelta del Legislatore di istituzionalizzare l’allungamento della durata 

dei procedimenti arbitrali si pone  S. MENCHINI, Più difese dalle contestazioni dei mandanti, in Guida al Diritto, 
Il Sole 24-Ore, n. 8/2006, pag. 114. 

128 Per la tesi giurisdizionale si veda E. F. RICCI, Legge 9 febbraio 1983 n. 28. Modificazioni alla disciplina 
dell’arbitrato, in Le Nuove Leggi Civili Commentate, Padova, 1983. 

129 S. SATTA, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Giuffrè, Milano, 1932. Il fautore della tesi negoziale 
osservava come: «Il problema fondamentale dell’arbitrato è tutto nella questione della sua giurisdizionalità o della sua 
contratualità». 

130 Così F. GALGANO, Il lodo arbitrale vale, dunque, come sentenza, in  Contratto e impresa, n. 2/2006, pag. 295 e ss. 
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Resta tuttavia necessario l’exequatur di cui all’art. 825 del c.p.c. per l’esecuzione del 
lodo nel territorio della Repubblica, oltre che per la successiva trascrizione o annotazione, 
necessaria ogniqualvolta in cui vi sarebbe soggetta la sentenza di pari contenuto. 

Ciò posto, il lodo che pronunci su rapporti immobiliari sarà opponibile ai terzi solo se, 
avendo ottenuto l’exequatur, sia stato trascritto, invece un lodo che pronunci su rapporti 
mobiliari produce effetti e fa stato rispetto ai terzi anche in difetto dell’exequatur. 

 
8. Cenni sull’arbitrato in Spagna. 

Allargando la prospettiva ai Paesi vicini al nostro, accenneremo ora all’utilizzo dell’arbitrato 
nel sistema spagnolo, oggetto anch’esso di una riforma intervenuta nel 2003, limitando 
l’indagine ai tratti salienti del sistema. 

L’arbitrato nel sistema spagnolo è disciplinato dalla Ley de Arbitraje 23 dicembre 
2003, n. 60 (brevitur, La nuova Ley), la quale si occupa anche dei procedimenti speciali 
d’arbitrato, tra i quali il più noto è l’arbitrato di consumo, relativo al consumo di beni e servizi 
di cui alla Ley General de Defensa de Consumidor y Usuarios 19 luglio 1984, n. 26. 

Detta legge, entrata in vigore il 26 marzo 2004, è plasmata sulla Ley modelo elaborata 
dalla Commissione delle Nazioni Unite per il Diritto commerciale del 21 giugno 1985 
(UNCITRAL). Essa ha tra i propri fini quello di rendere il sistema arbitrale spagnolo di 
interesse per gli operatori economici dell’area latino-americana, favorendo lo sviluppo di tale 
strumento e rendendolo flessibile alle esigenze del commercio nazionale e internazionale. 

La nuova Ley nasce con una vocazione generale, infatti il motivo II della stessa 
dispone:  

«aplicable, por tanto, íntegramente a todos los arbitrajes que no tengan una regulación 
especial; pero también supletoriamente a los arbitrajes que la tengan, salvo en lo que sus 
especialidades se opongan a lo previsto en esta Ley o salvo que alguna norma legal 
disponga expresamente su inaplicabilidad». 

Viene in primo luogo prevista una disciplina uniforme per gli arbitrati che abbiano luogo 
nel territorio spagnolo sia nazionali che internazionali131. Si è scelto il cd. sistema monista 
per ragioni di semplificazione, di modo da rendere la procedura maggiormente appetibile a 
tutti i soggetti interessati. 

Viene poi stabilito all’art. 24, comma 2 che: «Los árbitros, las partes y las instituciones 
arbitrales, en su caso, están obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones 
que conozcan a través de las actuaciones arbitrales». Tale norma è volta a garantire la 
riservatezza della procedura e costituisce un’innovazione rispetto alla precedente normativa 
prevista dalla Ley sull’arbitrato del 1953. 

La nuova legge è improntata ad un criterio antiformalistico, infatti, il convejo 
(convenzione arbitrale), può essere realizzato non solo per iscritto, bensì avvalendosi dei 
formati digitali, di modo che però esso sia consultabile in futuro. 

Inoltre il convenjo può essere individuato per riferimento espresso in altro documento, 
con ciò introducendo la possibilità dei cd. multicontract arbitration, ove per una pluralità di 
contratti si farà riferimento alla stessa convenzione d’arbitrato (così l’art. 9, comma 4 della 
Ley132). 

La nuova Legge elimina la necessità olim prevista dalla Ley antigua di inserire 
espressamente nella convenzione l’impegno ad adempiere quanto stabilito con il lodo 
arbitrale. 

                                                 
131 Cfr. J. M. CHILLÓN MEDINA – J. F. MERINO MERCHÁN, JOSÉ F., Valoración crítica de la nueva ley de 

arbitraje, in Revista La Ley, n. 5945/2004, Madrid. 
132 L’art. 9, comma 4, dispone: «Se considerará incorporado al acuerdo entre las partes el convenio arbitral que conste 

en un documento al que éstas se hayan remitido en cualquiera de las formas establecidas en el apartado anterior». 
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Viene prevista poi una clausola generale per la quale sono compromettibili tutte le 
materie relative a diritti disponibili delle parti, ragion per cui risulterà più semplice di prima 
far ricorso all’arbitrato, infatti, la Ley antigua prevedeva un elenco di materie escluse dalla 
possibilità di arbitrato133. 

Inoltre, è stato positivizzato il principio cd. Kompetenz-Kompetenz, che fornisce agli 
arbitri il potere di decidere sulla propria competenza134 e viene lasciata alle parti la più 
ampia libertà di scelta in ordine alle norme applicabili, con il limite di quelle imperative. 

Con riferimento alla tematica della nomina degli arbitri, le parti dispongono della più 
ampia libertà, nel rispetto del principio di parità tra le stesse. In merito l’art. 15, comma 3, 
prevede che: «Si no resultare posible designar árbitros a través del procedimiento acordado 
por las partes, cualquiera de ellas podrá solicitar al tribunal competente el nombramiento de 
los árbitros o, en su caso, la adopción de las medidas necesarias para ello». Questo 
sistema è quello che nella Ley antigua veniva definito “formalización judicial del arbitraje”, 
per cui l’intervento del Giudice dello Stato si avrà solo in via residuale e sussidiaria, qualora 
cioè le parti non riescano ad addivenire ad un accordo sulla nomina degli arbitri. 

In materia di prove, sono state ampliate le possibilità di audiencia, cioè delle parti di 
essere ascoltate qualora ne facciano richiesta, oltre a poter espletare consulenze d’ufficio e 
di parte, infine, similmente a quanto avviene nel sistema italiano, potrà essere richiesto 
l’intervento del Tribunale competente per l’assunzione della prova testimoniale. Quest’ultimo 
emetterà l’ordine di comparizione del testimone innanzi agli arbitri a pena di delito de 
desobediencia. 

Diversamente dal sistema italiano detta possibilità viene attribuita a los árbitros o 
cualquiera de las partes con su aprobación135, quindi la previsione del sistema iberico risulta 
più ampia rispetto a quella di casa nostra. 

Con riguardo poi al lodo la nuova Ley dispone all’art. 37 comma 4 che «El laudo 
deberá ser motivado, a menos que las partes hayan convenido otra cosa (…) », ciò che 
costituisce un miglioramento rispetto alla Ley antigua che non prevedeva la motivazione del 
lodo pronunciato in equità. 

Infine viene previsto un termine di sei mesi per la pronuncia del lodo136, quindi 
corrispondente a quello stabilito nel sistema italiano anteriormente alla novella del 2006, 
che come detto prevede ora un termine di 245 giorni. 

Da questa breve esposizione del sistema arbitrale spagnolo, si evince come il modello 
continentale si stia avvicinando a quello anglosassone di risoluzione alternativa delle 
controversie, ragion per cui potrà individuarsi un common core di principi in materia di 
arbitrato, anche se, poi, ogni Stato presenterà alcune sue peculiari specificità nella 
disciplina dell’istituto, necessarie spesso ai fini dell’armonizzazione con gli altri settori 
dell’ordinamento interno dello Stato stesso. 

 
9. Arbitrato e diritto amministrativo: una convivenza difficile ma non impossibile 

                                                 
133 Vedi sul punto, anche  per  notazioni  critiche, N. ZAMBRANA TÉVARI,  El   nuevo   régimen español de 

arbitraje: orígenes y perspectivas, all’indirizzo 
www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/international_law/revista_5/17.pdf 

134 L’art. 22, comma 1, della Ley de Arbitraje dispone: «Los árbitros estarán facultados para decidir sobre su 
propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del convenio arbitral o 
cualesquiera otras cuya estimación impida entrar en el fondo de la controversia (…)». 

135 Cfr. art. 33 della nuova Ley, oltre all’art. 556 del Código Penal approvato con Ley Orgánica 23 
novembre 1995, n. 10, che così dispone: «Los que, sin estar comprendidos en el artículo 550, 
resistieren a la autoridad o sus agentes, o los desobedecieren gravemente, en el ejercicio de sus 
funciones, serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año». 

136 Così l’art. 37, comma 2, della Ley. 
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Trattando del sistema arbitrale, appare utile soffermarsi sulle sue possibili applicazioni 
in materia di diritto amministrativo e di controversie con la Pubblica Amministrazione. 

Il titolo del presente paragrafo dà subito contezza della natura dell’istituto stesso che è 
e resta di diritto comune, anche quando esso abbia ad oggetto una controversia 
amministrativa. Appare così corretto utilizzare la locuzione arbitrato nel diritto amministrativo 
in luogo di quella più generica di arbitrato amministrativo. Pertanto, anche quando si intenda 
impiegare l’arbitrato all’interno di un ambito così peculiare come quello delle controversie in 
cui sia parte una P.A., esso non potrà mai essere completamente sradicato dal contesto 
processualcivilistico in cui ha trovato origine e disciplina137. 

Facendo leva sulla distinzione tra negozio transattivo ex art. 1965 e ss. cod. civ. e 
arbitrato138, dottrina e giurisprudenza ritenevano che l’arbitrato, diversamente dal negozio 
transattivo, non potesse essere utilizzato dalla P.A. in quanto la stessa sarebbe rimasta 
esclusa dalla formazione della pronuncia arbitrale. In particolare si evidenziava come 
nell’ipotesi di arbitrato libero, la P.A: non avrebbe partecipato alla formazione della sua 
stessa volontà, oltre a non poter  neppure predeterminare le linee del contenuto del 
regolamento di interessi rimesso al terzo139. 

Tuttavia parte della dottrina amministrativistica ha cercato di superare la tradizionale 
idiosincrasia verso l’arbitrato nelle controversie in cui sia parte la P.A. Infatti, prendendo 
l’abbrivio dal fatto che la fonte dell’arbitrato risiederebbe in un negozio atipico con il quale le 
parti intendono congiuntamente attribuire al collegio il compito di risolvere la lite e non in un 
semplice contratto di mandato, si è sostenuto140 che la volontà della P.A. interessata 
sussisterebbe nel momento in cui quest’ultima opti per la definizione della controversia 
mediante il ricorso a soggetti terzi che operano in qualità di arbitri. 

L’evoluzione della riflessione dottrinale e giurisprudenziale ha condotto ad utilizzare il 
criterio del diritto soggettivo disponibile, avvalendosi dello schema tipico del rapporto 
bilaterale presente nelle cd. concessioni –contratto, giungendo così ad affermare anche in 
materia amministrativa l’indisponibilità del diritto come unico limite all’utilizzo della 
procedura arbitrale141. 

Sotto il profilo comparatistico appare utile rilevare come in un ordinamento vicino al 
nostro, quello tedesco, già nel 1959 si optava per l’arbitrabilità delle controversie 
amministrative, chiarendo come lo Schiedsvertrag (patto arbitrale) potesse trovare 
applicazione anche nelle questioni di diritto pubblico. 

In particolare il Bundesverwaltungsgeriche (Tribunale Amministrativo Federale) statuì 
in ordine all’arbitrabilità delle questioni di diritto pubblico, ogni volta che la questione possa 
essere regolata in via transattiva  tra le parti e non venga in rilievo un atto autoritativo142. 

Del resto, come è stato acutamente osservato143, nelle controversie in cui almeno una 
delle parti è un soggetto pubblico o una Pubblica Amministrazione, la non compromettibilità 
delle stesse dipende dalla natura delle situazioni giuridiche soggettive in contesa e non 
dalla mera presenza della P.A. nel rapporto controverso. 

Con riferimento poi all’interesse legittimo esso risulta intrinsecamente non 
compromettibile, questo non per una sua naturale indisponibilità, bensì poiché il potere 

                                                 
137 Cfr. D. ARGENIO, Il sistema arbitrale e le controversie amministrative negli orientamenti del Consiglio di Stato, in 

Dir. Amm, 2004, fasc. 4, pag. 887 e ss. 
138 Vedi S. ROMANO, L’atto esecutivo nel diritto privato, in Riv. Dir. Civ., 1957. 
139 Cfr. G. CAIA, Arbitrato e modelli arbitrali nel diritto amministrativo,  Giuffrè, Milano 1989. 
140 Cfr. F. BASSI, Arbitrato irrituale e Pubblica Amministrazione, Giuffrè, Milano, 1999. 
141 Vedi D. ARGENIO, op. cit., pag. 904. 
142 Per un’interessante approfondimento dei rapporti tra il sistema tedesco e italiano si rinvia, ancora una volta, 

a D. ARGENIO, op. cit., pag. 905 e ss. 
143 Cfr. LASCHENA, voce Arbitrato nelle controversie amministrative, in Enc. Giur., vol. II, Roma, 1988. 
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amministrativo che ad esso si contrappone è indisponibile, inalienabile, intrasmissibile ed 
irrinunciabile144. 

In materia rileva la Legge 21 luglio 2000, n. 205, che all’art. 6 comma 2, dispone: 
«Le controversie concernenti diritti soggettivi devolute alla giurisdizione del giudice 

amministrativo possono essere risolte mediante arbitrato rituale di diritto». 
Con detta norma fu introdotta nell’ordinamento la possibilità di devolvere ad arbitri 
controversie in materia amministrativa, aventi ad oggetto posizioni giuridiche di diritto 
soggettivo devolute alla giurisdizione amministrativa del G.A. 

 
Verso un nuovo modello di giustizia? 
In queste poche pagine si è cercato di dare contezza degli elementi tipizzanti 

dell’istituto dell’arbitrato, anche se, per ovvie ragioni, non si è potuto procedere ad un’analisi 
dettagliata di tutte le tematiche inerenti l’argomento. 

Tuttavia si è cercato di porre in rilievo come in seguito ad una progressiva evoluzione 
in senso giurisdizionale dell’istituto in oggetto, lo stesso rappresenti oggi una valida 
alternativa al sistema di giustizia statale. 

Il modello arbitrale è originario del continente americano, ove i sistemi di ADR hanno 
trovato terreno fertile per il loro sviluppo, in considerazione della propensione favorevole per 
gli strumenti di giustizia non statuale. Da lì è transitato nel continente europeo, ove si è 
diffuso vincendo le resistenze legate ad un atteggiamento sfavorevole nei confronti di quello 
che, in considerazione della visione statalista della giustizia era visto come un’ “anomala 
sottrazione del giudizio al giudice naturale”. 

Grazie alla novella del 2006, che costituisce la terza riforma in materia di arbitrato, ci 
troviamo di fronte ad un corpus normativo di base tutt’altro che anodino, il quale non potrà 
che trovare un positivo riscontro da parte di coloro che decideranno di avvalersi della 
procedura arbitrale. 

Infatti, quanti decideranno in futuro di avvalersi di tale strumento non potranno che 
beneficiare dei vantaggi che  lo stesso offre, sia con riguardo all’elevata specializzazione 
degli arbitri, che in alcune tipologie di controversie è indispensabile, sia con riguardo ai 
predetti effetti del lodo arbitrale, sia infine in relazione ai tempi del procedimento, 
nonostante i predetti differimenti introdotti dalla stessa novella. 

Dott. Emanuele Traversa 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
144 Cfr. G. VERDE, Diritto dell’arbitrato rituale, Torino, 1997. Dello stesso autore si veda anche Arbitrato e 

pubblica amministrazione, in Diritto proc. amm., 1996, pagg. 217 e segg. 
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FISCO 

I nuovi studi di settore: tra generalizzazione normativa e controllo 
giurisprudenziale 

1. Origine di una nuova modalità di accertamento 

Tra le attività dell’Amministrazione Finanziaria rientra anche quella dell’accertamento, la quale 
rivela i suoi profili di maggiore complessità in relazione ai redditi delle piccole e medie 
imprese, oltre a quelli dei lavoratori autonomi. 

Nel nostro Paese  per affrontare questo problema si sono seguite tre modalità operative: 

1. ampliamento del numero dei soggetti obbligati alla tenuta della contabilità, sia ordinaria 
che semplificata; 

2. introduzione di una serie di obblighi strumentali quali la bolla di accompagnamento, gli 
scontrini e la ricevuta fiscale; 

3. introduzione di particolari strumenti - come i coefficienti di congruità, i coefficienti presuntivi 
di reddito, la minimum tax, i parametri - con i quali si è inteso determinare i ricavi o i 
compensi presunti in base ai dati contabili contenuti nelle dichiarazioni dei redditi. 

Questi strumenti sono risultati però assai difficili da gestire, anche perché le attività 
economiche sono numerosissime e non è possibile ridurle a poche grandi categorie; inoltre la 
capacità di produrre ricavi e la redditività, anche all'interno di attività identiche, può cambiare 
notevolmente al variare degli elementi strutturali e di mercato o della localizzazione 
territoriale145. 

Tuttavia, al fine di arginare il fenomeno dell’evasione fiscale, il Legislatore ha predisposto una 
serie di strumenti matematico-statistici, con i quali si procede ad una valutazione in via 
presuntiva dell’ammontare dei ricavi ricollegabili ad una determinata attività. 
Tra questi un posto di primo piano è riservato agli studi di settore, i quali individuano, per 
ciascuna categoria omogenea di attività, la capacità reddituale potenziale del contribuente 
medio della stessa. 

L’accertamento induttivo tramite studi di settore ha la sua fonte normativa nell’art. 62-bis del 
D.L. 30 agosto 1993, n. 331146, convertito in Legge 29 ottobre 1993, n. 427,  e modificato da 
dall'art. 10, comma 11, legge 8 maggio 1998, n. 146, che così dispone: 

«Gli uffici del Dipartimento delle entrate del Ministero delle finanze, sentite le associazioni 
professionali e di categoria, elaborano, entro il 31 dicembre 1995, in relazione ai vari settori  
economici, appositi studi di settore al fine di rendere più efficace  l'azione accertatrice e 
di consentire una più articolata determinazione dei coefficienti presuntivi di cui all'articolo 11 
del decreto-legge 2 marzo 1989, n. 69, convertito, con modificazioni, dalla legge 27 aprile 
1989, n. 154, e successive modificazioni. A tal fine gli stessi uffici identificano campioni 

                                                 
145 Cfr. Circolare Agenzia Entrate 205/E del 13 luglio 1997, relativa all’invio dei questionari ai contribuenti ai fini 

previsti dagli studi di settore. 
146 Si noti che la normativa in oggetto risale al 1993, mentre l’effettiva approvazione dei primi studi di settore è 

del 1999, con decorrenza dal periodo d’imposta 1998. 
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significativi di contribuenti appartenenti ai medesimi settori da sottoporre a controllo allo 
scopo di individuare elementi caratterizzanti l'attività esercitata (…)». 

Gli Uffici del Dipartimento delle Entrate hanno dunque il compito di elaborare i predetti studi di 
settore147, parametrandoli ai differenti settori economici. Per poter disporre di validi dati di 
riferimento, i predetti Uffici procedono a controlli di significative categorie di contribuenti, di 
modo da individuare gli elementi caratterizzanti la specifica attività.  

La disposizione in parola ha il carattere di norma programmatica, infatti essa dispone 
l’elaborazione degli studi di settore al fine di incrementare l’efficacia dell’azione di 
accertamento148. 

La norma chiave in tema di studi di settore è rappresentata dall’art. 62-sexies, comma 3, del 
D.L. n.331 del 1993, la quale dispone che gli accertamenti analitico induttivi di cui all’art. 39, 
comma 1, lett. d) del D.P.R. n. 600 del 1973 «possono essere fondati anche sull’esistenza 
di gravi incongruenze tra i ricavi, i compensi e i corrispettivi dichiarati e quelli 
fondatamente desumibili dalle caratteristiche e dalle condizioni di esercizio della 
specifica attività svolta, ovvero dagli studi di settore». 

Al fine di individuare le peculiarità delle diverse attività economiche, l’Amministrazione 
Finanziaria inviò ai contribuenti i cd. questionari, approvati con i Decreti Ministeriali del 18 
aprile, 12 giugno e 3 luglio 1997. Grazie ai predetti questionari, fu possibile elaborare i 45 
studi di settore approvati con i Decreti Ministeriali del 30 marzo 1999149. 

Di primario rilievo è stato l’apporto delle organizzazioni di categoria, le quali hanno 
partecipato al processo di elaborazione dei suddetti questionari, proprio al fine di reperire 
quelle informazioni indispensabili alla predisposizione degli studi di settore. 

L’applicazione degli studi di settore dà luogo a presunzioni legali relative, suscettibili non solo 
di prova contraria in giudizio, ma anche di un riesame ponderato da parte dei giudici150. 

Il contribuente, tramite la dichiarazione, fornisce all’Amministrazione Finanziaria una serie di 
dati di natura contabile, che vanno ad integrare quelli cd. extracontabili, forniti dal medesimo 
soggetto tramite la compilazione dei questionari obbligatori, inviati dalla stessa 
Amministrazione ai contribuenti. 

La procedura di controllo delle dichiarazioni darà luogo ad accertamento nel caso in cui il 
soggetto passivo del rapporto tributario dovesse risultare “non congruo”, cioè qualora il 
contribuente abbia dichiarato meno di quanto previsto dagli studi di settore relativi al ramo di 
attività interessato. 

2. L’elaborazione degli studi di settore 

                                                 
147 L’elaborazione degli studi di settore doveva avvenire entro il  31 dicembre 1995, termine successivamente 

prorogato al 31 dicembre 1996 dall'articolo 3, comma 180, della Legge 28 dicembre 1995, n. 549 e, 
successivamente, al 31 dicembre 1998 dall'articolo 3, comma 124, della Legge 23 dicembre 1996, n. 662. 

148 Cfr. D.DEOTTO, Si possono abbattere le mura di «GE.RI.CO.», in Corriere Tributario, n. 17/2006, pag. 1311 e ss. 
149 I Decreti furono pubblicati nei Supplementi Ordinari nn. 61 e 62 alla Gazzetta Ufficiale n. 75 del 31 marzo 

1999. Tali studi riguardavano le attività economiche nel settore delle manifatture, dei servizi e del commercio 
al dettaglio. 

150 Così R. LUPI, Diritto Tributario, Parte generale, VIIIˆ edizione, Giuffrè, Milano, 2005, pag. 187 e ss. 
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Abbiamo visto come gli studi di settore determinano i ricavi, o compensi potenzialmente 
attribuibili ad una determinata tipologia di contribuente. Sinteticamente si può dire che le 
imprese sono state ripartite per gruppi omogenei, i cd. cluster, in base ad una molteplicità di 
fattori (modelli organizzativi, tipologia di clientela, localizzazione geografica151, tipologia di 
prodotti e servizi offerti, ecc.). 

In seguito per ogni cluster viene determinata una funzione matematica in base alla quale 
sono calcolati i ricavi (variabile dipendente) muovendo dai dati contabili e strutturali (variabile 
indipendente)152. 

Va precisato che con  gli studi di settore viene superata la modalità di determinazione dei 
ricavi o dei compensi basata sostanzialmente sui dati contabili forniti con le dichiarazioni dei 
redditi. Gli studi si basano infatti su un criterio probabilistico e vanno ad individuare non solo 
la capacità potenziale di produrre ricavi, ma anche i fattori interni ed esterni all'azienda che 
possono determinare una limitazione della capacità stessa (orari di attività, situazioni di 
mercato, ecc.). 

Vengono, inoltre, rilevate le diverse fasi dell'attività in modo da individuare le possibili ragioni 
degli eventuali scostamenti tra i ricavi risultanti dallo studio e quelli dichiarati. 

3. I vantaggi degli studi di settore 

Con l’utilizzo degli studi di settore, vengono introdotti elementi di evidente trasparenza nel 
procedimento di attuazione dell’imposta, con riguardo alla valutazione della posizione fiscale 
del contribuente. 

Infatti il soggetto suscettibile di accertamento, viene posto in via preventiva a conoscenza 
delle aspettative dell’Amministrazione Finanziaria, cosicché egli abbia la possibilità di 
adeguare i propri ricavi o compensi alle risultanze degli studi di settore, oppure potrà optare 
per un motivato non adeguamento, qualora per ragioni particolari sia necessario discostarsi 
dagli stessi. 

Va precisato che lo strumento in parola costituisce un utilissimo punto di riferimento nello 
svolgimento dell’attività di accertamento, il quale, tuttavia, per conservare la sua validità nel 
tempo necessita di aggiornamenti periodici, che realizzino un costante adeguamento al 
mutamento della fenomenologia economica. 

Gli imprenditori non possono che trarre vantaggio dall’utilizzo degli studi di settore, in quanto 
questi ultimi rappresentano un prezioso indicatore dell’efficienza produttiva, utilizzabili 
nell’orientamento delle proprie scelte aziendali. I dati elaborati con gli studi di settore vanno 
infatti a formare un patrimonio informativo di primaria importanza nella realizzazione dei 
processi gestionali d’impresa, anche con riferimento alla localizzazione dell’area 
maggiormente favorevole all’evoluzione di un determinato settore di attività. 

                                                 
151 Gli studi di settore si basano sulla suddivisione per aree territoriali omogenee, in quanto il livello dei prezzi, 

le condizioni e le modalità operative, le infrastrutture esistenti e utilizzabili, la capacità di spesa, la tipologia 
dei fabbisogni, la capacità di attrazione e la domanda indotta dipendono dal luogo ove la specifica attività è 
esercitata. 

152 Si veda F. TESAURO,Compendio di Diritto Tributario, Utet, Torino, 2002. 
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Gli studi di settore possono così divenire patrimonio dell’impresa, grazie ai quali è possibile 
monitorare la produttività della singola azienda nel territorio di riferimento. 

4. Le modifiche introdotte con la Legge 30 dicembre 2004, n. 311. 

La disciplina degli studi di settore è stata radicalmente modificata dalla Legge 30 dicembre 
2004, n. 311 (Finanziaria 2005), con una tecnica legislativa di rinvio e modifica parziale, che 
si pone in aperto contrasto con i principi di trasparenza e chiarezza sanciti dallo Statuto del 
contribuente153. 

 
Le novità di maggior rilievo sono contenute nell’art. 1, commi 407-411, di detta Legge ed in 
particolare si rilevano quattro momenti significativi: 
 
a) l’equiparazione dell’accertamento con studi di settore all’accertamento parziale di 

cui all’art. 41-bis del D.P.R. n. 600 del 1973; 
b) l’ampliamento del novero dei contribuenti soggetti a studi di settore; 
c) l’istituzionalizzazione del procedimento di accertamento con adesione; 
d) le modifiche all’adeguamento spontaneo in dichiarazione del soggetto che si adegui 

agli studi di settore. 
 

Con riferimento al punto a), la Finanziaria 2005, con una modifica parziale dell’art. 70 della 
Legge 21 novembre 2000, n. 342, ha previsto che gli accertamenti basati su studi di settore 
sono effettuati senza pregiudizio dell’ulteriore azione accertatrice relativa alle medesime o ad 
altre categorie reddituali, nonché ad altre operazioni rilevanti ai fini I.V.A. 
 
Fino all’intervento del 2005, il predetto art. 70 della Legge n. 342 del 2000, come interpretato 
dalla Circolare n. 207 del 2000, prevedeva che, avviato l’accertamento a mezzo studi di 
settore, l’Amministrazione Finanziaria non poteva più procedere ad un secondo accertamento 
concernente la medesima categoria reddituale, salvo che vi fossero nuovi elementi154. 
 
D’ora in poi, a mente delle suddette modifiche, gli accertamenti in base agli studi di settore 
non precludono un’ulteriore attività accertatrice, per la stessa categoria di reddito ed in 
relazione alla stessa annualità. 
 
L’accertamento a mezzo studi di settore viene così equiparato al cd. accertamento parziale 
del reddito disciplinato dall’art. 41-bis del D.P.R.  29 settembre 1973, n. 600. Quest’ultimo 
metodo di accertamento è stato introdotto nel nostro ordinamento tributario, dall’art. 1 del 
D.P.R. n. 309 del 1982, per consentire atti d’accertamento anticipato155 nel caso in cui, dalle 
segnalazioni del Centro Informativo delle Imposte Dirette, emergessero elementi idonei a 
presumere l’esistenza di un reddito non dichiarato o di un maggior reddito . 
Tale equiparazione in materia di accertamento suscita perplessità con riferimento al rispetto 
del principio di unicità dell’accertamento che viene così superato, almeno nei fatti156. 

                                                 
153 L’art. 2, comma 4, della Legge 27 luglio 2000, n. 212 dispone: «Le disposizioni modificative di leggi tributarie 

debbono essere introdotte riportando il testo conseguentemente modificato». 
154 Cfr. la Circolare del Ministero delle Finanze 16 novembre 2000, n. 207. 
155 Sulla tematica degli atti di accertamento anticipato, cfr. A. FANTOZZI, Manuale di diritto tributario, UTET, 

Torino, 2003, pag. 465 e ss. 
156 Si veda INGRAO, Accertamento tramite gli studi di settore. Verso l’equiparazione con l’accertamento parziale e la 

persecuzione dei contribuenti più deboli, in Fisco, 2004, pag. 7255 e ss. 
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Viene poi sancita l’estensione della platea dei contribuenti soggetti agli studi di settore, infatti 
l’art. 1, comma 409, della Legge  311 del 2004, ha novellato l’art. 10, comma 2, della Legge 8 
maggio 1998, n. 146, il quale ora dispone: 
 
«Nei confronti degli esercenti attività d’impresa in regime di contabilità ordinaria, anche per 
effetto di opzione, e degli esercenti arti e professioni, (…) l’accertamento tramite studi di 
settore, trova applicazione quando in almeno due periodi d’imposta su tre consecutivi 
considerati, compreso quello da accertare, l’ammontare dei compensi o dei ricavi 
determinabili sulla base degli studi di settore risulta superiore all’ammontare dei compensi o 
ricavi dichiarati con riferimento agli stessi periodi di imposta. La disposizione del comma 1 
trova applicazione in ogni caso nei confronti degli esercenti attività d’impresa in regime di 
contabilità ordinaria, anche per effetto di opzione, quando emergono significative situazioni di 
incoerenza rispetto ad indici di natura economica, finanziaria o patrimoniale, individuati con 
apposito provvedimento del direttore dell’Agenzia delle entrate, sentito il parere della 
commissione di esperti di cui al comma 7». 
 
I contribuenti in contabilità ordinaria, anche in seguito ad opzione, sono ex lege inseriti tra i 
soggetti sottoposti a tale tipo di accertamento presuntivo. 
Per effetto della modifica in commento, l’accertamento viene avviato quando per almeno due 
periodi d’imposta su tre consecutivi, l’ammontare dei compensi o dei ricavi, determinati 
tramite gli studi di settore, risulta superiore all’ammontare di quelli dichiarati in relazione al 
medesimo periodo.  
 
In dottrina157 è stata evidenziata l’illogicità di tale disposizione, in relazione al fatto che la 
contabilità non offre alcuna garanzia, nell’ipotesi di ricavi in dichiarazione inferiori alle medie 
di cui agli studi di settore, per cui non si comprende la ratio di costringere il contribuente ad 
una contabilità completa. 

 
Con riferimento poi al punto sub c), l’Ufficio accertatore, dovrà invitare il contribuente a 
comparire, al fine di definire l’accertamento con adesione del contribuente. Tale previsione 
viene così introdotta a livello normativo e non solo più ricavata da circolari e provvedimenti di 
altro tipo. 
 
Passando ora al punto sub d), l’art. 411, comma 1, della Finanziaria 2005, concerne 
l’adeguamento spontaneo del contribuente dei ricavi o compensi a quanto risultante dagli 
studi di settore, e precisa la rilevanza ai fini I.R.A.P. delle maggiori entrate dichiarate in 
seguito all’adeguamento. Inoltre viene abbreviato il termine per il versamento dell’I.V.A. in 
adeguamento, che viene agganciato al termine previsto per il versamento a saldo delle 
imposte sui redditi. 

 

5. Le modifiche del Decreto Bersani 
 
La materia degli studi di settore è stata ulteriormente rivista ad opera del D.L. 4 luglio 2006, 
n. 233, cd. Decreto Bersani, convertito in Legge 4 agosto 2006, n. 248. 

                                                 
157 Vedi sul punto P. BIONDO, Gli studi di settore alla luce della L. 30 dicembre 2004, n. 311, in Diritto e Pratica 

Tributaria, 2005, fasc. 6, pagg. 1213-1234; inoltre cfr. F. MOSCHETTI, Evoluzione e prospettive dell’accertamento 
dei redditi determinati su base contabile, in AA. VV., Il nuovo accertamento tributario tra teoria e processo, Milano, 
1996, pag. 145. 
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Premesso che le novità si applicheranno dall’anno d’imposta 2005, la manovra ha proceduto 
ad un’equiparazione di tutte le tipologie di contribuenti quanto alle modalità di applicazione 
degli studi di settore in fase accertativa158. 
 
Come evidenziato dalla recente Circolare dell’Agenzia delle Entrate 4 agosto 2006, n. 28, la 
norma ha introdotto «l'applicazione generalizzata dell'accertamento sulla base degli studi di 
settore nei confronti dei contribuenti titolari di reddito di impresa e di lavoro autonomo, 
prescindendo dal regime di contabilità adottato». 
 
L'articolo 37, commi 2 e 3, del Decreto dispone l'abrogazione dei commi 2 e 3, dell'articolo 10, 
della Legge 8 maggio 1998, n. 146, recante disposizioni in materia di accertamento sulla base 
degli studi di settore. 
 
Viene così abolita la regola del “due su tre”, che consentiva uno scostamento per un periodo 
d’imposta. Chiarendo con un esempio si può dire che qualora nel triennio 2003-2005 il 
contribuente fosse risultato non congruo nel 2003 e nel 2005, si innescava l’automatismo del 
sistema. 

6. Sul valore  degli studi di settore. 

Nonostante negli ultimi anni l’utilizzo dell’accertamento induttivo a mezzo studi di settore si sia 
esteso fin quasi a divenire una forma di controllo generalizzata, la giurisprudenza, in questo 
confortata dalla dottrina più attenta, si è spesso soffermata sul valore degli studi di settore, 
cercando di limitare il loro utilizzo a quello di indicatori di una situazione anomala, passibili 
tuttavia di contestazione e di superamento, in considerazione della singola attività concreta. 

Risulta dunque fondamentale accertare su quale tipo di presunzione si fonda l’accertamento 
da studi di settore, cioè se si tratti di una presunzione semplice ovvero di una presunzione 
legale. 

Parte della dottrina ha sostenuto che l’applicazione degli studi di settore dia luogo a 
presunzioni legali relative, suscettibili non solo di prova contraria in giudizio, ma anche di un 
riesame ponderato da parte dei giudici159. Altra dottrina160, facendo leva sul testo letterale 
dell’art. 62-sexies del D.L. n. 331 del 1993, ha optato per la qualifica di presunzioni semplici 
da attribuire agli studi di settore. I sostenitori di tale ultimo orientamento hanno osservato, a 
sostegno della propria tesi, come il Legislatore non abbia ritenuto sufficiente il risultato degli 
studi di settore come fatto noto per determinare acriticamente i risultati conseguiti dal 
contribuente, ma ha richiesto ulteriormente la presenza di gravi incongruenze161. 
 
Tale impostazione è stata seguita anche dal Giudice di Legittimità che, con la Sentenza 27 
febbraio 2002, n. 2891, ha rilevato che: « (…) E'  l'art.  39,  comma  1,  lett.  d), a consentire, 

                                                 
158 Così C. NOCERA, Nell’applicazione degli studi di settore non basta più essere congrui due anni su tre, in Guida alle 

Novità Fiscali –il Sole 24 ORE, n. 7/2006. 
159 Così R. LUPI, Diritto Tributario - Parte generale, VIIIˆ ed., Giuffrè, Milano, 2005.; nello stesso senso G. 

FALSITTA, Manuale di diritto tributario, Cedam, Padova, 2005. 
160 Si veda F. TESAURO, Compendio di Diritto Tributario, UTET, Torino, 2004, che sottolinea come l’Ufficio possa 

«affermare l’esistenza di attività non dichiarate o l’inesistenza di passività dichiarate, anche sulla basse di 
presunzioni semplici, purché queste siano gravi, precise e concordanti. Cfr. anche G. MARONGIU, Coefficienti 
presuntivi, parametri e studi di settore, in Dir. e prat. trib., 2002. 

161 Cfr. D. DEOTTO, op. cit. 
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sulla base della disamina della  contabilità  operata dall'ufficio, di ricostruire l'esistenza di 
attività  non  dichiarate  attraverso presunzioni semplici, purché gravi, precise e  
concordanti;  e  questo  valore  possono assumere, se confortate da altri indizi,   le   
difformità   delle  percentuali  applicate  in  concreto rispetto a   quelle   mediamente  
riscontrate  nel  settore  di  appartenenza, emergenti da  studi  di  settore,  quando vi sia uno 
scostamento che renda del tutto non  credibile  il  risultato  della dichiarazione». 
 
La Suprema Corte in diverse occasioni ha precisato come gli studi di settore non siano di per 
sé idonei ad integrare una prova per presunzioni, occorrendo all’uopo un quid pluris, il quale 
vada a corroborare  il fatto dello scostamento del reddito dalla media di settore. 
 
Ex multis leggiamo quanto statuito dalla Cassazione Tributaria con la Sentenza 5 dicembre 
2005, n. 26388: «le medie di settore non costituiscono un  "fatto  noto",  storicamente 
provato, dal quale argomentare, con giudizio   critico,   quello  ignoto  da  provare  (che  da  
solo  non  è sufficiente a  dare  fondamento alla prova presuntiva), ma il risultato di una 
estrapolazione statistica  di  una  pluralità  di dati disomogenei, che fissa una regola  di  
esperienza,  in base alla quale poter ritenere statisticamente meno frequenti  i  casi  che  si 
allontanano dai valori medi rispetto a quelli che ad  essi  si  avvicinano,  e, pertanto, non 
sono idonee, di per se stesse, ad integrare gli estremi di una prova per presunzioni». 
 
Quando  mi riferisco ad un quid pluris, intendo che ci si trovi in presenza di una contabilità del 
tutto priva di attendibilità, la quale si risolva in una documentazione priva di qualsiasi 
fondamento di ragionevolezza. Solo in tal caso ricorrono quelle circostanze gravi, precise e 
concordanti di cui all’art. 2727 del cod. civ., che consentono di procedere all’accertamento de 
quo162. 
 
In sintesi, la dimostrazione del discostamento tra reddito dichiarato e accertato non può 
essere ancorata a meri dati aritmetico-statistici, volti ad individuare una potenziale redditività 
in astratto, bensì deve poggiare sulla realtà della singola attività svolta, di modo che vengano 
ad enuclearsi elementi obiettivi, sintomatici di una grave incongruenza. 
 
Le “gravi incongruenze” vanno interpretate nel senso di introdurre un correttivo personalizzato 
ad un indicatore generico, che funge da sintomo di una incongruenza in astratto. 
 
7. Sulla necessità del contraddittorio nell’accertamento tramite studi di settore: 
Sentenza Corte di Cassazione 28 luglio 2006, n. 17229 
 
In materia di giusto procedimento tributario è intervenuta di recente la Suprema Corte di 
Cassazione, con la Sentenza 28 luglio 2006, n. 17229, con la quale si è statuita la necessità 
del contraddittorio con il contribuente, onde poter pervenire all’applicazione degli studi di 
settore. 
 
7.1 Il caso 
 
L’Ufficio delle Imposte Dirette di Campobasso accertava una maggiore base imponibile 
I.R.P.E.F. nei confronti di una Società di persone svolgente attività di macelleria e vendita di 
bestiame vivo. 
 

                                                 
162 Vedi anche Corte di Cassazione Sentenza 6 novembre 2002, n. 15534. 
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L’Ufficio accertatore, non procedeva ad instaurare un regolare contraddittorio con il soggetto 
passivo d’imposta, ragion per cui la Corte di Legittimità riteneva invalido l’intero procedimento, 
e con esso la possibilità di avvalersi degli studi di settore. 
 
7.2 Il Pensiero del Giudice di Legittimità 
 
I Giudici di Palazzo Cavour ribadita, in primo luogo, la natura di atti amministrativi generali 
di organizzazione rivestita dagli studi di settore, rilevano che affinché «l’ufficio tributario operi 
l’accertamento di un rapporto giuridico tributario di specie ultima», è necessario che «l’attività 
istruttoria amministrativa sia completata nel rispetto del principio generale del giusto 
procedimento». 
 
In particolare i Giudici della Suprema Corte ritengono necessario che il contribuente, ai sensi 
della Legge 27 luglio 2000, n. 212, sia posto in condizione di «intervenire già in sede 
procedimentale amministrativa, prima di essere costretto ad adire il giudice tributario, 
di vincere la mera praesumptio hominis costituita dagli studi di settore». 
 
Con tale Decisione la Corte conferma l’impostazione garantistica tracciata con lo Statuto del 
contribuente e più in generale con la Legge sul procedimento amministrativo, per cui deve 
sempre essere consentito l’hearing prima di procedere nei confronti del soggetto passivo 
d’imposta, anche al fine di evitare un eventuale ricorso inutile (ad esempio perché il 
contribuente, titolare di reddito minimo, non era soggetto all’accertamento tramite studi di 
settore). 
 
La fase del contraddittorio anticipato tra Amministrazione Finanziaria e contribuente risulta di 
primaria importanza, poiché è proprio in questa fase del procedimento amministrativo che 
l’Ufficio arriva a conoscere le peculiarità dell’attività economica accertata e, quindi, le ragioni – 
oggettive e soggettive - per le quali i ricavi o i compensi dichiarati dal soggetto passivo, di 
fatto, potrebbero risultare inferiori a quelli determinati in via presuntiva163. 
 
Tali statuizioni si pongono in linea con le modifiche previste dalla riforma Bersani, infatti olim 
l’art. 10 della Legge n. 146 del 1998 prevedeva il contraddittorio obbligatorio solo per i 
contribuenti in regime di contabilità ordinaria e gli esercenti arti e professioni. Con le 
modifiche introdotte con il Decreto Bersani non vi è più alcuna distinzione, ragion per cui 
l’obbligo del contraddittorio sussiste sia nei confronti dei contribuenti in contabilità ordinaria, 
sia di quelli in regime semplificato. 
 
Con riferimento ai limiti temporali del contraddittorio,  l’Agenzia delle Entrate, con la Circolare 
28 giugno 2001, n. 65, relativa alla gestione dei procedimenti di accertamento con adesione,  
ha evidenziato che «la fase  del  contraddittorio deve essere contenuta entro limiti 
temporali ragionevoli, in  relazione  sia  alla  primaria  esigenza  di  speditezza  del 
procedimento che  all'effettiva complessità  della   trattazione,   non consentendo 
comunque   reiterati  rinvii  di  carattere  meramente  dilatorio, comportanti di fatto 
ingiustificato ritardo dell'azione amministrativa». 
 
8. Principio della capacità contributiva, studi di settore ed evasione 

                                                 
163 Così T. SCIARRA, Studi di settore e gravi incongruenze alla luce degli indici di incoerenza, in Corriere Tributario, n. 

11/2006, pag. 847 e ss, che osserva come: «solo una esatta valutazione delle peculiarità dell’attività concretamente 
svolta dal soggetto passivo accertato, oltre che una adeguata personalizzazione degli elementi indizianti, (…) consentono 
di escludere a priori ricavi catastizzati e, per l’effetto, prelievi fiscali iniqui». 
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L’art. 53 della Costituzione recita: «Tutti sono tenuti a contribuire alle spese pubbliche in 
ragione della propria capacità contributiva». Tale norma sancisce il principio di capacità 
contributiva, ponendo così un limite al potere legislativo di imporre tributi. In altre parole tale 
articolo pone una garanzia per i soggetti passivi dei doveri tributari, infatti l’imposizione 
tributaria è costituzionalmente legittima nella misura in cui il Legislatore identifichi il 
presupposto di un tributo in un fatto che esprime capacità contributiva164. 
Il fatto espressivo di capacità contributiva viene comunemente identificato in un fatto di natura 
economica, che in ogni caso deve rappresentare una capacità attuale, la quale esista nel 
momento in cui viene effettuato il prelievo. 
 
L’accertamento delle molteplici e mutevoli manifestazioni di ricchezza risulta un’operazione 
complessa e non sempre realizzabile, non fosse altro perché il numero dei “controllori” è di 
gran lunga inferiore a quello dei soggetti passivi d’imposta165. 
 
L’oggetto di questo breve contributo  è rappresentato dagli studi di settore, i quali sono stati 
concepiti al precipuo scopo di arginare i fenomeni di evasione fiscale, infatti il contribuente 
potenziale evasore, cercherà di mantenersi nei limiti delle medie di settore, onde evitare 
l’accertamento da parte dell’Amministrazione finanziaria. 
 
L’effetto negativo dell’accertamento basato sugli studi di settore è nell’intrinseca staticità degli 
stessi. Infatti per quanto si stia assistendo ad un’evoluzione nella calibratura degli studi, essi 
difficilmente potranno astrattamente prevedere tutte le possibili variabili che incidono sul 
sistema azienda, piuttosto che sull’attività di un lavoratore autonomo. 
 
Il rischio insito in questo sistema è quello di tassare redditi inesistenti, in palese contrasto con 
il principio costituzionale di capacità contributiva attuale. 
Paradossalmente, seguendo un’applicazione rigorosa dell’accertamento induttivo tramite 
studi di settore, sarà sottoposto a controllo colui che ha dichiarato il vero ma, per una pluralità 
di ragioni, non ha ottenuto ricavi pari a quanto previsto dallo studio relativo, beneficerà di 
quello che possiamo definire l’ “effetto discorsivo” di tale tipo di accertamento, l’imprenditore 
che ha ottenuto ricavi elevati dichiarandone in misura inferiore ma di poco superiore alla 
media di settore. 
 
Alla luce di quanto sopra non si può pensare che gli studi di settore siano la panacea per i 
fenomeni di evasione, tuttavia, qualora utilizzati come sintomo di una possibile anomalia (e 
non certezza), possono rivelarsi utili strumenti nel procedimento di attuazione tributaria. 
 

Dott. Emanuele Traversa 
 

 

                                                 
164 Vedi F. TESAURO, op. cit., pag. 39. 
165 In tal senso R. LUPI, op. cit., pag. 12 e ss. 


	QUADERNI DI OVERLEX
	INDICE:
	Il nuovo processo civile
	Investigazioni difensive
	Arbitrato: un giusto processo alternativo

