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All’On. le. Consiglio Dell’Ordine Degli Avvocati

                                                               di Salerno
La Sottoscritta Marilisa Peduto nata a Eboli il 12.04.1985, residente in Castel San Lorenzo, alla Via Vigna della Corte n. 35, iscritta nel Registro dei Praticanti Avvocati, tenuto da codesto Ordine a partire dal 04.05.10, esibisce la seguente relazione annuale attestante l’effettivo esercizio della pratica forense presso lo studio dell’ Avvocato Giuseppe Scorza sito in Capaccio, alla Via Carlo Alberto Dalla Chiesa.

La relazione è il frutto, come prescritto dall’art.7 del D.P.R. 101/90, delle attività indicate nel libretto  costituite dall’assistenza a 20 udienze, dall’approfondimento di 5 questioni giuridiche e 5 atti, nonché dallo studio di una questione di deontologia forense. 

Con Osservanza

                                                                                Avv. Giuseppe Scorza

                                                                             Dott.ssa Marilisa Peduto

QUESTIONI GIURIDICHE:

1^ QUESTIONE GIURIDICA 

L’azione di disconoscimento della  paternità (art. 235 C.C.)
favor veritatis o legitimitatis ?
L'azione di disconoscimento della paternità, prevista e disciplinata all'art. 235 del c.c., è volta a rimuovere lo status di figlio legittimo in contrasto con la presunzione legale di paternità di cui all'art. 231 c.c 1 secondo il quale “il marito è padre del figlio concepito durante il  matrimonio”. Secondo tale principio, il nostro ordinamento prevede che chi è nato o concepito in costanza di matrimonio si presume figlio del marito della madre. Più precisamente il figlio nato prima che siano trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio è reputato legittimo, sebbene concepito fuori dal matrimonio, se uno dei coniugi, o il figlio stesso, non ne disconoscono la paternità (art. 233 c.c. Il figlio nato prima che siano trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio è reputato legittimo se uno dei coniugi, o il figlio stesso, non ne disconoscono la paternità.), mentre il figlio nato dopo che siano trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio si presume concepito durante il matrimonio (art. 232 c.c com.1 Si presume concepito durante il matrimonio il figlio nato quando sono trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio e non sono ancora trascorsi trecento giorni dalla data dell’annullamento, dello scioglimento o dalla cessazione degli effetti civili del matrimonio.). L'azione di disconoscimento della paternità sia atteggia, pertanto,  in modo diverso a seconda che il figlio sia nato prima o dopo che siano trascorsi centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio . Nel caso in cui, il figlio è nato fuori dei limiti della presunzione di concepimento, l'azione di disconoscimento non conosce limiti di ammissibilità, essendo sufficiente la sola prova della nascita prima dei centottanta giorni dalla celebrazione del matrimonio. Se invece, il figlio è nato dopo che sia trascorso tale periodo, l'azione di disconoscimento si può esperire solo se ricorre uno dei quattro casi tassativamente specificati nell'art. 235, il quale, puntualmente recita “ L’azione per il disconoscimento di paternità del figlio concepito durante il matrimonio è consentita solo nei casi seguenti: se i coniugi non hanno coabitato nel periodo compreso fra il trecentesimo ed il centottantesimo giorno prima della nascita, se durante il tempo predetto il marito era affetto da impotenza, anche se soltanto di generare; se nel detto periodo la moglie ha commesso adulterio o ha tenuto celata al marito la propria gravidanza e la nascita del figlio. In tali casi il marito è ammesso a provare che il figlio presenta caratteristiche genetiche o del gruppo sanguigno incompatibile con quello del presunto padre, o ogni altro fatto tendente ad escludere  la paternità. L’azione di disconoscimento può essere esercitata anche dalla madre o dal figlio che ha raggiunto la maggiore età in tutti i casi in cui può essere esercitata dal padre. Il caso sub 1. esige la prova rigorosa che non vi è stata, durante il periodo legale del concepimento, la coabitazione tra coniugi e, quindi, la possibilità di una unione. La Giurisprudenza ha chiarito che l'impossibilità di coabitare si verifica sempre allorquando, pur essendo possibili visite e incontri tra i coniugi, essi avvengano in circostanze tali da non poter consentire l'amplesso, giacché per vincere la presunzione di paternità è necessario e sufficiente che sia da escludere, nel periodo compreso tra il trecentesimo e il centottantesimo giorno prima della nascita, ogni rapporto intimo. Il caso sub 2. è la dimostrazione che, nel periodo legale di concepimento, il presunto padre non era in grado di generare per impotenza “ coeundi ” o “ generandi ”. La Cassazione ha però rilevato che l'impotenza coeundi , non accompagnata da impotenza generandi , non esclude la possibilità di fecondazione, possibile anche senza copula, con dei semplici contatti ad limine e che pertanto essa non può essere posta a fondamento di un'azione di disconoscimento. Con riferimento al caso sub 3. per ottenere l'esito positivo dell'azione, non è sufficiente dare la prova dell'adulterio della moglie o del celamento della gravidanza ovvero della nascita, in quanto tale prova deve essere integrata da altri fatti o circostanze inconciliabili con la paternità, tra i quali l'art. 235 c.c. annovera specificatamente le caratteristiche genetiche o l'incompatibilità del gruppo sanguigno del presunto padre. A riguardo è opportuno segnalare il nuovo orientamento della Corte di Cassazione che, a seguito della sentenza n. 266 del 2004 - con la quale la Corte Costituzionale, " dopo aver tenuto conto, da un lato, dei progressi della scienza biomedica, che, ormai, attraverso le prove genetiche od ematologiche consentono di accertare l'esistenza o la non esistenza del rapporto di filiazione e, dall'altro, della difficoltà pratica di fornire la prova pratica dell'adulterio, nonché dell'insufficienza di tale prova ad escludere la paternità “ ha dichiarato parzialmente illegittimo l'art. 235 comma 1° n. 3 c.c. - ha statuito (Sentenza n. 8356/2007) che è possibile dare ingresso alle prove genetiche e a quelle ematologiche volte ad accertare che il figlio presenta caratteristiche genetiche o del gruppo sanguigno incompatibili con quelle del presunto padre, indipendentemente dalla previa dimostrazione dell'adulterio della moglie . Nel merito l'indagine circa l'adulterio, riguardando diritti indisponibili, fa sì che eventuali ammissioni della moglie in corso di causa configurino elementi liberamente apprezzabili dal giudice. Inoltre, non è escluso che un eventuale rifiuto della moglie a sottoporsi ai prelievi necessari ai fini della prova genetica ed ematologia, possa essere valutata dal giudice ai sensi dell'art. 116, comma 2, c.p.c. quale elemento di convincimento, al fine di escludere o confermare la paternità, e ciò a prescindere dal fatto che, per un lungo periodo di tempo, comprendente l'epoca di concepimento del figlio, la donna, pur intrattenendo rapporti sessuali con altro uomo, abbia continuato a vivere con il marito e ad avere rapporti intimi con il medesimo. Nel corso degli anni si è registrato sempre più nelle pronunce della Suprema Corte un inversione di tendenza volta all’affermazione di una supremazia del favor veritatis sul favor legitimitatis. La stessa Corte ha più volte avuto modo di affermare che , la dottrina e la giurisprudenza hanno ricavato dalla lettura dell’articolo 235 c.c., comma 1, il quale, ammette l'azione di disconoscimento di paternita' nei soli casi tassativamente previsti indicati ai numeri da 1 a 3 della norma, che il legislatore ha inteso privilegiare in linea di principio il favor legitimitatis, a tutela degli interessi del figlio concepito durante il matrimonio, sul favor veritatis. Da tale conclusione, continua il collegio,in una delle sue pronunce,  non può discendere la pretesa limitazione della prova ematico-genetica al solo caso di adulterio disciplinato dal n. 3 dell'articolo 235 c.c. Va anzi osservato che la circostanza che nelle ipotesi dettate dall'articolo 235 c.c., comma 1, nn. 1 e 2, (mancata coabitazione dei coniugi nel periodo compreso tra il 300 ed il 180 giorno prima della nascita; impotenza del marito) il legislatore non abbia previsto alcuna limitazione della prova del fatto che legittima il disconoscimento di paternita', va letta alla luce del generale principio della liberta' della prova, cui e' improntato il vigente ordinamento processuale (cfr. da ultimo Cass. 8.5.2006, n. 10499), quale si ricava dal combinato disposto degli articoli 115 e 116 c.p.c., e dalla circostanza che il legislatore dove ha subordinato la prova al diverso principio della prova legale ha dettato norme specifiche, che derogano alla disciplina generale.Iil principio della liberta' di prova non tollera surrettizie limitazioni, ne' mediante la fissazione di una sorta di gerarchia assiologica tra i mezzi di prova idonei a dimostrare il presupposto dell'azione di disconoscimento, ne', conseguentemente, mediante l'imposizione al giudice di una sorta di "ordine cronologico" nella loro ammissione ed assunzione, a seconda del tipo di prova dedotta, avendo, per converso, tutti i mezzi di prova pari valore per espressa disposizione di legge (Cass. 12.5.1999, n. 4687; Cass. 20.6.1994, n. 5925). Una diversa interpretazione si risolverebbe in un sostanziale impedimento all'esercizio del diritto di azione garantito dall'articolo 24 Cost.” (Cass.06.06.08 n.15089). Pur se è necessario sottolineare come ha fatto la stessa Corte che nonostante il legislatore abbia progressivamente ampliato le ipotesi di accertamento della verità biologica accentuando la propensione per una conformità dello status alla realtà della procreazione, il favor veritatis non rappresenta un valore in grado di prevalere comunque. E' un principio di rilevanza costituzionale che trova fondamento nell'art. 30 Cost., il quale peraltro non attribuisce valore preminente alla verità biologica rispetto a quella legale. Anzi, la norma costituzionale, nel disporre al comma 4 che "la legge detta le norme e i limiti per la ricerca della paternità" ha demandato al legislatore ordinario il potere di privilegiare, nel rispetto degli altri valori di rango costituzionale, la paternità legale rispetto a quella naturale, nonché di fissare le condizioni e le modalità per far valere quest'ultima, affidandogli così anche la valutazione in via generale della soluzione più idonea per la realizzazione dell'interesse del minore (Cass. 5.06.2004 n.10742)

 In ordine alle modalità dell'azione (art. 244 c.c.) l'ordinamento prescrive che l'azione di disconoscimento deve essere proposta nel termine di sei mesi dalla nascita del figlio dalla madre; nel termine di un anno dal compimento della maggiore età per il figlio, o dal momento in cui sia venuto successivamente a conoscenza dei fatti che rendono ammissibile il disconoscimento per il figlio; nel termine di un anno dal giorno della nascita, per il marito che si trovava al tempo di questa nel luogo in cui è nato il figlio, nello stesso termine (ma che decorre dal giorno del suo ritorno nel luogo in cui è nato il figlio, o in cui è la residenza familiare, se ne era lontano, oppure dal giorno in cui ha avuto notizia della nascita, se egli prova di non aver avuto notizia di essa). In caso di adulterio è però intervenuta una pronuncia della Corte Costituzionale la quale, risolvendo definitivamente contrastanti massime della giurisprudenza di merito, ha stabilito che il termine dell'azione di disconoscimento decorre dal giorno in cui il marito sia venuto a conoscenza dell'adulterio della moglie (Corte Cost. 134/85). La Suprema Corte ha successivamente specificato che il termine annuale per la proposizione dell'azione di disconoscimento della paternità decorre dal giorno della scoperta dell'adulterio nell'ipotesi in cui detta scoperta sia avvenuta successivamente alla nascita, mentre la decorrenza del termine resta quella fissata nel testo dell'art. 244 c.c. nella diversa ipotesi in cui la conoscenza dell'adulterio si sia verificata in epoca anteriore a tale evento (Cass. 5626/90). Da segnalare è, altresì, la pronuncia di illegittimità costituzionale dell'art. 244 c.c., nella parte in cui non prevede che il termine per la proposizione dell'azione di disconoscimento della paternità, nell'ipotesi di impotenza solo di generare del marito, decorra per quest'ultimo dal giorno in cui lo stesso è venuto a conoscenza della propria impotenza e per la moglie dal giorno in cui essa è venuta a conoscenza dell'impotenza del coniuge. Il presunto padre la madre e il figlio sono litisconsorti necessari nel giudizio di disconoscimento di paternità e ciò perchè l'oggetto dedotto in giudizio interessa tutti i soggetti del rapporto di filiazione legittima. Se è coinvolto un figlio minore la posizione processuale di questi, rappresentato da un curatore ad hoc (ex art 247, comma 2 c.c.), deve essere scissa da quella di rappresentanza del genitore con la conseguenza che il curatore non deve farsi autorizzare a stare in giudizio dal giudice tutelare. Nel giudizio di disconoscimento, la madre minorenne, emancipata di diritto con il matrimonio, ha piena capacità processuale e non deve, pertanto, essere assistita dal curatore. 
II ^ QUESTIONE GIURIDICA 

La responsabilità degli insegnanti

Culpa in vigilando

In tema di responsabilità degli insegnanti è opportuno in via preliminare  delineare in primo luogo lo specifico quadro normativo di riferimento che è di natura sia legislativa ( art. 2048 del Codice Civile relativo alla responsabilità dei precettori; art.61 della L. 11 luglio 1980 n. 312 concernente la disciplina della responsabilità patrimoniale del personale direttivo, docente educativo e non docente ) che contrattuale ( art. 42, 5° comma del CCNL del 14.8.95); Un riferimento alla vigilanza è presente anche nell’art.10 lettera a del Testo Unico delle disposizioni vigenti in materia di istruzione n. 297 /94 in cui si prevede che il Consiglio di circolo o di istituto delibera sull’adozione del regolamento interno che " deve stabilire le modalità …. per la vigilanza degli alunni durante l’ingresso e la permanenza nella scuola, nonché durante l’uscita dalla medesima ".In base a giurisprudenza risalente e consolidata, il personale insegnante delle scuole sia private che pubbliche rientra nella nozione dei cosiddetti " precettori " di cui all’art. 2048 , 2° comma del C.C. Si riporta l’articolo integralmente per una maggiore chiarezza. Art. 2048.Responsabilità dei genitori, dei tutori, dei precettori e dei maestri d'arte. Il padre e la madre, o il tutore, sono responsabili del danno cagionato dal fatto illecito dei figli minori non emancipati o delle persone soggette alla tutela, che abitano con essi. La stessa disposizione si applica all'affiliante. I precettori e coloro che insegnano un mestiere o un'arte sono responsabili del danno cagionato dal fatto illecito dei loro allievi e apprendisti nel tempo in cui sono sotto la loro vigilanza. Le persone indicate dai commi precedenti sono liberate dalla responsabilità soltanto se provano di non avere potuto impedire il fatto. Soffermandoci su quanto di nostro interesse, ossia sul dovere di vigilanza di cui sono investiti gli insegnanti, è necessario evidenziare che l’art. 2048 , 3° c . del c.c. prevede una responsabilità "aggravata"  a carico dei docenti in quanto essa si basa su di una colpa presunta, ossia, sulla presunzione di una "culpa in vigilando", di un negligente adempimento dell’obbligo di sorveglianza sugli allievi, vincibile solo con la prova liberatoria di non aver potuto impedire il fatto . E’ necessario cioè che venga provato da parte dell’insegnante il caso fortuito, ossia un evento straordinario non prevedibile o superabile con la diligenza dovuta in relazione al caso concreto ( età, grado di maturazione degli allievi, condizioni ambientali ecc) . La prova liberatoria è stata, inoltre, caricata dalla giurisprudenza di un contenuto nel tempo sempre più gravoso . I "precettori " non si liberano dalla responsabilità se non dimostrano in "positivo" di aver adottato in via preventiva le misure idonee ad evitare la situazione di pericolo favorevole alla commissione del fatto dannoso . Dinanzi ad una regola così rigorosa, resa ancor più severa dall’orientamento delle Corti sul piano della prova liberatoria, si impone qui una prima precisazione. La giurisprudenza di legittimità sull’art. 2048 c.c. ha  registrato due filoni interpretativi. Secondo un primo orientamento, l’art. 2048 2° c. del c.c. prevede la responsabilità dei "precettori" nella sola ipotesi del danno causato a terzi dal " fatto illecito" dei loro alunni commesso nell’arco di tempo in cui essi sono sotto la loro sorveglianza. Invero, la giurisprudenza risalente ( cfr. Cass. 28.7.67 n. 2012, in CED rv 329060), ma non mancano pronunce recenti nel medesimo senso (Cass. civile sez. III, 10 febbraio 1999, n. 1135, in Giur. it. 2000, 507) , interpreta la norma in senso restrittivo per cui non ritiene sussistente la responsabilità prevista dall’art. 2048 nel caso di danno che l’alunno abbia causato a sé stesso. Un secondo orientamento, invece, ha ritenuto applicabile la norma anche in questa seconda ipotesi . Si veda la già citata Cass. .3.2.72, n. 260 ove si afferma che " la vigilanza è diretta ad impedire non soltanto che gli alunni compiano atti dannosi a terzi ma anche che restino danneggiati da atti compiuti da essi medesimi, da loro coetanei o da altre persone ovvero da fatti non umani ". Secondo i fautori della prima interpretazione, il danno auto-procuratosi dall’alunno non resta sfornito di tutela, poiché la responsabilità viene comunque rinvenuta nell’ambito del principio di portata generale del neminem laedere di cui all’art. 2043 del c.c. , secondo il quale "qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno ". Come è noto tale principio sanziona l’illecito extracontrattuale, inteso come violazione del dovere generale di rispetto altrui, attuata mediante la lesione di interessi giuridicamente tutelati nella vita di relazione. Il  personale insegnante viene considerato responsabile del danno sofferto dal minore (anche se riconducibile a se stesso) in caso di violazione dell’obbligo di vigilare sull’incolumità fisica degli allievi , obbligo per lo più rinvenuto , per gli insegnanti statali, nella normativa di settore ( i citati artt. 350 R.D.1297/1928 e 39 R.D.965/1924 - ora non più applicabili ) o comunque scaturente dall’affidamento dei minori all’ente scolastico .La condotta omissiva colposa ai sensi dell’art. 2043, causa del danno ingiusto sofferto dall’allievo, viene cioè individuata nella violazione dello specifico obbligo giuridico di impedire l’evento che grava sui docenti in relazione al dovere di vigilare sui minori affidati alle loro cure . La responsabilità per i danni che studenti delle scuole, pubbliche o private, causano a se stessi, nel tempo in cui su di loro dovrebbe esercitarsi la vigilanza del personale addetto alla scuola, non è una responsabilità da fatto illecito che trovi disciplina negli articoli 2047 e 2048 c.c., i quali regolano il diverso caso del danno cagionato ai terzi dall'incapace o dall'allievo. Nel caso di danno procurato dall'allievo a se stesso, la norma applicabile e' l'art. 2043 c.c., ipotizzando una responsabilità per fatto illecito delle persone preposte alla vigilanza, conseguente al danno provocatosi dall'allievo per non essere stato adeguatamente sorvegliato. E' possibile, però, prospettare anche il ricorrere della responsabilità da inadempimento delle obbligazioni contrattuali. Pertanto, l'attore è onerato della prova che il danno si è determinato nello svolgimento del rapporto, nel corso del quale il personale scolastico è tenuto a vigilare, proteggere e sorvegliare l'allievo affinché non leda se stesso; mentre l'altra parte deve provare che l'evento dannoso è stato determinato da causa non imputabile alla scuola o all'insegnante.  Da ultimo- Corte D’Appello di Roma 8 febbraio 2011- che afferma La responsabilità per i danni che alunni e studenti delle scuole, pubbliche o private, causano a se stessi, nel tempo in cui su di loro dovrebbe esercitarsi la vigilanza del personale addetto alla scuola, non è una responsabilità da fatto illecito che trovi disciplina negli articoli 2047 e 2048 c.c., i quali regolano il diverso caso del danno cagionato ai terzi dall'incapace o dall'allievo. 
  Finora si è fatto indifferentemente uso del termine " alunni " o "minori" . L’obbligo di vigilanza sugli "allievi" previsto dall’art. 2048 c.c. , così come il riferimento contrattuale alla vigilanza sugli "alunni" ( art. 42 , 5°c. CCNL 1995) non deve far ritenere che la responsabilità degli insegnanti possa estendersi anche a situazioni che vedano coinvolti alunni maggiorenni . Infatti, il fondamento di tale responsabilità è la violazione di quei doveri di vigilanza ed educazione che "presuppongono" la minore età degli allievi . Dunque, sia che si applichi l’art. 2048 c.c. o l’art. 2043 c.c., con l’affidamento degli alunni all’istituzione scolastica si attua un trasferimento di quegli obblighi di vigilanza che di regola incombono sui genitori a tutela dei figli "minori" e che restano "sospesi" per il periodo di tempo connesso all’affidamento stesso . Sarebbe incoerente dal punto di vista sistematico che l’ordinamento gravasse gli insegnanti di una responsabilità per danni in relazione ad alunni maggiori d’età quando la stessa resta invece esclusa per i genitori. Sebbene la giurisprudenza abbia adottato criteri di norma comunque rigorosi nel valutare la condotta del personale insegnante nell’esercizio dell’obbligo di vigilanza, sia nel caso di danni arrecati dagli alunni a terzi che in caso di danno a sé stessi , va sottolineato che la diversità del criterio di imputazione (art. 2048 c.c. oppure 2043 c.c.) della responsabilità comporta delle conseguenze non irrilevanti sul piano del regime probatorio . Se infatti , nell’ipotesi di danno causato dall’allievo a sé stesso, si applicasse il criterio di cui all’ art. 2043 c.c. piuttosto che di quello previsto dall’art.2048 , la prova della colpa così come degli altri elementi costitutivi dell’illecito civile extracontrattuale sarebbe, in base ai principi generali, a carico del danneggiato. Non operando la presunzione di culpa in vigilando , il cui effetto è quello di invertire l’onere della prova, spetta al soggetto che promuove l’azione risarcitoria fornire la prova : a) del danno subito; b) del nesso di causalità tra condotta tenuta dall’insegnante ed evento lesivo; c) della colpa dell’insegnante, e cioè del mancante o insufficiente grado di vigilanza in relazione alle circostanze concrete . In base all’art. 2048 c.c., invece, l’onere probatorio del danneggiato e’ di gran lungo meno gravoso e si esaurisce "nella dimostrazione che il fatto si è verificato nel tempo in cui il minore è rimasto affidato alla scuola, mentre spetta all’insegnante dimostrare di non aver potuto impedire l’evento”.  Finora si è fatto genericamente riferimento all’affermazione di responsabilità del personale insegnante . Più correttamente si sarebbe dovuto parlare di responsabilità civile della pubblica amministrazione e di responsabilità patrimoniale degli insegnanti . Infatti, l’art.61 della L.312/1980 ( Nuovo assetto retributivo e funzionale del personale civile e militare dello Stato ) ha profondamente innovato la disciplina della responsabilità del personale della scuola per i danni causati a terzi nell’esercizio delle funzioni di vigilanza sugli alunni . Prima dell’entrata in vigore della L. 312/80, la responsabilità civile e patrimoniale del personale insegnante delle scuole statali era regolata dagli articoli 22 e 23 del DPR n.3 /1957 ( Testo Unico delle disposizioni concernenti lo statuto degli impiegati civili dello Stato ) . Ai sensi dell’art. 22, 1 c., "l’impiegato che nell’esercizio delle attribuzioni ad esso conferite dalla legge o dai regolamenti cagioni ad altri un danno ingiusto " è " personalmente obbligato a risarcirlo". L’art.23 , 1 c. precisa che "è danno ingiusto….quello derivante da ogni violazione dei diritti dei terzi che l’impiegato abbia commesso per dolo o colpa grave ". Lo stesso articolo aggiunge che " restano salve le responsabilità più gravi previste dalle leggi vigenti" e che l ’azione di risarcimento nei confronti dell’impiegato statale " può essere esercitata congiuntamente con l’azione diretta nei confronti dell’amministrazione qualora in base alle norme e ai principi vigenti nell’ordinamento giuridico sussista anche la responsabilità dello Stato". Infine, l’art. 22, 2 c. prevede l’azione di rivalsa sul dipendente da parte dell’amministrazione che abbia risarcito il danno in conseguenza dell’azione diretta . Ai sensi dei suddetti articoli, gli impiegati statali, e tra questi il personale insegnante, rispondevano civilmente verso i terzi solo per dolo o colpa grave per tutte le attività inerenti al loro ufficio. Non rispondevano invece nell’ipotesi di colpa lieve, rispetto alla quale la giurisprudenza aveva affermato la responsabilità diretta dello Stato, che poteva tuttavia promuovere l’azione di rivalsa sul dipendente ai sensi degli artt. 18 e 22 del DPR. n. 3 ,1957. In base alle disposizioni limitative della responsabilità del suddetto Testo Unico, si poteva ritenere che gli insegnanti statali , non avrebbero dovuto essere onerati della responsabilità aggravata di cui all’art.2048 c.c. Di contrario avviso si è mostrata, invece, come si è visto, la giurisprudenza ( Cass. Sez. Un. 9 aprile 1997 n. 997 cit.) che, interpretando l’espressione dell’art. 23 "salve le responsabilità più gravi…" come un riferimento ai criteri di imputazione della responsabilità e tra questi al criterio di cui all’art. 2048 c.c. - e 2047 c.c. relativo alla sorveglianza sugli incapaci - , ha ritenuto applicabile la regola della presunzione di culpa in vigilando anche agli insegnanti statali . Rispetto a tale interpretazione particolarmente onerosa, una delle finalità perseguite dall’art. 61 della L.312/1980 , consisteva proprio nel mitigare il regime della responsabilità degli insegnanti statali , riconducendola , come peraltro evidenziato dalla stessa Corte Costituzionale " entro limiti ritenuti dal legislatore più equi e confacenti , rispetto alla regola, per essi fino ad allora vigente, posta dall’art. 2048". ( Cfr. la sentenza costituzionale del 24 febbraio 1992 n.64, in Giur. It., 1992, I, I,1618, nella quale la Corte affermava la legittimità dell’art.61 rispetto all’art.28 della Cost .) La lettera dell’art. 61 stabilisce che nel caso in cui l’Amministrazione " risarcisca il terzo dei danni subiti per comportamenti degli alunni sottoposti a vigilanza ", la responsabilità patrimoniale degli insegnanti è limitata ai soli casi di dolo e colpa grave . Esso prevede, inoltre, che salvo rivalsa nelle suddette ipotesi di dolo o colpa grave, l’amministrazione si surroga al personale "nelle responsabilità civili derivanti da azioni giudiziarie promosse da terzi ". Pertanto, in base a tale normativa, nell’ipotesi di responsabilità per culpa in vigilando gli insegnanti statali non rispondono più personalmente verso terzi rispetto ai quali risponde invece direttamente l’Amministrazione su cui viene a gravare la responsabilità civile nelle azioni risarcitorie, salvo rivalsa dello Stato nei confronti dell’insegnante in caso di dolo o colpa grave . Non prendendo qui in considerazione l’ipotesi eccezionale del dolo , ossia dell’ipotesi in cui il docente abbia previsto e voluto l’evento dannoso come conseguenza della propria azione od omissione, va evidenziato che la giurisprudenza considera colpa grave "una vasta ed evidente difformità tra l’atteggiamento tenuto e quello doveroso, vale a dire una particolare spregiudicatezza, una massima imprudenza ed inammissibile negligenza del comportamento del dipendente ". 

 

 

III ^ QUESTIONE GIURIDICA 
Termini di cui all’art 435 C.P.C. comma n. 2  perentori o ordinatori?

Per termine processuale si intende un periodo di tempo entro il quale o dopo il quale deve o può compiersi una determinata attività processuale. I termini processuali sono stabiliti dalla legge (termini legali); o possono essere stabiliti dal giudice, anche a pena di decadenza, ma solo per espressa previsione di legge (termini giudiziari). I termini processuali sono riconducibili ad una delle tre categorie tradizionali: termini dilatori, termini perentori, termini ordinatori. 
·  I termini dilatori consistono in un periodo di tempo che si inserisce tra un atto perfetto nella sua struttura (per es. atto citazione) ed un determinato effetto giuridico (per es. facoltà di comparire); essi si limitano a paralizzare temporaneamente l’effetto di un atto completo nei suoi elementi essenziali. 

· Sono perentori soltanto i termini dichiarati tali espressamente dalla legge o dal giudice nei casi previsti dalla legge . Il carattere perentorio di un termine può anche essere desunto dalla funzione che esso è destinato ad assolvere (v. Corte Cost. ord. 107/2003). 

· La categoria dei termini ordinatori è una categoria di risulta che raccoglie tutti i termini che non sono dilatori o perentori. 

La distinzione è importante non solo per le diverse conseguenze in caso di inosservanza dei termini, ma anche perché i termini perentori non possono essere abbreviati o prorogati, nemmeno sull’accordo delle parti, mentre i termini ordinatori possono essere abbreviati o prorogati, anche di ufficio, prima della scadenza, così come previsto dagli artt. 153 e 154 CPC. Anche i termini dilatori possono subire modificazioni. Ai sensi dell’art 153 CPC “ i termini perentori non possono essere abbreviati o prorogati nemmeno sull’accordo delle parti, mentre ai sensi del successivo 154 CPC 1 comma “ Il Giudice, prima della scadenza, può abbreviare o prorogare anche d’ufficio, il termine che non sia stabilito a pena di  decadenza. Passando al problema che ha sollevato la mia attenzione in quanto è stato dibattuto dalla Corte di Cassazione, si riporta l’art 435 CPC, il quale,  recita: “ Il presidente della corte di appello entro cinque giorni dalla data di deposito del ricorso nomina il giudice relatore e fissa, non oltre sessanta giorni dalla data medesima, l'udienza di discussione dinanzi al collegio.
II. L'appellante, nei dieci giorni successivi al deposito del decreto, provvede alla notifica del ricorso e del decreto all'appellato.
III. Tra la data di notificazione all'appellato e quella dell'udienza di discussione deve intercorrere un termine non minore di venticinque giorni.
IV. Nel caso in cui la notificazione prevista dal secondo comma deve effettuarsi all'estero, i termini di cui al primo e terzo comma sono elevati, rispettivamente, a ottanta e sessanta giorni”

Il secondo comma dell’articolo  richiamato prevede che l'appellante, nei dieci giorni successivi al deposito del decreto di fissazione dell’udienza, provvede alla notifica del ricorso e del decreto all'appellato. La Corte di Cassazione nel corso degli anni ha sempre ritenuto che il termine di dieci giorni fosse un termine ordinatorio, che pertanto trascorso invano non avrebbe comportato alcuna decadenza. Questo assunto dato per rato e valido a lungo, viene messo in discussione nella pronuncia  n. 20604 del 2008, si riportano alcuni passaggi di questa rivoluzionaria sentenza. Con le sentenze 29 luglio 1996 n. 6841 e 25 ottobre 1996 n. 9331, le Sezioni Unite della Corte - al fine di far cessare il contrasto giurisprudenziale perpetuatosi, come si e' detto, nonostante il precedente intervento delle stesse Sezioni Unite - hanno statuito che "nelle controversie soggette al rito del lavoro, la proposizione dell'appello si perfeziona, ai sensi dell'articolo 435 c.p.c. con il deposito, nei termini previsti dalla legge, del ricorso nella cancelleria del giudice ad quem, che impedisce ogni decadenza dall'impugnazione, con la conseguenza che ogni eventuale vizio o inesistenza - giuridica o di fatto - della notificazione del ricorso e del decreto di fissazione dell'udienza di discussione non si comunica all'impugnazione (ormai perfezionatasi), ma impone al giudice che rilevi il vizio di indicarlo all'appellante ex articolo 421 c.p.c. e di assegnare allo stesso, previa fissazione di una altra udienza di discussione, un termine - necessariamente perentorio - per provvedere a notificare il ricorso-decreto". I passaggi motivazionali delle ora ricordate pronunzie si articolano: nella delineata distinzione tra fase della proposizione della domanda di riforma della sentenza gravata (editio actionis) - che si esaurisce nel deposito del ricorso di impugnazione, la cui tempestivita' impedisce il verificarsi della relativa decadenza - e la successiva fase volta all'instaurazione del contraddittorio su tale domanda (vocatio in ius) - che assume rispetto alla prima una propria autonomia formale e strutturale; nell'affermazione dell'applicabilita' al rito del lavoro del disposto dell'articolo 159 c.p.c., comma 1, ("La nullita' di un atto non importa quella degli atti precedenti ..."), che osta -in ragione della autonomia della editio actionis rispetto alla vocativo in ius - a che le nullita' afferenti alle notifiche del ricorso (e sinanche l'inesistenza delle stesse) influenzino la validita' degli atti, di cui alla fase introduttiva della impugnazione; nella ulteriore affermazione dell'applicabilita' alle controversie del lavoro dell'articolo 162 c.p.c., comma 1, che dispone che il giudice che pronunzia la nullita' deve disporre, allorquando sia possibile, la rinnovazione degli atti alla quale la nullita' si estende; e nella contestuale qualificazione dell'articolo 421, comma 1, c.p.c. ("Il giudice indica alle parti in ogni momento le irregolarita' degli atti e dei documenti che possono essere sanate assegnando un termine per provvedere, salvo gli eventuali diritti quesiti") di norma riproduttiva, nel rito del lavoro, delle regole fissate per il rito ordinario dal citato articolo 162 c.p.

Ricollegheremo quando pocanzi asserito con l'articolo 111 Cost., il quale, dopo avere sancito nel suo primo comma che "la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge", afferma, al suo comma 2: "ogni processo si svolge nel contraddittorio delle parti, in condizioni di parita', davanti ad un giudice terzo ed imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata. Non può di certo trascurarsi - per escludere che l'articolo 111 Cost., comma 2, abbia una portata meramente declamatoria - la considerazione che la regola della "ragionevole durata" del processo ha assunto un valore sopranazionale alla stregua dell'articolo 6 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo - cosi' come applicata dalla Corte europea - che ha fissato dei principi anche sui criteri da utilizzare, nella liquidazione dell'equo indennizzo per la violazione della suddetta regola; criteri vincolanti anche nel nostro ordinamento (durata del processo dall'inizio sino alla formazione del giudicato; complessita' della controversia; comportamento delle parti; condotta dell'autorita') e che risultano recepiti dalla Legge 24 marzo 2001, n. 89, articolo 2 (cfr. sul punto: Cass., Sez. Un., 26 gennaio 2004 nn. 1338, 1339, 1341 cui adde ex plurimis: Cass. 13 settembre 2006 n. 19666 e, da ultimo, seppure per una applicazione, soltanto parziale, dei criteri liquidatori indicati dalla Corte europea: Cass. 7 gennaio 2008 n. 31 e Cass. 3 gennaio 2 n. 14) Le decisioni di queste Sezioni Unite n. 6841 e n. 9331 del 1996, dopo avere evidenziato per quanto attiene al rito del lavoro l'autonomia della fase dell'editio actionis e di quella della vocatio in ius, hanno statuito, come si e' visto, l'applicabilita' dell'articolo 291 c.p.c. non solo a tutte le ipotesi di nullita' della notifica dell'atto di impugnazione ma anche ai casi di inesistenza(giuridica o di fatto) di detta notifica. Statuizione questa che ha trovato riscontro anche in numerose successive decisioni (cfr. al riguardo: Cass. 1 luglio 2005 n 14085, che ha reputato applicabile il disposto dell'articolo 291 c.p.c. - senza alcuna distinzione tra controversie assoggettate al rito del lavoro e controversie sottoposte al rito ordinario - nelle fattispecie di riassunzione effettuate ex articoli 303 e 305 c.p.c., per non assumere alcun rilievo la mancata notificazione del ricorso e del decreto di fissazione dell'udienza alla controparte dovendo il giudice assegnare alle parti - in applicazione analogica dell'articolo 291 cod. proc. civ. - previa fissazione di un'altra udienza di comparizione delle parti, un termine, necessariamente perentorio, per la rinnovazione della notificazione; nonche' - ed in relazione al rito del lavoro - tra le tante applicative dell'articolo 291 c.p.c., anche alle notifiche inesistenti.

Un diverso indirizzo giurisprudenziale ha invece limitato la portata sanante dell'articolo 291 c.p.c., escludendone l'operativita' non solo nei casi di omessa notifica ma anche allorquando non sia rinvenibile nella effettuata notifica alcun collegamento tra il luogo di esecuzione della notifica ed il destinatario della stessa.
Anche se in dottrina si e' sostenuto che la scadenza del termine ordinatorio non possa mai di per se' determinare alcuna decadenza, finendosi pero' in tal modo per giungere alla conclusione che si sia in presenza di un termine sostanzialmente "innocuo", la chiara formulazione degli articoli 153 e 154 c.p.c. e una interpretazione "costituzionalmente orientata" anche di tali norme nel rispetto della "ragionevole durata" del processo, portano a condividere l'assunto che la differenza tra termini "ordinatori" e termini "perentori" risieda nella prorogabilita' o meno dei primi, perche' mentre i termini perentori non possono in alcun caso "essere abbreviati o prorogati, nemmeno sull'accordo delle parti" (articolo 153 c.p.c.), in relazione ai termini ordinatori e' consentito, di contro, al giudice la loro abbreviazione o proroga, finanche d'ufficio, sempre pero' "prima della scadenza ( art 154 C.P.C.) Una volta, pertanto, scaduto il termine ordinatorio senza che si sia avuta una proroga - come e' avvenuto nella fattispecie in esame - si determinano, per il venir meno del potere di compiere l'atto, conseguenze analoghe a quelle ricollegabili al decorso del termine perentorio. Riassumendo "Nel rito del lavoro l'appello pur tempestivamente proposto nel termine previsto dalla legge, e' improcedibile ove la notificazione del ricorso depositato e del decreto di fissazione dell'udienza non sia avvenuta non essendo consentito - alla stregua di una interpretazione costituzionalmente orientata (articolo 111 Cost., comma 2) - al giudice di assegnare ex articolo 421 c.p.c. all'appellante, previa fissazione di una altra udienza di discussione, un termine perentorio per provvedere ad una nuova notifica a norma dell'articolo 291 c.p.c.. Il caos creato da questa sentenza, da cui ne è derivata dichiarazione di improcedibilità per un numero cospicuo di ricorsi, è stato in parte successivamente placato da quanto sostenuto dal Tribunale di Genova.  A ben guardare, l'improvviso sopraccennato cambiamento di rotta della giurisprudenza è destituito di fondamento sotto ogni profilo. Esso assume che anche i termini ordinatori sarebbero previsti a pena di decadenza perché, ai sensi dell'articolo 154 c.p.c., non sono prorogabili dopo la loro scadenza. In una prospettiva sistematica tale assunto è frutto di un equivoco perché identifica due istituti diversi, il decorso del termine e la decadenza. E' pur vero che la decadenza consegue all'inutile decorso di un termine, ma non è necessariamente vero l'inverso. Vale a dire che rientra nella discrezionalità del legislatore attribuire all'inutile decorso di un termine la sanzione della decadenza, oppure conseguenze di altra natura. Si pensi ai termini prescritti al giudice ed ai suoi ausiliari la cui inosservanza, secondo unanime opinione, non comporta decadenza dal compimento dell'atto, bensì conseguenze di altra natura, attinenti alla materia disciplinare. Anche in mancanza della sanzione di decadenza la prescrizione di termini ordinatori non si risolve in una normativa priva di serio contenuto, perché, come si è appena detto, il loro inutile decorso se non comporta decadenza, produce altre conseguenze anche di non poco nocumento. Si è già accennato alle conseguenze disciplinari, anche gravi, in cui possono incorrere il giudice ed i suoi ausiliari. Per quanto riguarda le parti l'ingiustificata inosservanza di termini ordinatori può, fra l'altro, risolversi nella violazione dei doveri di lealtà e probità espressamente sanciti dall'articolo 88 c.p.c. La tesi che si sta criticamente esaminando non è condivisibile sotto un altro profilo che attiene alla ratio ispiratrice della disciplina dettata dagli articoli 152 ss. c.p.c. Perché solo i termini ordinatori, non anche quelli perentori sono abbreviabili o prorogabili? Un tradizionale e consolidato orientamento dottrinale e giurisprudenziale giustifica tale differente disciplina richiamando esigenze di certezza e di uniformità che ineriscono alla natura stessa dei termini perentori previsti, appunto, a pena di decadenza (in proposito vedi da ultimo la sentenza 48/2000 della Corte Costituzionale). Se anche i termini ordinatori fossero previsti a pena di decadenza quella tradizionale giustificazione verrebbe meno, e la domanda sopra formulata rimarrebbe senza risposta. Di siffatta domanda non si fanno alcun carico le decisioni più volte menzionate le quali, pertanto, anche sotto questo profilo, non sono condivisibili.

La tesi sostenuta dal recente indirizzo che si sta esaminando, oltre che esporsi alle critiche appena svolte, si pone in contrasto con la chiara lettera degli articoli 153 e 154 c.p.c. Il primo stabilisce che i termini perentori non possono essere abbreviati o prorogati, nemmeno sull'accordo delle parti. Il secondo, sotto la rubrica "prorogabilità dei termini ordinatori" recita: "il giudice, prima della scadenza, può abbreviare o prorogare anche d'ufficio, il termine che non sia stabilito a pena di decadenza". Il combinato disposto dei due articoli è, quindi, estremamente chiaro. I termini perentori non sono abbreviabili o prorogabili, lo sono invece i termini che non siano stabiliti a pena di decadenza. Quest'ultimi non possono essere che i termini ordinatori atteso che gli articoli 152, 153 e 154 c.p.c. prevedono solo due tipologie di termini, appunto gli ordinatori ed i perentori. Le decisioni che si stanno esaminando alterano quindi l'univoco tenore letterale del testo da interpretare, compiono così un'operazione inammissibile in sede giurisdizionale. Le suddette decisioni assumono inoltre che l'interpretazione in esse accolta, circa la disciplina sui termini, sarebbe orientata dall'articolo 111 della Costituzione, come novellato dalla legge costituzionale 2/1992, (ispirato a sua volta dall'articolo 6 della Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo - ratificata in Italia con legge 848/1955 - d'ora in poi CEDU) che impone alla legge di assicurare la ragionevole durata del processo. Per più ordini di considerazioni è destituita di fondamento anche questa argomentazione che dovrebbe costituire la parte più solida dell'impianto motivazionale delle decisioni in esame. Le norme della Costituzione orientano si l'interpretazione, ma non consentono al giudice di attribuire alle norme di legge un senso ed una portata incompatibili col tenore letterale del testo. Se il tenore letterale del testo porta a risultati in insanabile contrasto con valori costituzionali al giudice non resta che sollevare la relativa questione di illegittimità costituzionale. I principi, proprio per la loro molteplicità, non di rado si pongono in parziale contrasto fra loro. Per la soluzione di tale contrasto un'ormai ricca esperienza maturata nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, della Corte di Giustizia Europea, e della Corte di Strasburgo, ha elaborato il criterio del bilanciamento dei principi, vale a dire del loro reciproco parziale sacrificio.

IV QUESTIONE GIURIDICA
                              I diritti successori del coniuge separato 

Nel corso di quest’anno mi sono interessata a diverse branche del diritto ma nessuna ha destato maggiormente il mio interesse quanto il diritto di famiglia, probabilmente la cosa risulterà evidente. I casi che ho analizzato sono stati molteplici, ma uno in particolare ho ritenuto di approfondirlo perché nel percorso universitario non lo avevo forse incamerato in maniera sufficiente. Qualche mese fa mi sono trovata a redigere un atto di citazione per richiedere lo scioglimento di una comunione ereditaria e uno dei litisconsorti del giudizio, nostro assistito era il marito separato della decuis è stato in quell’occasione che ho approfondito l’argomento che andrò ad esporre.

Non si  può parlare di separazione senza introdurre in breve l’argomento. separazione personale dei coniugi è un istituto regolamentato dalle norme del codice civile (artt. 150 e ss.), dal codice di procedura civile e da una serie di norme speciali. La separazione non pone fine al matrimonio, né fa venir meno lo status giuridico di coniuge. Incide solo su alcuni effetti propri del matrimonio (si scioglie la comunione legale dei beni, cessano gli obblighi di fedeltà e di coabitazione). Altri effetti, invece, residuano, ma sono limitati o disciplinati in modo specifico (dovere di contribuire nell'interesse della famiglia, dovere di mantenere il coniuge più debole e dovere di mantenere, educare ed istruire la prole). Diversamente dal passato, oggi la separazione può essere dichiarata per cause oggettive, cioè indipendentemente dalla colpa di uno dei due coniugi. È possibile quindi che i coniugi si separino perché avvenimenti esterni si frappongono alla coppia, perché sopraggiungono circostanze non previste, né prevedibili, al momento della celebrazione del matrimonio, perché ci si rende conto dell'esistenza di un'incompatibilità caratteriale insuperabile e, in generale, per tutti quei fatti che, usando l'espressione del legislatore, "rendono intollerabile la prosecuzione della convivenza o recano grave pregiudizio all'educazione della prole" (art. 151, 1°co. c.c.). La separazione, a differenza del divorzio, ha inoltre carattere transitorio, tanto che è possibile riconciliarsi, senza alcuna formalità, facendo cessare gli effetti prodotti dalla stessa (art. 154 c.c.). Per rendere formale la riconciliazione, oltre all'accertamento giudiziario, è possibile per i coniugi recarsi al Comune di appartenenza per rilasciare un'apposita dichiarazione. Senza ricorrere ad alcun Giudice, i coniugi possono porre in essere la cosiddetta separazione di fatto, -marito e moglie vivono insieme o in dimore diverse, ma ognuno si occupa del proprio destino, disinteressandosi dell'altro-. La separazione di fatto non produce alcun effetto sul piano giuridico, né è sufficiente a far decorrere il termine di tre anni per addivenire al divorzio. Inoltre, sebbene la separazione di fatto non sia sanzionata da alcun provvedimento dell'autorità giudiziaria, l'allontanamento di uno dei due coniugi dall'abitazione familiare o l'instaurazione di relazioni extra-coniugali potrebbero essere motivo di addebito della separazione nel caso di separazione giudiziale.  A differenza dalla separazione di fatto, la separazione legale produce effetti che incidono sui rapporti personali e patrimoniali tra marito e moglie, e tra genitori e figli. Tra i principali ambiti nei quali si manifestano mutamenti della situazione giuridica si segnalano: le questioni patrimoniali relative alla comunione e ai beni acquistati in comune, e i diritti successori il diritto al mantenimento per l'ex coniuge, il diritto agli alimenti per l'ex coniuge, l'assegnazione della casa familiare,l'affidamento dei figli ed il loro mantenimento. La separazione legale dei coniugi può essere consensuale o giudiziale. La separazione consensuale è l'istituto giuridico attraverso il quale marito e moglie, di comune accordo tra loro, decidono di separarsi. La separazione consensuale non è quindi possibile in mancanza di un accordo tra i coniugi che investa ciascuna questione (diritti patrimoniali, mantenimento del coniuge debole, diritti di visita e mantenimento. Può accadere che i coniugi decidano di interrompere la convivenza senza formalità. All'udienza che sarà fissata dinanzi al presidente del tribunale, i coniugi devono comparire personalmente per il tentativo obbligatorio di conciliazione. Il presidente del tribunale può adottare gli eventuali provvedimenti che riterrà necessari ed urgenti. È da questa data che decorre il termine di tre anni per poter richiedere il divorzio. Successivamente, se gli accordi sono ritenuti equi e non pregiudizievoli per i coniugi e soprattutto per la prole, il tribunale dispone con decreto l'omologazione delle condizioni (decreto di omologa), così determinando di diritto la separazione. Le condizioni stabilite in sede di separazione consensuale potranno comunque essere modificate o revocate qualora intervengano fatti nuovi che mutano la situazione di uno dei coniugi o il rapporto con i figli. Alla separazione giudiziale si fa ricorso nel caso in cui non vi sia accordo tra i coniugi e non può pertanto addivenirsi ad una separazione consensuale. La separazione giudiziale può essere quindi richiesta anche da uno solo dei due coniugi. 

In caso di separazione giudiziale è anche possibile richiedere l'addebito della separazione, cioè l'accertamento che vi sia stata la violazione degli obblighi che discendono dal matrimonio (fedeltà, coabitazione, cura della prole, etc.) da parte di uno dei coniugi e che questa violazione abbia determinato la cessazione del rapporto (per ulteriori informazioni: sentenze sull'addebito della separazione). Nel caso in cui l'addebito sia riconosciuto dal giudice a carico di uno dei coniugi, questi non ha diritto ad ottenere l'assegno di mantenimento e perde la maggior parte dei diritti successori. La prima udienza del giudizio prevede la comparizione personale dei coniugi davanti al presidente del tribunale ed avviene con le stesse modalità della separazione consensuale. Anche per il caso di separazione giudiziale, il presidente del tribunale può, in questa fase, adottare i provvedimenti necessari ed urgenti a tutela del coniuge debole e della prole. Successivamente, il procedimento si svolge secondo le forme del rito ordinario ed il provvedimento emesso a conclusione ha la forma di sentenza. È pure riconosciuta la possibilità di dichiarare immediatamente la separazione tra i coniugi, con sentenza non definitiva già in conseguenza alla prima udienza, in modo da poter poi proseguire il procedimento per decidere solo gli aspetti controversi. Ciò permette di poter richiedere il divorzio anche prima dell'emissione della sentenza definitiva che statuisce e disciplina i rapporti tra marito e moglie. Qualora si inizi una separazione giudiziale questa, anche in corso di causa, può essere trasformata in separazione consensuale. Non può invece accadere il contrario, e deve avviarsi una nuova procedura.  Le condizioni stabilite in sede di separazione giudiziale potranno comunque essere modificate o revocate qualora intervengano fatti nuovi che mutano la situazione di uno dei coniugi o il rapporto con i figli. 

Dopo questo incipit in cui mi sono dilungata oltre il dovuto introduco l’art 540 cpc secondo il quale “ a favore del coniuge (459) è riservata la metà del patrimonio dell’altro coniuge, salve le disposizioni dell’Art. 542 per il caso di concorso con i figli. Al coniuge, anche quando concorra con altri chiamati, sono riservati i diritti di abitazione sulla casa adibita a residenza familiare (144), e di uso sui mobili che la corredano, se di proprietà del defunto o comuni. Tali diritti gravano sulla porzione disponibile e, qualora questa non sia sufficiente, per il rimanente sulla quota di riserva del coniuge ed eventualmente sulla quota riservata ai figli.”l’art 540 c.c comma II°, c.c., dispone, pertanto,  che al coniuge, anche quando concorra con altri chiamati, sono riservati i diritti d’abitazione sulla casa adibita a residenza familiare e di uso sui mobili che la corredano, se di proprietà del defunto o comuni. Secondo la migliore Dottrina  “tali diritti rappresentano propriamente dei prelegati ex lege che l’art. 540, c.c. ha considerato come un’aggiunta alla quota di piena proprietà già riservata al coniuge. I compilatori hanno voluto, cioè, attribuire al legato in questione funzione di porzione aggiunta non solo qualitativa (garantire al coniuge il godimento della casa familiare arredata), ma anche quantitativa. Concorde con tale ricostruzione dell’istituto è la giurisprudenza della Suprema Corte di Cassazione, la quale, ha stabilito che: “In tema di successione necessaria, la disposizione di cui all'art. 540 comma 2 cod. civ. determina un incremento quantitativo della quota contemplata in favore del coniuge, in quanto i diritti di abitazione e di uso (quindi, il loro valore capitale) si sommano alla quota riservata al coniuge in proprietà.( Cass. Civ. sentenza 4329/2000). L’art 548 c.c., poi,  al primo comma stabilisce che il coniuge separato, salvo il caso particolare della separazione con addebito, ha gli stessi diritti successori del coniuge non separato, ivi compreso dunque  quello di abitazione di cui all’art. 540 c.c. La Suprema Corte di Cassazione, poi ha avuto più volte modo di ribadire …….;
V QUESTIONE GIURIDICA

 Responsabilità penale del proprietario (committente) che affida lavori edili in economia a lavoratore autonomo. 

Cassazione penale, sez. IV, 1 dicembre 2010, n. 42465.

La questione giuridica affrontata nelle sentenza in esame è quella di stabilire se il proprietario di un appartamento che affida lavori di ristrutturazione ad un lavoratore autonomo si trovi, o meno, nella stessa posizione di garanzia che l’ordinamento riconosce al datore di lavoro nei confronti di un lavoratore subordinato. Da una soluzione nell’uno o nell’altro senso dipende per il proprietario, in caso di morte del lavoratore, la sua responsabilità per omicidio colposo, ai sensi dell’art. 589 c.p..

Il caso è quello di Tizio a cui viene contestato di aver cagionato per colpa la morte di Caio perché, in qualità di committente di lavori edili da svolgersi nella sua abitazione, consentiva a Caio, da lui incaricato, di svolgere i detti lavori in assenza di qualsiasi cautela atta a scongiurare i rischi di caduta dall’alto (le indagini avevano individuato lo svolgimento di attività lavorativa ad altezza superiore ai metri due), sicché il Caio, in occasione del lavoro assunto, precipitando da una impalcatura non munita di parapetti con le cautele di cui all’art. 27 DPR 27/4/1955 n. 547 e non essendo provveduto di cintura di sicurezza, veniva a morte.

Tizio veniva ritenuto responsabile in primo e secondo grado del delitto di cui all’art. 589 c.p., avendo svolto i lavori in economia senza avere preventivamente verificato la idoneità del lavoratore non iscritto in alcun albo artigiano o ad alcuna lista della Camera di commercio, senza nominare un direttore dei lavori e dunque assumendosi interamente il maggior rischio di una così fatta organizzazione.

La Cassazione, che conferma integralmente la sentenza impugnata, chiarisce la indivisibilità di tutele apprestate al lavoratore subordinato e al lavoratore autonomo, con conseguente equiparazione della posizione di garanzia del datore di lavoro e del proprietrio-commitente.

La Corte rileva che la unitaria tutela dei diritto alla salute indivisibilmente operata agli artt. 32 Cost., 2087 c.c., 1 co. 1° L. 23/12/1978 n. 833 impone la utilizzazione dei parametri di sicurezza stabiliti espressamente per i lavoratori subordinati nell’impresa, per ogni altro tipo di lavoro. 

Tale indivisibilità delle tutele è evidente nella loro progressiva estensione a forme di lavoro equiparate e a situazioni di istruzione (art. 3 co. 2 DPR 547/1955) e nella progressiva amplificazione del campo di applicazione delle norme antinfortunistiche anche oltre la organizzazione di impresa (artt. 1 e 2 D.Lvo 19/9/94 n. 626) fino all’esercizio dell’artigianato (artt. 1 e 4 del DPR 30/6/1965 n. 1124 come inciso da Corte Cost. 26/7/1988 n. 880) agli associati in partecipazione (art. 4 sopra menzionato come inciso da Corte Cost. 15/7/1992 n. 332).

In una lettura diacronica della legislazione alluvionale in tema di tutela della salute (e dunque di perimetrazione delle posizioni di garanzia identificabili nel sistema delle leggi) la Suprema Corte (Cass. Pen. Sez. IV ud. 10/11/2009 Gazzotti e altri imp.) ha già affermato che le misure apprestate dal D.Lvo 19/9/1994 n. 626 a tutela della salute per la sicurezza dei lavoratori durante il lavoro, in tutti i settori di attività privati e pubblici, costituiscono il sistema di protezione più ampio che la strumentazione giuridica attraverso i suoi metodi definitori possa realizzare. 

Invero il D.Lvo 626/1994 appresta protezione per il diritto alla salute e per la sicurezza dei lavoratori dipendenti di un imprenditore che svolgono attività di lavoro nell’ambito della sua organizzazione di impresa, per i lavoratori impiegati da imprese appaltatrici che lavorino all’interno di una azienda o di una unità produttiva, per i lavoratori autonomi affidatari di lavori all’interno di una azienda o di una sua unità produttiva ex art. 7 D.Lvo 626/1994. La legge penale modula dunque la figura del datore di lavoro e la assunzione di obbligazioni di garanzia coerenti alle tutele di legge, su una pluralità di modelli di lavoro in settori pubblici e privati, di lavoro subordinato direttamente utilizzato e di lavoro subordinato contrattato con terzi, di lavoro subordinato e di lavoro autonomo certamente eccedente la sola figura del lavoro subordinato come è fatto chiaro dalla lettera dell’art. 7 del D.Lvo 626/1994 e come, a livello di assetto di sistema, consegue alla moltiplicazione delle forme di lavoro introdotta con la legislazione dei primi anni 2000 (a partire dai Decreti Legislativi del settembre 2003).

 La formula utilizzata dal D.Lvo. 626/1994 supera la ristrettezza della definizione della rubrica dell’art. 3 del DPR 27/4/1955 n. 547 che, peraltro, nella combinazione (art. 3 co. 1 e co. 2 dello stesso DPR) tra definizione di lavoratore subordinato e lavoratore equiparato al lavoratore subordinato agli effetti della applicazione della normativa antinfortunistica, già dal 1955 evidenzia la erroneità della tesi di diritto secondo la quale l’ordinamento positivo italiano appresta la tutela della salute per i soli lavoratori subordinati.

In ogni caso la costante giurisprudenza della Cassazione ha tenuto ben fermo che per chiunque gestisce imprese, opifici, cantieri, oltre alla obbligazione di garanzia relativa ai lavoratori dipendenti dell’imprenditore o comunque presenti nei luoghi di lavoro per causa di lavoro, si aggiunge una ulteriore obbligazione di garanzia verso chiunque acceda a quegli impianti, obbligazione correlata agli obblighi specifici di sicurezza che cautelano le attività organizzate ma anche agli obblighi generali di non esporre alcuno a rischi generici o ambientali (Cass. 14/7/2006 n. 30587 citata dallo stesso ricorrente) derivati dalla attività del soggetto gravato per legge per contratto o per assunzione di fatto, dalla obbligazione di garanzia

In virtù dunque delle considerazioni svolte in tema di individuazione della posizione di garanzia del proprietario (committente) che affida lavori edili in economia a lavoratore autonomo di non verificata professionalità e in assenza di qualsiasi apprestamento di presidi anticaduta a fronte di lavorazioni in quota superiore ai metri due, i giudici di legittimità definiscono come errata la tesi in diritto secondo la quale in caso di prestazione autonoma (d’opera) il lavoratore autonomo sia comunque l’unico responsabile della sua sicurezza.

 Contro la tesi deve aggiungersi che l’evidenza del rischio a cui il lavoratore fu concretamente esposto (assenza di qualsiasi presidio di sicurezza per lavori in quota superiore a metri 2) delinea al meglio le omissioni addebitate e puntualmente accertate a carico del proprietario committente

QUESTIONE DEONTOLOGICA

Il dovere di riservatezza dell’avvocato


La Deontologia Forense ha uno dei suoi pilastri fondamentali nella tutela della riservatezza del rapporto Avvocato - cliente; riservatezza che giunge ad estendersi ai singoli rapporti professionali tra Avvocati, quando l'oggetto ne sia costituito da notizie o proposte che concernano i fatti del cliente dell'uno o dell'altro ( l'art. 28 C.D.F. vieta la produzione di corrispondenza ''riservata'' tra Avvocati, giungendo, in certo qual senso, a comprimere l'esercizio del diritto di difesa da parte del destinatario).La riservatezza è un corollario del generale principio di fedeltà nello svolgimento della funzione difensiva, nei rapporti con la parte assistita ( rapporti anche preliminari e collaterali allo svolgimento di tale funzione), e nella condotta da tenersi dall'avvocato anche successivamente all'esaurimento del mandato(art.9I). Ai sensi dell’art 9  E' dovere, oltrechè diritto, primario e fondamentale dell'avvocato mantenere il segreto sull'attività prestata e su tutte le informazioni che siano a lui fornite dalla parte assistita o di cui sia venuto a conoscenza in dipendenza del mandato. 
· I- L'avvocato è tenuto al dovere di segretezza e riservatezza anche nei confronti degli ex clienti, sia per l'attività giudiziale che per l'attività stragiudiziale. 

· II- La segretezza deve essere rispettata anche nei confronti di colui che si rivolga all'avvocato per chiedere assistenza senza che il mandato sia accettato. 

· III - L'avvocato è tenuto a richiedere il rispetto del segreto professionale anche ai propri collaboratori e dipendenti e a tutte le persone che cooperano nello svolgimento dell'attività professionale. 

· IV - Costituiscono eccezione alla regola generale i casi in cui la divulgazione di alcune informazioni relative alla parte assistita sia necessaria: 

· a) per lo svolgimento delle attività di difesa; 

· b) al fine di impedire la commissione da parte dello stesso assistito di un reato di particolare gravità; 

· c) al fine di allegare circostanze di fatto in una controversia tra avvocato e assistito; 

· d) in un procedimento concernente le modalità della difesa degli interessi dell'assistito.  

In ogni caso la divulgazione dovrà essere limitata a quanto strettamente necessario per il fine tutelato. L'origine del dovere di fedeltà e riservatezza, si trae, in linea di principio, dall'essenziale fiduciarietà del rapporto Avvocato - cliente sancita dall'art. 35 C.D.F. e dal rango che l'art. 24 della Costituzione conferisce al diritto di difesa, e quindi, alla funzione defensionale tecnica: diritto di difendersi è anche diritto di scegliersi il difensore ( e la recente normativa sul patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti, sia in sede civile che penale, costituisce una attuazione da tempo attesa, anche se non del tutto esaustiva, di tale diritto costituzionale ).La fiduciarietà del rapporto Avvocato - cliente assume, quindi, rango primariamente qualificato nell'ordinamento: il nemo tenetur se detegere, nella versione attiva del diritto a difendersi, il diritto, parimenti costituzionale, di agire a tutela dei propri diritti ed interessi legittimi, dal momento in cui vengono posti dalla fiducia e dall'affidamento del cliente nelle mani del difensore, impongono a quest'ultimo il sacrale, prima che giuridico, vincolo a tener riservato quanto tra di loro intercorre con riferimento alla trattazione di ciò che è oggetto del mandato difensivo. In sintesi: il rispetto di tale vincolo da parte dell'Avvocato costituisce condizione imprescindibile per la realizzazione del diritto costituzionale del Cittadino a difendersi. I secoli di storia, e di vita, dell'Avvocatura italiana, hanno elaborato, ancor prima del Costituente, e fatto entrare ad elemento costitutivo del D.N.A. della categoria forense, questi principi che solo recentemente hanno trovato una certa qual cristallizzazione normativa nel Codice Deontologico Forense del 1997, modificato per alcuni aspetti esemplificativi nel 1999 e nel 2002 ( la disposizione finale dell'art. 60 precisa, se ce ne fosse bisogno, che i singoli precetti costituiscono esemplificazioni dei comportamenti più ricorrenti e non limitano l'ambito di applicazione dei principi generali ). 
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