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CONTROVERSIE DI LAVORO

CASSAZIONE, 23 giugno 2011, n. 13780, Sez. lav. — Pres. Foglia, Est.
Curzio, PM. Sepe — Azienda ospedaliera Santa Croce e Carle Cuneo
{avv.ti Romano, Gallo) ¢. Federazione lavoratori Funzione Pubblica-Cgil
(avv. Bertolone).

Conf. Corte d’Appello Torino 18 settembre 2006.

Condotta antisindacale — Fase sommaria — Poteri istruttori del giudice
~ Massima informalith — Compressione del principio del contrad-
dittorio — Legittimita.

Nel procedimento promosso ai sensi dell’art. 28 Star. lan., istruttoria consi-
ste nella convocazione delle parti e nell assunzione di sommarie informazions,
allinterno di un cantesto di estrema rapiditty, che consente al giudice di acqui-
sire informazioni, anche dopo laudizione delle parti, nel modo piis informale;
il giudice, infasti, ai fini dellemissione del decreto, pubd considerare un docu-
mento depositato in cancelleria dopo Laudizione delle parti, senza che possa es-
sere ritenuto violato il principio del contraddittorio, che trova piena garanzia
soltanto nella fase di opposizione. (1)

(*} Il testo della sentenza & pubblicato in www ediesseonline. itfrivistefrgl

{1) PROCEDIMENTO PER LA REPRESSIONE ANTISINDACALE
E PROCESSO DEL LAVORG

SOMMARIO: 1. La decisione della Corte. — 2. La legittimazione attiva nel procedi-
mento previsto dall’art. 28 Stat, lav. — 3. I poteri ufficiosi del giudice. — 4. T pro-
fili di specialith del procedimento per la repressione della condotta antisindacale.

1. — La decisione della Corte — 11 principio affermato dalla Corte di Cassazione
con la sentenza in esame pone moltissimi interrogativi di natura processuale. Essa, in-
farti, ateribuisce alla procedura per la repressione antisindacale forti connotati di spe-
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cialitd, tali da assegnare al giudice un ruolo centrale nell’accertamento dei presupposti
legali, al di fuori dei limiti individuati dalla stessa giurisprudenza di legittimita con ri-
ferimento al processo del lavoro. In particolare, la Cassazione conferisce alla fase som-
maria introdotta dal sindacato un carartere di «informalith» tale da attribuire al magi-
strato poteri istruttori ben pitt ampi di quelli officiosi previsti dall’art. 421 cod. proc.
civ. Tale impostazione, dunque, sembra ispirata a un modello processuale di stampo
inquisitorio, che prescinde ciod dalle allegazioni delle parti e dalla loro disponibiliti
dei mezzi di prova e rischia, in tal modo, di mettere in discussione un principio fon-
damentale del contraddittorio per acquisizione delle prove nel processo.

Prima di entrare nel merito delle questioni affrontate da questa decisione, & neces-
sario ricordare quale sia stata la vicenda processuale che ha indotto la Corte a rendere
la pronuncia in esame, che, per quanto risulta, non ha precedenti. Alla prima udien-
za fissata a seguito di proposizione della domanda ai sensi dell’art. 28 Stat. lav., il da-
tore di lavoro convenuto ha eccepito il difetto di legittimazione aetiva dell organizza-
zione sindacale. Dalla documentazione offerta in comunicazione con il ricorso intro-
duttivo, infatti, non era possibile evincere se il sindacato locale potesse essere conside-
rato una articolazione territoriale di un’associazione nazionale. A fronte di tale ecce-
zione, il sindacato si & dichiarato disponibile a depositare quei documenti che avreb-
bero consentito al magistrato di verificare la sussistenza dei requisiti richiesti dalla leg-
ge per promuovere 'azione. Quella documentazione, in efferr, & stata successivamen-
te depositata, fuori udienza, presso la cancelleria del giudice, il quale, senza fissare una
nuova udienza, ha emesso il decreto di accoglimento dell'iscanza. Tale modalita di ac-
quisizione di fonti di prova ¢ stata contestata dal resistente nella fase successiva di op-
posizione al decreto, in ragione della ritenuta violazione del principio del contraddit-
torio, che avrebbe determinato la nullicd della fase processuale sommaria e, dunque,
Pinesistenza del decreto emesso dal giudice.

La Corte, turtavia, ha ritenuto che tale violazione non vi sia stata, da un lato, per-
ché la struttura sommaria del procedimento consente al magistrato di acquisire fonti
di prova nella massima informalicd e, dall’altro, perché il contradditrorio & garantito
dalla successiva fase di opposizione al decreto, nell'ambito della quale il datore di la-
voro pud sollevare eccezioni € contestazioni sulle modalitd di svolgimento della fase
sommaria. La violazione del principio del contraddittorio, inoltre, avrebbe potuto
produrre fa nullit del processo se la parte avesse indicato lo specifico pregiudizio even-
tualmente subito dalld nullitd della fase sommaria. Nel caso concreto, omissione di
tale allegazione avrebbe sanato eventuali violazioni del principio del contraddittorio
durante la fase sommaria.

La sentenza della Cassazione, dunque, offre I'occasione di valutare aleuni aspert
che attengono al rito previsto dallart. 28 Stat. lav. e, in particolare, se la sua speciali-
1 giustifichi deroghe ad alcuni principi propri del processo del lavoro, cosi come in-
dividuati nel corso del tempo dalla giurisprudenza.

2. — La legittimazione attiva nel procedimento previsto dall’ars. 28 Stat. lav. — In
primo luogo, la disposizione pone il problema di verificare la legittimazione ad agire
attribuita dall’art. 28 Stat. lav. apli «organismi Jocali delle associazioni sindacali nazio-
nalix ¢ alla possibilith di «sanares Peventuale mancata allegazione di fonti di prova che
attestino il possesso di tale qualiti da parte dell’'organizzazione sindacale ricorrente.
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Le questioni interpretative che sono sorte con riferimento alla formulazione della
disposizione ¢ le soluzioni che nel corso del tempo sono state offerte dalla dotrina e
dalla giurisprudenza, anche costituzionale, sono note (1).

Allo stesso modo, sono note le difficolta incontrate nella giurisprudenza per indi-
viduare se Porganismo sindacale ricorrente sia o meno legittimato ad agire. Fart. 28
Stat. lav., infatti, non attribuisce una capacitd processuale autonoma a tali organismi
{2), ma conferisce loro la legittimazione ad adire il giudice del lavoro per ottenete un
provvedimento finalizzato a reprimere una eventuale condotta antisindacale e ad or-
dinare al datore di lavoro I'adozione di comportamenti idonei a far cessare gli effeti
del comportamento antigiuridico. Si tratta, dunque, di ur’ipotesi di legittimazione at-
tiva ordinaria, dal momento che mediante 'azione il sindacato locale ha l'interesse giu-
ridico a far valere un diritto proprio, ¢ non dei lavoratori a esso iscritti (3).

Cid spiega perché la verifica del possesso, da parte della struttura sindacale, dellz -
legittimazione attiva costituisce uno dei primi adempimenti rimessi al magistrato, che,
nel verificare fa sussistenza di una condizione dell’azione propesta, valuta la possibili-
ta giuridica che un processo venga instaurato (4). In sostanza, le questioni che sorgo-
no sulla esistenza o meno della legittimazione ad agire costituiscono questioni pregiu-
diziali che dovrebbero essere affrontate per prime e in modo separato dalle questioni
che, invece, attengono al metito della pretesa fata valere nel giudizio, dal momento
che la loro risoluzione «pud condizionare lo svolgimento dell'istruzione, non solo ri-
spetto al come, ma anche rispetto al se [istruzione deve proseguire o meno» (5).

La distinzione, dunque, tra legittimazione ad causam ed effettiva tirolarita del di-
ritto determina delle conseguenze precise. Se il giudice investito della controversia,
infatti, dovesse ravvisare il difetto di legittimazione attiva del sindacato ricorrente
non potrebbe procedere all'istruttoria della causa, ma dichiarare inammissibile il ri-

(1) Si rinvia, sul punto, a G. Giugni, Diritte sindacale, Cacucci, Bari, 2010, pp. 120-123.

(2) Pret. Napoli, 22 luglio 1992, in Gt v, 1993, I, 1663.

(3) Sul punto cfr. G. Tarzia, Manuale del processo del luvore, Giuffré, Milano, 2008, p. 384,
anche per i riferimenti bibliegrafici ivi citati; C, Mandrioli, Corso 45 diritto processuale civile, vol.
1, Giappichelli, Torino, 2000, p. 46; G. Giugni, gp. ¢it,, p. 123, Per tale motivo, G. Tesoriere
qualifica il procedimento previsto dall’art. 28 Stat. fav. come «controversia collettiva tipicizza-
tav: cfr. G. Tesoriere, Diritto processuale del lavors, Cedam, Padova 2004, p. 353.

(4) G. Tomei, voce Legittimazione ad agire, in Enc. dir, vol. XXIV, Giuffeé, Milano, 1974,
p. 69. Vedi anche EP. Luiso, Diritto processuale civile, 1, Giuffré, Milano, 2010, p, 214, il qua-
le osserva come «la legirtimazione ad agire, come tutti i presupposti processuali che fanno rife-
rimento all'oggetto del processo, si determina dunque dalla domanda. 11 giudice deve valutare
la legittimazione ad agite solo sulla base della domanda e non attraverso una indagine nel me-
tito, volta ad accertare se colui che agisce & veramente titolare del diritto fatto valeren. La giu-
risprudenza di legittimitd conforea questa opinione. Cass., Sez. 11, 27 giugno 2011, n. 14177,
in Mass. giust. cin., 2011, G, p. 962, sostiene che da legittimazione ad agite costituisce una con-
dizione dellazione diretra allottenimento, da parte del giudice, di una qualsiasi decisione di
merito, la cul esistenza & da riscontrare esclusivamente alla stregua della fattispecie giuridica
prospettata dalfazione, prescindendo, quindi, dalla effettiva titolarita del rapporto dedotto in
causa che si riferisce al merito della causa, e investe i concreti requisiti di accoglibilita della do-
manda e, percid, la sua fondarezzar, Della stessa opinione Cass., Sez. TI, 10 maggio 2010, n.
112384, in Mass. giust. civ, 2010, 5, p. 709; Cass., Sez. I, 12 agosto 2005, n. 16878, in Muss.
Giust. ¢, 2005, 9; Cass., Sez. lav,, 6 febbraio 2004, n. 2326, in Mass. ginse. cin, 2004, 2.

(5) C. Mandrioli, op. ciz., vol. I, p. 68.
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cotso introduttivo. Se, superata tale questione, dovesse ritenere che il sindacato non
abbia la titolarith del diritto richiesto dovra rigettare la domanda nel merito.

Dal punto di vista logico-giuridico, quindi, & necessario tenere distirite due fasi.
La prima consiste nel verificare, in base alle allegazioni del sindacato ricorrente, che
esso sia effettivamente abilitato a proporre lazione per ottenere la repressione di una
condotta ritenuta antisindacale; la seconda, consiste nell’entrare nel merito defla vi-
cenda processuale e valutare se effettivamente il sindacato & portatore del diritto a
ottenere i provvedimenti previsti dall’art. 28 Stat. lav.

Ecco perché, in modo condivisibile, & stato sostenuto che il difecco di legitima-
tio ad causam & rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del giudizio, mentre la con-
testazione circa la titolarita del diritto costituisce un'eccezione di merito che deve es-
sere tempestivamente sollevata dal convenuto (6). In base alle regole generali del
processo del lavoro, tali elementi devono essere indicati, ai sensi dell’art. 414 cod.
proc. civ., nel ricorso introduttivo del giudizio, a pena di nullica. In tale atto, dun-
que, il sindacato ricorrente non potra soltanto allegare di essere Porganismo locale
dellassociazione sindacale nazionale, ma deve offrire in comunicazione la documen-
tazione che provi la sua affiliazione a un sindacato nazionale che abbia le caratteri-
stiche con il tempo descritee dalla giurisprudenza ovvero dovra esporre farti, da pro-
vare per testimoni, che comprovino il possesso dei requisiti su cui si fonda la pro-
pria legittimazione ad agire in giudizio. E sufficiente ricordare che, in proposito, si
¢ ritenuto sufficiente verificare lo statuto del sindacato nazionale di cui 'organismo
locale rappresenta una struttura periferica (7), mentre, in altre occasioni, & stato 1i-
tenuto necessario procedere all'indagine sul requisito della dimensione organizzati-
va nazionale, a prescindere, dunque, dal contenuto degli statuti interni delle asso-
ciazioni sindacali (8).

Discorso differente attiene alle contestazioni che possono essere mosse con riferi-
mento alleventuale difetto di capacitd processuale della persona fisica che rappresen-
ta il sindacato. In questo caso, il giudice dovra quindi valutare, prima di procedere al-
Pistruttoria, seppur sommaria, se sia regolare la costituzione delle parti e, in caso di
dubbio su tale aspetto preliminare, dovrd, in base allart. 421, comma 1, cod. proc.
civ., indicare le «irregolaritd degli atti e dei documenti che possono essere sanate asse-
gnando un termine per provvedervi». In questa ipotesi, in sostanza, si applica la me-
desima norma contenuta nellart. 182, comma 2, cod. proc. civ. E evidente che Fasse-
gnazione del termine presuppone che vi sia una successiva udienza nefl’ambito della

. {6} Corte d’App. Bologna, 22 ottobse 2009; in senso conforme: Cass., Sez. lav., 13 otto-
bre 2009, n. 21703.

(7) Cfx. Cass., Sez. lav,, 12 dicembre 2008, n. 29257, in Mass. giust. civ, 2008, 12, p. 1770;
Cass., Sez. lav,, 9 gennaio 2008, n. 212, in Ginst. civ., 2008, L p. 1926.

(8) Sul tema, cfr. Cass., Sez. lav,, 23 marzo 2006, n. 6429, in Giust. civ, 2007, 7-8, p.
1726, con nota di Nappi. Cfr. M. Novella, Condotta antisindacale e legittimazione ad agire. I
requisito della nazionaliti nella ginrisprudenza dell'ultimo decennio, in Lav. dir., 1997, pp. 81 ss.;
E. Lunardon, I/ procedimento di repressione della condotta antisindacale nel lavoro pubblico ¢ pri-
vate, in E. Carinci (diretto da), Diéritio del lavore. Il processa del lavoro, V1, Commentario, Utet,
Torino, pp. 458 ss. Per ulteriori indicazioni della giurisprudenza che si & formata in materia e
delle opinioni avanzate in sede dortrinale si rinvia a G. Amoroso, V. Di Cerbo, A. Maresca,
Diritto del lavore, vob. 11, Giuffré, Milano, 2009, p. 1097-1104.
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quale le parti dovranno discutere dell’eventuale documentazione prodotta, al fine di
rispettare il principio del contraddittorio.

3. — 1 poteri ufficiosi del gindice — Lulteriore aspetto attiene alle concrete moda-
lita di esercizio, dal parte del giudice, dei poteri istruttori che gli sono conferiti dal-
lart. 421, comma 2, cod. proc. civ.

La tematica & sempre stata al centro di discordant valutazioni da parte della dot-
trina e, soprattutto, della giurisprudenza, sebbene negli ultimi quindici anni la Corte
di Cassazione ha progressivamente puntualizzato i limiti di tali poteri. In particolare,
attraverso alcune pronunce delle Sezioni Unite (9) sono stati individuati alcuni prin-
clpi che, come & stato sostenuto, «dovrebbero ormai costituire un punto fermo, tanto
da affermare che esse “fanno sistema”™ (10).

In primo luogo, il thema decidendum deve essere individuato in forma esauriente
nell’arto introdutivo del giudizio, nel quale dovranno essere ben specificati sia i fatti
¢ le ragioni costitutive della pretesa fatta valere (causa petends), sia il provvedimento ri-
chiesto dal giudizio (petitum mediato). Allo stesso modo, in base all’art. 416 cod. proc.
civ., il convenuto ha 'onere di contestare in maniera specifica quanto allegato dalPat-
tore e deve indicare nella memoria difensiva i mezzi di prova di cui intende avvalersi.
La memoria difensiva, inoltre, deve essere depositata dieci giorni prima delludienza
fissata per la discussione della causa, a pena di decadenza dalla facoled, oltre che di pro-
porre domanda riconvenzionale o le eccezioni non rilevabili d'ufficio, di richiedere
mezzi di prova e produrre documenti.

Il descritto sistema di decadenze ¢ di preclusioni processuali, in secondo luogo,
non pud essere derogato dalle parti costituite mediante P'accettazione del coneraddit-
torio. Il giudice, infatci, pud rilevare d'ufficio eventuali decadenze processuali; a pre-
scindere dalla relativa eccezione sollevata dal ricorrente o dal resistente.

La rigidita di rale sistema di preclusiont processuali (11), inoltre, fa dubitare circa
Tapplicabilicd, al rito del lavoro, di alcune disposizioni sul processo di cognizione or-
dinario. In particolare, si discute circa l’:mposmbxhta di ricorrere all’art. 153, comma
2, cod. proc. civ. (12). Tale articolo, che non & richiamato da nessuna delle disposizio-
ni speciali che regolano il tito del lavoro, ¢, infatti, incompatibile con la struttura di

(9) Cass., Ss.Uu., 24 marzo 2006, n. 6572, in Mass, giur. lav, 2006, p. 478; Cass., Ss.Uu,,
20 aprile 2005, n. 8202, in Mass. giur: lav, 2005, p. 964; Cass., Ss.Uu,, 17 giugno 2004, n.
11353, in Mass. giur. lav., 2004, p. 738; Cass., Ss.Uw., 23 gennaio 2002, n. 761, in Fore it,,
2002, 1003.

(10) A, Vallebona, Allegazioni ¢ prove nel processa del lavors, Cedam, Padova, p- 49. Della
stessa opinione ¢ C, Pisani, Processo del lavoro, allegazione tardiva di farei ¢ limiti al potere fstrut-
torio del gmdzce, in Rin it dir: law, 2011, 2, p. 207, che osserva, tra Paltro, come non sia infre-
quente che i giudici di merito, in applicazione dell’art. 421, comma 2, cod. proe. civ., di farro,
consentono di far entrare nel processo fatti non allegati o mezzi di prova non richiesti negli at-
ti introduttivi del giudizio, con la conseguenza di rendere fabile il limite delle preclusion: pro-
cessuali che carattetizzano il processo del lavoro.

(11) In realtd, la giurisprudenza ha «mitigatos tale rigido sistema di preclusioni, come rile-
vano P. Sandulli, AM. Socci, H processo del lavoro. La disciplina processuale del lavore privato,
pubblico e previdenziale. Milano, Giuffré, 2010, pp. 183 ss., 2 cui si rinvia anche per Findica-
zione di alcune pronunce ivi citate.

(12) Cfr. C. Pisani, ap. cit., p. 210.
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tale processo, allo stesso modo di altre disposizioni applicabili al rito ordinario a co-
gnizione piena. Le Sezioni Unite della Cassazione (13), tuttavia, hanno ritenuto ap-

plicabile al rito del lavoro Part. 164 cod. proc. civ,, che consente, come & noto, di in-

tegrarc o rinnovare la domanda nulla perché risulta incerta «la determinazione della

cosa oggetto delia domanda» ovvero se risulta assente la desposizione dei fatti ¢ degli

elementi di diritto costituenti le ragioni della domanda, con le relative conclusionin.

Lapplicabilita di tale disposizione al rito del lavoro, tuttavia, non & condivisibile (14).

Essa, intanto, non & richiamata dalle disposizioni che regolano il processo del lavoro,

che, invece, prevedono esclusivamente la possibilita di «modificare le domande, ecce-

zioni e conclusioni gia formulate», in presenza di «gravi motivi» ¢ «previa autorizzazio-
ne del giudice» (art. 420, comma 1, cod. proc. civ.). E appena il caso di precisare, pe-
raltro, che tale modifica, possibile soltanto alla prima udienza, non riguarda le allega-
zioni di fatto, perché, altrimenti, si darebbe origine a una domanda o a un'eccezione
del tutto nuova e non a una mera emendatio (15).

Lutilizo dei poteri istrutcori officiosi da parte del magistrato, dunque, incontra i
propri limiti all'interno del quadro di preclusioni processuali appena delineato. In par-
ticolare, secondo Vorientamento della Cassazione, le prove disposte dal giudice do-
vranno, comunque, vertere sui fati tempestivamente allegati dalle parti ¢ non s cir-
costanze che non abbiano avuto ingtesso nel processo ovvero su quelle non contesta-
te tempestivamente e in modo specifico (16). 1 poteri istruttori del giudice, quindi, so-
no vincolat alle produzioni documentali tempestive e, dunque, allegate al ricorso in-
troduttivo ovvero alla memoria difensiva depositata almeno dieci giorni prima del-
Pudienza. Cid significa che il ricorrente che non deposita contestualmente al ricorso
introduttivo i documenti dei quali intende avvalersi non pud produtli tardivamente.
Tale decadenza ¢, tuttavia, esclusa in due ipotesi. La produzione tardiva, intanto, & da
ritenere ammissibile se sia giustificara dal tempo della formazione dei documenti ¢,
dungque, se essi siano stati redatti in un momento successivo all'instaurazione della
causa e sempre a seguito di un giudizio di rilevanza ai fini della decisione. La seconda
deroga & quella espressamente prevista dall’art. 437, comma 2, cod. proc. civ., che con-
sente di produrre in appelio documenti non offerti in comunicazione nel giudizio di
primo grado «quando essi siano indispensabili ai fini della decisione della causa» e si
riferiscano, comunque, a fatti allegati nel processo di primo grado (17).

{13) Cass., $s.Uu., 17 giugno 2004, n. 11353, citata a nota 11. In precedenza, Cass., Sez.
lav, 18 giugno 1979, n. 3411.

(14) Cf. C. Pisani, op. cit., p. 212. Contra, G. Tesoriere, op. cit., p. 358.

(15) Cfr. E. Boghetic, Ludienza, in Trattato di Diritto del lavore, diretto da M. Persiani e
E Carinci, /I diritto processuale del lavore, vol. IX, Cedam, Padova, 2011, p. 212.

{16) Sul principio della non contestazione come implicita ammissione dei fard allegati dal-
la controparte cfr. Cass., Ss.Uu.;, 23 gennaio 2002, n. 761; Cass., Sez. lav., 14 marzo 2006, n.
5488. Cft. S. Del Core, Il principio di non contestazione nel processo civile: profili sistematici, ri-
forimenti di dottrina ¢ recenti acquisizioni giurisprudenziali, in Giust. civ., 2004, 2, pp. 111 ss;3
S. Patti, La disponibilita delle prove, in Riv. trim. dir. pub., 2011, pp. 75 ss.

(17) Lesegesi di questa disposizione metiterebbe una trattazione separata. E stato afferma-
to che «la irreversibilita della estinzione del diritto di produrse i documenti, dovurta al manca-
to rispereo di termini perentori e decadenziali, rende il diritto stesso insuscettibile di reviviscen-
za in grado di appello. Tale rigoroso sistema di preclusioni trova un contemperamento — ispi-

rato alla esigenza della ricerca della “verirh materiale”, cui & doverosamente funzionalizzato il ri-
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In realtd, negli ultimi tempi tale rigidita & stata, come anticipato, temperata da
alcune pronunce della Cassazione. E stato sostenuto, infatti, come i poteri previsti
dail’art. 421 cod. proc. civ. rispondono alla necessita di coniugare il principio dispo-
sitivo con la ricerca della verita reale (18), anche se il giudice non pud esercitarli pet
sopperire «alla colpevole inerzia della parte interessata ovvero alle carenze probato-
rie imputabili alla stessa» (19). Cid vuol dire, a ben vedere, che mentre il thema de-
cidendum deve essere circoscritto in ragione delle allegazioni delle parti, il giudice
potrebbe acquisire d’ufficio le prove che ritenga necessarie all'accertamento della
fondatezza delle circostanze poste a fondamento della domanda, ma soltanto nel ca-
so in cui dalle prove richieste dalle parti e ammesse non sia stato possibile giungere
a tale accertamento (20).

4, — I profili di specialiti del procedimento per la repressione della condotta anti-
sindacale — Con la decisione in esame, la Corte di Cassazione ha ritenuto, in so-
stanza, che il processo per la repressione della condotta antisindacale non segue tali
principi ¢, dunque, pone l'interrogativo se il procedimento di cui all’are. 28 Stat.
lav., che si presenta eventualmente bifasico, si collochi all'interno di questo sistema
ovvero se la prescritta sommarietd dell'istruttoria di tale procedimento giustifichi al-
cune deviazioni rispetto al modello processuale del rito def lavoro sinteticamente de-
scritto net parr. 2 e 3,

Per valurare tale aspetto, & possibile operare un confronto con altri procedimenti
speciali caratterizzati anch’essi dalla sommarieta dellistruttoria € dalla celerir del pro-
cedimento. Laccostamento pitt immediato & con i procedimenti cautelari atipici ex
art. 700 cod. proc. civ., anche s vi sono differenze tali da non poterli equiparare. A
parte la diversitd dei presupposti delle due tutele, si & osservato che le due procedure

to del lavoro, teso a garantire una tutela differenziata in ragione della natura dei diritti che nel
giudizio devono trovare riconoscimento — nei poteri d'ufficio del giudice in mareria di ammis-
sione di nuovi mezzi di prova, ai sensi del citato art. 437, comma 2, cod. proc. civ,, ove essi sia-
no indispensabili ai fini della decisione della causa, poteri, peraltro, da esercitare pur sempre
con riferimento a fatti allegati dalle parti ed emersi nel processo a seguito del contraddittorio
delle parti stesse» (Corte d’App. Bari, 25 ottobre 2010, in www giurisprudenzabarese.it, 2010).

(18} Cass., Sez. lav., 2 ottobre 2009, n. 21124.

(19} Cass:, Sez. lav. 12 luglio 2010, n. 16297.

(20) La stessa Cassazione, infatti, ritiene che «nef rito del lavoro, i poteri istruteori ufficio-
st di cui afl'articolo 421 cod. proc. civ. — il cui esercizio € del witto discrezionale € come tale sot-
tratto al sindacato di legittimit —, non possono sopperire alle carenze probatoric delle parti
(nella specie, mancata specifica richiesta, nel ricorso, dellesperimento probatorio in ordine a
fatti e accadimenti dedotri come indici della subordinazione e, correlativamente, della formu-
lazione capitoli separati e dei testi discutere su di essi), cos\ da porre il giudice in funzione so-
stitutiva degli oneri delle parti medesime ¢ a tradurre poteri ufficiosi anzidetd in poteri di in-
dagine di acquisizione del tipo di quelli propri del procedimento penales (Cass., Sez. lav., 22
luglio 2009, n. 17102). Con: estrema chiarezza, inoltre, la Cassazione ha ritenuto che «nel tito
del lavoro [....] quando le risultanze di causa offrono significativi dati di indagine, non pub far-
si meccanica applicazione della regola formale di giudizio fondara sulPonere della prova, occor-
rendo, invece, che il giudice, in caso di incertezza sui fatti costitutivi del diriteo in questione,
eserciti il potere-dovere di provvedere d’ufficio agli atti istruetori sollecicati dal materiale acqui-
sito, senza che a i sia di ostacolo il verificarsi di preclusioni o decadenze» (Cass., Sez. lav, 12
marzo 2004, n. 5152).
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non potrebbeto essere assimilate per la circostanza che, mentse il provvedimento cau-
telare decade se non & seguito da tempestiva riassunzione della causa nel merito, il de-
creto teso nella fase sommaria del procedimento ex art. 28 Star. lav. & «perfetto e la co-
gnizione secondo le regole ordinarie si avra solo se la parte soccombente nel processo
sommario avrk tempestivamente proposto opposizione» (21). In realtd, tale distinzio-
ne & venuta meno 2 seguito della modifica deflart. 669-octies cod. proc. civ. introdot-
ta con il d.1. n. 35 del 14 mamzo 2005 (22), secondo cui, nel caso di provvedimento
di accoglimento di provvedimeriti cautelari idonei ad anticipare gli effecti della senten-
za di merito, il giudice non deve fissare alcun termine perencorio per Uinizio del giu-
dizio di metito, con la conseguenza che il provvedimento cautelare non perde la pro-
pria efficacta. In realtd, non & possibile equiparare il procedimento sommario cautela-
re atipico e quello per la repressione della condotta antisindacale per altri motivi,
Sebbene entrambi i procedimenti siano caratterizzati dalla massima celerith, garantita
dallistruttoria sommaria, essi sono strutturalmente differenti. Al di 13 del provvedi-
mento con cui si chiude la fase sommaria, in un. caso con ordinanza, nellalira con de-
creto, a differenza che nel caso delf'art. 28 Stat. lav., il magistrato pud concedere if prov-
vedimento cautelare con decreto reso inaudita altera parte, «quando la convocazione
della controparte potrebbe pregiudicare Pattuazione del provvedimento». In sostanza, il
procedimento cautelare uniforme trova la propria compiuta disciplina nel Libro IV,
Capo 111, Sezione I, artt. 669-&is ss., del codice di rito e, dunque, non si applicheran-
no i prindpi del rito del lavoro (23), che dovranno, invece, essere rispertati nella suc-
cessiva ed eventuale fase del giudizio di merito, strutturalmente autonoma dalla prece-
dente {24). Cid, tuttavia, non significa che nel processo cautelare il potere istruttorio
del giudice possa «sconfinare dai limiti imposti dal principio dispositivo» (25). La som-
marieta dell’istruttoria, infatti, riguarda loggetto della prova che deve essere fornira dal
ricorrente, e che riguarda sia la verosimiglianza def diritto sia il periculum in mora. In
sostanza, Pistruzione della causa deve essere finalizzata non all'accertamento del diriuo,
ma alla formulazione di un giudizio probabilistico di fondatezza dello stesso. Tale inda-
gine, inoltre, non pud prescindere dalle prove offerte dalle parti (26), ¢ il potere confe-

(21) E Lunardon, op. ¢it., p. 458. LAutore, chiaramente, ha scritto prima dell’entrata in
vigore della legge di riforma del processo cautelare.

{22) A seguito della riforma la giurisprudenza di merito ha cominciato a ritenere non pilt
necessatia, ai fini dellammissibility del ricorso cautelare, 'indicazione della domanda di merito.
Cfi. Trib. Milano, 7 giugno 20006, in Giust. merite, 2006, 12, p. 2691, € Trib. Roma, 6 novem-
bre 2006, in q. Riv., 3, 2007, pp. 507 ss., con nota di Raimondi. 11 principio espresso in questi
provvedimenti &, comunque, discutibile ¢ non pud essere analizzato in questa sede. Sul punto ci
si limita a osservare che, piti di recente, il principio espresso dalle ordinanze richiamate non &
stato condiviso da Trib. Bari, 30 settembre 2010, in wuwwginrisprudenzabarese.it, 2010.

{23) G. Tarzia, ep. cit., p. 377, sottolinea come «nel caso il provvedimento sia richiesto an-
te causam, il procedimento & quello uniforme (artt. 669-fer ¢ sexies), senza che su questa fase
sommaria esplichi alcuna influenza il rito del lavoro». Mostra di condividere tale conclusione
A. Palladini, Sub art. 700. Condizioni per la concessione, in G. Amoroso, V. Di Cerbo, R. Foglia,
A. Matesca, Diritto del lavoro. Il processo. IV, Milano, Giuffré, p. 900.

(24) Cass., Sez. lav., 2 aprile 2009, n. 8070, in Mass. giusz. ¢z, 2009, 4, p. 574.

(25} A. Palladini, op. cit., p. 905.

{26) Sul punto, tutravia, non vi & un’opinione unanime della dottrina, in quanto v’ chi ri-
tiene che il giudice sia svincolato, nell'esercizio dei poteri istruttori, dalle istanze delle parti, ¢
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rito al giudice di procedere nel modo pitt opportuno & quello di selezionare tra le -
chieste istruttorie quelle che possano condurre a una valutazione prognostica del fu-
mus e all'accertamento del periculum. Cid significa che Uistrutroria potra essere pitt 0
meno complessa a seconda del grado di approfondimento che il magistrato dovesse ri-
tenere necessario per fondare il proprio convincimento in ordine all'accoglimento o
meno della domanda cautelare.

Lo stesso dovrebbe dirsi con riferimento alla fase sommaria prevista dall’art. 28
Stat. lav., che la dottrina ascrive alla categoria dei «procedimenti a cognizione somma-
ria non cautelare» (27), mediante il quale si perviene a «un vero e proprio accertamen-
to della natura della sivuazione giuridica dedotta in giudizio, alPesito del quale viene
emesso dal Tribunale un provvedimento di merito che, in mancanza di tempestiva op-
posizione, passa in giudicato» (28). A tal fine & prescritta la comparizione delle parti,
al fine di instaurare il contraddittorio e procedere alla verifica della sussistenza defle
condizioni di procedibilitd della domanda. Inoltre, per espressa previsione defl’art. 1
della legge n. 847/1977 (29}, il procedimento trova la propria regolamentazione nel-
le norme sul rito del lavoro, in quanto compatibili con la specialita della fase somma-
ria (30). Le possibili deroghe dal sistema processuale del lavoro, dunque, devono esse-
re individuate in base a un giudizio di compatibilici che deve essere operato ritenen-
do incompatibili con la fase sommaria del processo tutte quelle disposizioni del rito
del lavoro che, di fatto, ostacolino la celeritd defia procedura ovvero siano estrance al
tipo di tutefa a cui & preordinato il procedimento speciale. Da questo punto di vista
dovranno essere ritenute incompatibili con la fase sommaria tutte quelle norme, de-
sumibili dagli astt. 413-432 cod. proc. civ., ¢he regolano un tipo di processo 2 cogni-
zione piena e che, in virch dell’art. 28, comma 2, Stat. lav., torneranno a essere inte-
gralmente applicabili in sede di opposizione (31).

Da questo punto di vista, non vi sarebbe spazio per ritenere che il sistema di pre-
clusioni e decadenze prima esaminato possa essere derogato. Tale sistema, infarti, ga-
rantisce la celerith del giudizio perché il magistrato & messo nelle condizioni, sin dalla
prima udienza, di conoscere i fatti di causa e di formare il proprio convincimento.
Lopinione della dottrina e della giurisprudenza, tuttavia, & differente, nel senso che

che egli abbia dei poteri istruttori autonomi per fondare il proprio convincimento (E.A. Dini,
G. Mammone, [ provvedimenti durgenza nel divitto processuale civile ¢ nel diritto del lavoro,
Milano, Giuffré, 1997, p. 567).

(27) A. Provo Pisani, Appunii sulla giustizia civile, Cacucci, Bari, 1982, p. 250. Della stes-
sa opinione, in sostanza, G. Tesoriere, op. cit., p. 357, che osserva come «l procedimento ex
art. 28 [...] non ha natura cautelare e non & necessariamente seguito da una fase di cognizio-
ne pienar.

(28) V. Di Cetbo, ap. cit, p. 1107,

{29) Questa disposizione, infatti, prescrive che «nelle controversie previste dafl’art, 28 def-
la legge 20 maggio 1970, n. 300, ferme restando tutte le norme del procedimento speciale, si
osservano, in quanto compatibili, le disposizioni della legge 11 agosto 1973, n. 533».

(30) G. Tarzia, ap. cit., pp. 386-387.

(31) V. Di Cerbo, p. eit., p. 1108. T possibile sostenere, allora, che non vi pubd essere al-
cun dubbio sul fatto che saranno integralmente applicabili, anche alla fase sommaria, gli arct.
413, 417-bis, 419, 422 e 424 cod. proc. civ., mentre altre disposizioni, quali quelle contenute
neghi are. 417, 418, 423, 423, 426, 427, 428, 429, 430, 431 e 432 cod. proc. civ. sono strut-
turalmente incomparibili con tale fase processuale.
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anche le norme prima esaminate in materia di decadenze processuali ¢ quelle sui po-
teri istrutori del giudice devono essere rilette alla luce della specialita della disciplina
prevista dallart. 28 Stat. lav. E stato ritenuto, infatti, che il rigido sisterna delle preclu-
sioni e decadenze determinato dalle disposizioni di cui agli artr. 414 e 416 cod. proc.
civ. non & applicabile alla fase sommaria del procedimento per la repressione della con-
dotta antisindacale (32). E stato, inoltre, affermato che l'allegazione dei fatti da parte
del ricorrente non vincola il giudice nella proptia decisione, dal momento che questi
potra tenere conto di fatti ultetiori e successivi alla proposizione del ricorso (33). Allo
stesso modo, la giurisprudenza ha ritenuto che non sia necessario indicare i mezzi di
prova in modo specifico, in quanto & sufficiente la mera allegazione degli elementi che,
secondo il sindacato, siano espressione della condotta vietara (34). E, inolire, pacifico
che nella fase sommaria il giudice possa avvalersi dei poteri previsti dallarc. 421 cod.
proc. civ. ¢, dunque, che egli possa assumere sommarie informazioni significa che po-
tranno trovare ingresso nel gindizio prove atipiche, differenti ciot da quelle previste
dal codice civile, e senza i rispetto delle modalita di acquisizione del materiale proba-
torio imposte dagli artt. 202-262 cod. proc. civ. Di conseguenza, tali poteri possono
essere esercitati in modo molto piti ampio rispetto a quanto & stato ritenuto possibile
con riferimento al rito del lavoro. Se, infatti, nella fase sommaria del procedimento ex
art, 28 Stat. lav. non & necessario indicare specificamente i mezzi di prova e le allega-
zioni delle parti non vincolano il giudice nella propria decisione, in questa fase i po-
teri istruttori potranno essere utilizati dal magistrato secondo urottica tipicamente
inquisitoria. Lunico limite per il giudice consisterebbe, secondo questa ricostruzione,
nellimpossibilita di utilizzare fonti di conoscenza non acquisite nell’ambito del'istru-
zione probatoria ¢ nel rispetto del contradditrorio delle parti (35).

Anche quest’ultimo limite sembra essere stato messo oggi in discussione, seppure
tale conclusione & discutibile. Proprio Pampiezza dei poteri istruttori del giudice do-
vrebbe essere controbilanciato dal risperto del principio del contraddittorio delle par-
ti ¢, soprattutto, dal rdspetto del diritto alla difesa, che si traduce nella possibilita del-
le parti non soltanto di contestare reciprocamente le loro affermazioni, ma anche di.
interloquire con il giudice nella fase di acquisizione delle prove. In sostanza, la «mas-
sima informalitay del procedimento sommario, a cui si riferisce la sentenza, anche se
si ritenga che giustifichi una deviazione rispetto al processo del lavoro con riferimen-
to agli oneri di allegazione, sia dei fatti costitutivi della domanda sia delle richieste
istrutcorie, non pud mettere in discussione il diritto alla difesa tutelato dalla
Costituzione ¢ che si realizza compiutamente soltanto nel rispetto del contraddittorio
delle parti.

B

_ Enrico Raimondi
Assegnista di vicerca nell' Universitiy di Chieti-Pescara «G. dAnnunzio»
e Avvocato in Chieti

(32) A. Proto Pisani, gp. cit., p. 253; Cass., Sez. lav., 12 giugno 1987, n. 5179.

(33) R. Vaccarella, I procedimento di repressione della condotta antisindacale, Giuffré,
Milano, 1977, p. 140.
{34) Cass., 23 marzo 1994, n. 2808, in Mass. giur. lar., 1994, p. 325, con nota di Magnani.
{35} V. Di Cerbo, ap. cit., p. 1113.




