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EDITORIAL

Prezados(as) leitores(as),

E com imensa satisfagio que apresentamos a mais recente
edicao da Revista Amagis Juridica, ano 2025, n. 17, um marco em
nosso compromisso continuo com a difusdo do conhecimento juridi-
co e a andlise critica dos temas que moldam o cenario atual.

Este primeiro quadrimestre de 2025 ¢ particularmente sig-
nificativo, pois celebramos a gestdo da Magistrada Rosimeire das
Gracas do Couto, a primeira mulher eleita para a Presidéncia da nos-
sa Associagdo de classe, Amagis. Este fato emblematico ndo apenas
ressalta o avango e a representatividade em nossa Magistratura mi-
neira, mas também inspira uma nova perspectiva € um compromisso
renovado com a equidade e a inovacgao.

Acolhemos, com vibrante entusiasmo, a assuncdo da Ma-
gistrada Daniela de Freitas Marques na Presidéncia da Associacao
Mantenedora; e do Magistrado Henrique Abi-Ackel na Dire¢ao-Ge-
ral da Escola Superior Desembargadora Jane Silva.

Renovam-se as perspectivas em uma nova fase da Escola,
em segundo periodo de gestdo, marcada pela contribui¢do de novos
integrantes, todos reconhecidos por sua singular inteligéncia e por
longos anos de dedicacdo as causas da Magistratura.

Nesta edicdo, buscamos manter o alto padrao de qualidade e
relevancia que caracteriza a Revista Amagis Juridica, trazendo dis-
cussoOes aprofundadas sobre variados temas, que dialogam sobre os
desafios e as transformacgdes da nossa sociedade.
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8 BRANT, R. X. Editorial

Este veiculo tornou-se um espago dedicado a reflexdo cien-
tifica e a produgdo de conhecimento que, acreditamos, ser essencial
para uma visao critica e emancipadora do Direito em €poca de tantos
desafios.

Gostariamos de expressar nossa sincera gratidao a gestdo an-
terior, cujo trabalho dedicado e visdo contribuiram significativamen-
te para a consolidagdo deste periddico como um importante féorum
de debate juridico.

A produgao juridica, em seu viés politico e filosofico, trans-
cende a mera aplicacdo de normas; ela se constitui como um pilar
fundamental na construgdo de uma sociedade mais justa e equitativa.
Por meio da analise rigorosa, do debate aberto e da apresentacdo de
novas perspectivas, buscamos fomentar um ambiente de constante
aprimoramento e de enfrentamento dos desafios complexos que se
apresentam no atual contexto juridico e social.

Passa-se a apresentagdo de cada contribui¢cdo deste numero
que vem de lugares diferentes na Europa, nos EUA e na América do
Sul, com contribui¢des da Argentina e Venezuela.

Uma das fases do processo de conhecimento ¢ execugao da
Sentenga. E ha processos judiciais que se iniciam na fase de execu-
¢do, a denominada execucao for¢ada. O Codigo de Processo Civil,
de 2015, criou o mecanismo da venda do produto penhorado sem a
atividade direta do leiloeiro oficial, no interior do Férum, como era
o0 s6 caminho. H4, portanto, uma delegacdo da atividade da transfor-
macao do produto penhorado em dinheiro, para satisfacdo da exe-
cucdo. Delegacdo de autoria do Juiz da causa. O Professor Doutor
(Universita degli Studi di Bologna e Universita degli Studi del San-
nio, da Italia) Ernesto Fabiani trabalhou arduamente em uma pesqui-
sa em que aponta, com fundamentos consistentes, a responsabilidade
civil do Juiz que delega a atividade da venda dos produtos penhora-
dos em execucao forgada. Mostra que a responsabilidade inicial ¢ do
Juiz delegante e que, se e somente se o agente delegado extrapolar
os termos da delegagdo, essa passa a ser o responsavel pelos eventu-
ais danos causados. Mostra o autor que, considerando que o agente
delegado ¢ auxiliar ou substituto efetivo do Juiz, deve ter qualidades
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BRANT, R. X. Editorial 9

previamente averiguadas. E que a atividade delegada ¢ uma dacao de
competéncia ao agente como extensao do Poder Judicidrio.

Originario da Italia, mas escrito em Inglés, aparece o artigo
cientifico “Competition and environment: conflict or confluence?
Some reflections on sustainability agreements under article 101(3)
of the TFEU”, de autoria do Professor Doutor Francesco de Leo-
nardis (da Universita degle Studi de Roma). Reconhecido autor de
diversos livros e artigos cientificos, o Professor disserta sobre Di-
reito da Concorréncia em consonancia com o Direito Ambiental.
Aparentemente distintos, os segmentos do Direito se comunicam no
texto, apresentando conceitos que comprovam a unido dos temas e a
comprovagdo de que o Direito € Uinico, apresentando-se distinto ape-
nas para efeitos de especializagdo e, em Cursos de Direito, divisao
em disciplinas. A demonstracdo € que, na Itélia, a coleta de residuos
solidos e a destinagao destes “lixos” guardam respeito a questdo am-
biental e, por outro lado, a Administragcdo Publica faz concorréncia
entre as pretendentes prestadoras de servico, para escolha de quem
ofereca ndo apenas o melhor prego, mas o destino mais ambiental-
mente seguro para os residuos urbanos e industriais. Trata-se de um
texto inovador, proprio para ser estudado por todos os segmentos do
Direito.

Em um mundo cada vez mais urbano, ha segmentos do Di-
reito que passam a ganhar énfase encorpada em progressoes geomé-
tricas. O Direito Urbanistico ¢ um dos campos do Direito que mais
sdo credores de atengdo. A vida em sociedade precisa ser regrada
em relacdo aos loteamentos, as construcdes, as fixacoes de zonas
exclusivamente residenciais, mistas ou comerciais. E, dentro das zo-
nas industriais, ha que se pensar em industrias altamente poluentes
e outras espécies nao poluentes. No segmento comercial, hd que se
pensar em armazenamento de explosivos, inflamaveis e outras espé-
cies que requerem atencdo individualizada. Ha também que se falar
em patrimonio cultural, as areas verdes, a paisagem urbana de em-
belezamento e de producao de oxigénio. Pode-se dizer que o Direito
Urbanistico cuida dos Direitos difusos, os que trazem beneficios a
todos, indistintamente. Todos esses temas se encaixam no conceito
de “territorio”. O Professor Doutor (da Universidad Autonoma de
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10 BRANT, R. X. Editorial

Madrid) Jorge Agudo Gonzélez escreveu um artigo definindo es-
sas e outras questdes territoriais e urbanisticas, demonstrando que
enquanto o progresso chega a galope em multiplicacdo geométrica,
a legislacdo urbanistica da lentos passos, em soma (que nem che-
ga a ser uma progressao) aritmética. O autor ainda propde pontos
para que a legislagdo integrante do Direito Urbanistico decole com
um ritmo mais condizente com as necessidades humanas dos atuais
tempos, planejando o territorio urbano que leve em consideragdo a
complexidade do crescimento dos espagos urbanos, sem descuidar
da necessidade de apresentar regras rigidas, porém exequiveis. E,
paralelamente a legislagdo, a proposta é que a Administragao Publica
esteja equipada para fazer cumprir as regras ¢ o codigo de postu-
ras. Especialmente quando se leva em consideracdao que, no Brasil,
a politica urbana ¢ da competéncia dos Municipios, deve-se adaptar
os ensinamentos do autor do texto para que a legislacao federal tra-
ca parametros para os Municipios fazerem as adaptagdes, mas sem
muita margem de inovacdo em termos de responsabilidade fiscal e
administrativa.

Na Argentina, a Lei dos Procedimentos Administrativos —
que contém regras para os procedimentos de cunho administrativo
— ¢ do ano de 1972. Virios conceitos foram insertos no Direito Ad-
ministrativo desde que a referida Lei entrou em vigor até os nossos
dias. Questdes como ampla defesa, contraditério e a necessidade ou
ndo de advogado para acompanhamento de feito administrativo, sdo
exemplos do que merece reflexdao neste campo do Direito. No meio
do ano de 2024, uma nova lei trouxe diversas inovagdes para a Lei
argentina dos Procedimentos Administrativos. Um dos mais respei-
tados autores do segmento do Direito Administrativo, e Professor
em Universidade em Corrientes e Presidente do Supremo Tribunal
de Justi¢a de Corrientes (Corrientes ¢ uma Provincia da Argentina, e
o Supremo Tribunal de Justi¢a correspondente ao Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais) dedicou-se a escrever um artigo anali-
sando as principais mudangas na lei em assunto. O Professor Doutor
Luis Eduardo Rey Vézquez ¢ o referido autor. Por sinal, competente
e tido como um dos mais ativos do segmento na Argentina. O artigo
mostra as mudancas e suas influéncias nos procedimentos, a partir
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BRANT, R. X. Editorial 11

do momento da entrada em vigor. E traz fundamento em doutrina
também capacitada.

De autoria do Professor Doutor Mauricio Goldfarb, vem da
Argentina o artigo cientifico denominado “Nuevas tecnologias y
derechos de los adultos mayores: sobre el necesario equilibrio en-
tre progreso y tutela efectiva de los derechos”. O autor leciona na
Universidad Nacional del Nordeste, na Provincia de Corrientes. A
proposta ¢ tratar dos possiveis impactos da tecnologia da informacao
nos direitos dos idosos. A analise parte do ponto de que, para alguns
idosos, a tecnologia traz mais dificuldades e exclusoes, além da de-
pendéncia em relacdo a pessoas que dominam o segmento. E, so-
bretudo, torna os idosos mais vulneraveis a quem “comanda’ a vida
quando o que vale como vida se encontra em fungao dos acessos aos
meios tecnologicos. A preferéncia que a lei tenta ofertar aos idosos
¢, muitas vezes, paralisada ou limitada em razio dos equipamentos
da tecnologia, os acessos virtuais, as senhas e as “assinaturas” ago-
ra limitadas a digitos e elementos muitas vezes identificados com
nomes estrangeiros (diz-se com naturalidade “underline” sendo que
“sublinha” ¢ termo existente na Lingua Portuguesa ha um milénio).
Muitas vezes, a vulnerabilidade bate a porta dos idosos, em razdo
dos equipamentos eletronicos cujo dominio depende de algum co-
nhecimento de Informatica ou, pelo menos, um repetido acesso (o
que, em verdade, para muitos idosos, ¢ uma utopia, como 0s aces-
sos aos caixas eletronicos dos bancos, para saque das aposentadorias
ou beneficios, o que acontece somente uma vez por més). Além da
dependéncia, a tecnologia pode tornar o idoso uma presa facil para
criminosos. Alguns deles, dentro da prépria familia e com acesso
facil a pessoa vulneravel.

O Direito € constituido de duas faces, bastante distintas. A
principal delas ¢ a existéncia de leis. Ao lado da fonte de Direito
que tem a lei como base, ha a doutrina e os costumes. E, a aplicagao
da lei gera a jurisprudéncia, também fonte do Direito. A outra face
do Direito se torna evidente quando aparecem situagdes inusitadas,
novas, inovadoras, ¢ que requerem uma atitude do Poder Judicia-
rio, quando exigida a sua participacao. E, na fase intermediaria da
existéncia de fatores surpreendentes e as regras que trazem harmo-
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12 BRANT, R. X. Editorial

nia para o convivio social, fica o pleito pela existéncia de normas,
considerando, principalmente, que a simples moral (ou educacdo)
seja insuficiente para a conduta humana em frente a determinados
fatos. Ha, neste campo ainda ndo contornado pela lei, no Brasil, a
inicial inundacdo de noticias falsas, especialmente quando se trata
de interesses politicos. Nao somente em €poca de eleigdes, como
também durante o exercicio dos mandatos. As noticias falsas (em
Inglés, fake news) ultrapassaram o nivel da suportabilidade, consi-
derando que estdo influenciando o povo, especialmente o desprovido
de boa educagdo — e por isso, hda um segmento politico para o qual
quanto maior o analfabetismo funcional do brasileiro, melhores sao
os seus resultados nas urnas e processos eleitorais. Para fortalecer
as fontes geradoras de noticias falsas, a Inteligéncia Artificial surgiu
trazendo a possibilidade de qualquer pessoa falar o que bem quiser
(no sentido de ler um texto) e usar da tecnologia da Inteligéncia Arti-
ficial para fazer com que a mensagem tenha a imagem (inicialmente
verdadeira) e a voz idéntica de uma pessoa, fazendo com que quem
vier a ver a imagem entender que ¢ a propria pessoa do video que
esta falando. Os movimentos de boca, os gestos, as movimentagdes
de corpo... tudo leva a uma igualdade em relagdo a pessoa cuja ima-
gem esta sendo fraudulentamente utilizada. E, perante as pessoas
desprovidas de conhecimento, fica parecendo que a pessoa — sim,
ela propria — esta anunciando o texto que o falsario redigiu e narrou.
Quem escreve sobre o tema, mostrando a necessidade de urgente
legislagdo no Brasil para tratar da unido da Inteligéncia Artificial
com as “fake news”, sdo a Professora Doutora Raquel Fabiana Lo-
pes Sparemberger (Universidade Federal de Rio Grande e Fundagao
Escola Superior do Ministério Ptblico-RS) e a Professora Caroline
de Lima Veleda (Pesquisadora do Grupo de Pesquisa Sociedade da
Informagao e Fake Democracy, da FMP-RS e FURG-RS).

O Professor Sebastidn Justo Cosola ¢ dedicado ao estudo do
Direito Notarial, na Argentina. E ¢ Reitor da Universidade do No-
tariado Argentina. Leciona também a disciplina “Contratos” e “Eti-
ca Profissional” na Universidad de Buenos Aires e na Universidad
Nacional del Noroeste de la Provincia de Buenos Aires. Escreveu
o artigo cientifico “La naturaleza juridica del documento notarial
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BRANT, R. X. Editorial 13

(estudio comparativo de las sentencias judiciales y las escrituras
publicas)” para demonstrar a seguranca juridica que uma escritura
publica oferece. Demonstra que o notario ¢, dentre os integrantes da
atividade extrajudicial, o que mais colabora para que haja menos li-
tigios na seara do Poder Judiciario, pois este e os Advogados cuidam
do Direito em uma fase enferma, ja contaminada pelas desavencas.
Por seu lado, o notério colabora, com o exercicio sob a fé publica e
pela seguranca juridica, dentre outros principios, para que as par-
tes se revistam de capacidade para evitar (quando o notario elabora
uma escritura publica, incluindo testamentos e procuracdes) ou para
contornar as pendéncias ainda em fase inicial (quando a participa-
¢ao do notario € na elaboracao de escrituras que pdem fim a iniciais
conflitos). Sobretudo, o notario ¢ um conselheiro das partes, em fase
em que as partes estdo dispostas a ouvir conselhos. O texto ainda se
preocupa em comparar a atuagdo do Poder Judiciario para suprir a
atuacdo do segmento extrajudicial ou para reparar as atitudes huma-
nas cujos desfechos ndo agradaram a uma das partes.

Um dos orgaos das Nagoes Unidas é a Comissdo denomina-
da “United Nations Commission on International Trade Law (UN-
CITRAL). Uma das Convencdes das Nagdes Unidas foi resultado de
uma reunido dessa Comissdao. Ocorreu nas Ilhas Mauricio, em 2014.
O resultado foi a Convengdao da UNCITRAL sobre Transparéncia
(nome completo: Convengdo das Nacdes Unidas sobre a Transpa-
réncia nas Arbitragens entre Investidores e Estados Baseado em Tra-
tado). E também denominada Convengido de Mauricio. Foi adota-
da pela Resolugdo A/RES/69/116 da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, ocorrida nas Ilhas Mauricio, em 10 de dezembro de 2014.
Entrou em vigor somente em 18 de outubro de 2017, apos colhei-
ta de assinaturas/adesdo internacional em numero suficiente, com
aprovagao em seus respectivos membros signatarios. A transparén-
cia reivindicada tem especial aplicagdo nas agdes da Administracao
Publica, com destaque para suas agéncias de fomento. A transparén-
cia € o contrario do sigilo, muito adotado pela Administragdo Pu-
blica, notadamente em documentos, prestagdo de contas e agendas
dos governantes que ndo querem dar satisfagdo aos administrados.
Em termos internacionais, o teor da Resolucdo causou a necessaria
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14 BRANT, R. X. Editorial

alteracdo da redag¢do do Regulamento de Arbitragem da Corte In-
ternacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional,
orgaos ligados as Nagdes Unidas. O autor do artigo que analisa a Re-
solu¢do que foi aprovada na Convengao ¢ o Professor Doutor Victor
Hugo Guerra Hernandez, da Universidad Catdlica Andrés Bello e
Universidad Central de Venezuela. O artigo especifica todas as areas
de aplicagdo, traz exemplos e, de sobra, uma considerac¢do do autor,
com fundamento em sua experiéncia de lecionar o tema ha tempos.

A “Sec¢ao Especial” que compde o presente nimero, tem a
participagdo de dois autores com perfis distintos, e que se comple-
mentam. Um, dos Estados Unidos. Outro, da Espanha, onde atual-
mente reside, sendo que morou ¢ lecionou nos Estados Unidos por
muito tempo.

O Professor Doutor Alan B. Morrison, da George Washing-
ton School of Law, e autor do artigo “As compared to what?”, co-
meca um breve texto explicando que, quando fala em sala de aulas
sobre um tema e um Aluno, sem muita seguranca, diz apenas que
“ndo concordo” com essa posicao, ele questiona ao aluno: “com fun-
damento em qué?”. A continuidade do texto nao ¢ sobre o relaciona-
mento Professor-Aluno em sala de aulas, mas a Corte Suprema dos
Estados Unidos. O autor esclarece que a Suprema Corte esta fazendo
todo o esforco para derrubar pontos consolidados da Administragao
Publica federal estados-unidense. Em 1946, houve a aprovagao da
Lei de Procedimento Administrativo. E, segundo o autor, a Suprema
Corte discorda do teor da Lei, mas ndo traz nem uma explicagao
do fundamento pelo qual ha a discordancia. Esta, destarte, agindo
igual ao Aluno iniciante do Curso de Direito que discorda do que o
Professor esta explicando, mas ndo tem qualquer amostra de qual ¢
o caminho apropriado para a situacao a qual nao adere. O texto cita
muitas decisdes da Suprema Corte e argumenta que a Suprema Cor-
te tem dificuldade para exigir que o Congresso elabore uma lei, por
questdes de divisao de afazeres e de poderes (o Congresso legisla; o
Executivo administra; e o Judicidrio julga com fundamento nas leis
existentes). E, considerando que a Suprema Corte ndo decide que a
Lei de Procedimento Administrativo € inconstitucional, ndo deveria,
em contrapartida, querer modifica-la por iniciativa propria. O texto
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ainda aponta as dificuldades que a Suprema Corte sofre, como as
legislagdes de décadas passadas que, por motivos 6bvios, nao po-
dia prever acontecimentos atuais como Inteligéncia Artificial, uso
de internet nas comunicagdes e até mesmo atitudes necessarias para
combater pandemias. E, apesar disso, a Suprema Corte tem decidido
que tudo depende de a Lei determinar, sob pena de o Congresso estar
em falta para com o administrado.

No preambulo da Constituicdo Federal do Brasil, historica-
mente, consta que os constituintes, “sob a protecao de Deus”, elabo-
raram aquele texto. O Direito Canonico, da Igreja desde os tempos
iniciais, foi a base do Direito Romano ¢, ambos, a fundamentacao
para todo o Direito de todo o mundo cristdo. Outros topicos das Ci-
éncias Juridicas sofrem influéncia direta da doutrina crista. O autor
espanhol (durante muitos anos, lecionou “Direito e Religido” nos
Estados Unidos, e hd um ano voltou a lecionar na Espanha), da Uni-
versidad de Navarra, Professor Doutor Rafael Domingo Osl¢, tem
por base o estudo do Direito unido a religido. Por sinal, ele é autor de
oito livros de forma isolada e Editor de outros cinco livros somente
envolvendo o estudo da influéncia da religido no Direito. No artigo
“Cristianismo y derecho: una vision de futuro”, o Professor fala da
condi¢ao de Deus ser o motivo de muitas legislagdes se preocuparem
com a dignidade da pessoa humana e do principio da igualdade; das
questdes do Direito Penal que pune quem comete crimes contra o
patrimonio, a Administracdo Publica e contra as pessoas; as questdes
ambientais e a defesa da vida de qualquer espécie de ser vivo; os
valores da solidariedade, da misericérdia e do perdao (inclusive, a
prescricao penal, administrativa e civil, bem como a prescri¢do aqui-
sitiva, conhecida como usucapiao); o direito a liberdade religiosa; o
“Direito Natural”; a constituicdo de paises soberanos e, principal-
mente, a democracia. O artigo, fruto de uma investigacao profunda,
argumenta sobre a influéncia no Direito do cristianismo nao somente
como direcionador das mudancgas ocorridas na historia do Ocidente
até o presente, como também como elemento imprescindivel para a
ordem social do futuro.

Terminada a tarefa de apresentar a sintese de cada artigo que
compoe a presente Revista, podemos dizer que este trabalho seria
inviavel sem a inestimavel contribuigdo de diversos setores.
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Louvamos e agradecemos o empenho incansavel dos profis-
sionais da Geréncia de Comunicag¢dao da Amagis, cujo apoio e cola-
boragao sdo cruciais para a divulgacao e o alcance de nossa Revista.
Igualmente, estendemos nosso reconhecimento aos colaboradores
da Revista Amagis Juridica, que, com seus textos de alta qualidade,
enriquecem sobremaneira cada edi¢do. E destacamos o empenho de
nosso Revisor que nao se limita a relevante fun¢ao, mas que colabo-
ra na edi¢do e produgdo de maneira imprescindivel.

Por fim, mas ndo menos importante, expressamos nossa pro-
funda gratidao a Diretoria da Amagis. Com seu apoio constante ¢ ir-
restrito, assegura a continuidade e a exceléncia de nossa publicacao.
O suporte da Diretoria nunca deixou faltar os recursos necessarios
para que a Revista Juridica Amagis cumpra seus melhores proposi-
tos.

Com este espirito de colaboragdo e compromisso com a exce-
l€ncia juridica, apresentamos esta nova edi¢do, convictos de que ela
oferecera valiosas contribui¢des para o estudo e a pratica do Direito.

Cordialmente,

Richardson Xavier Brant
Editor

Outono de 2025
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NATURA E RESPONSABILITA CIVILE
DEL PROFESSIONISTA DELEGATO
ALLE OPERAZIONI DI VENDITA
NELLESPROPRIAZIONE FORZATA!

Ernesto Fabiani?

ABSTRACT

Il contributo, ripercorrendo I’evoluzione dell’istituto della delega
delle operazioni di vendita in sede di espropriazione forzata,
affronta, prima le controverse problematiche della qualificazione
del professionista delegato (in termini di mero ausiliario ovvero
di vero e proprio sostituto del giudice) ¢ della natura dell’attivita
delegata (in termini di sola giurisdizione in senso ampio ovvero
anche di giurisdizione in senso stretto) e poi I’ulteriore problematica,
strettamente connessa a quelle precedentemente indicate, della
responsabilita civile del delegato. L’indagine conduce 1I’Autore a
ritenere che il professionista delegato sia un vero e proprio sostituto
del giudice che talvolta esercita anche funzioni di giurisdizione
in senso stretto (e non solo di giurisdizione in senso ampio) e
che, sotto il profilo della responsabilita civile, nelle ipotesi in
cui, nell’esercizio dell’attivita delegata: 1) esegue le direttive del
giudice delegante, va esente da ogni responsabilita in quanto non
puo discostarsi dalle stesse; 2) effettua autonomamente delle scelte,
queste sono comunque imputabili al giudice dell’esecuzione (salvo

' Como citar este artigo cientifico. FABIANI, Ernesto. Natura e responsabilita civile
del professionista delegato alle operazioni di vendita nell’espropriazione forzata.
In: Revista Amagis Juridica, Ed. Associagdo dos Magistrados Mineiros, Belo
Horizonte, v. 17, n. 1, p. 17-98, jan.-abr. 2025.

% Dottorato di ricerca in Diritto Processuale Civile presso 1’Universita degli Studi di
Bologna. Professore di Diritto Processuale Civile presso 1’Universita degli Studi del
Sannio. E-mail: erfabian@unisannio.it
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che non adotti atti che fuoriescono dallo “schema legale della
delega”, cosi come di recente ritenuto dalla Corte di cassazione),
con conseguente applicabilita della legge n. 117/1988 nei confronti
del giudice dell’esecuzione, ovvero, se si ritiene che siano imputabili
al delegato, che a quest’ultimo si applichi, in quanto sostituto del
giudice, la legge n. 117/1988 (con conseguente limitazione della
responsabilita civile, ai sensi dell’art. 2, alle sole ipotesi di dolo o
colpa grave e necessita, ai sensi dell’art. 4, del previo esaurimento
dei rimedi interni al processo esecutivo avverso i provvedimenti
denunziati come pregiudizievoli).

SOMMARIO. | Premessa. 2 La natura del professionista
delegato alle operazioni di vendita nell’espropriazione
forzata nel dibattito dottrinale anche alla luce dell’evoluzione
dell’istituto. 3 Segue: La natura del professionista delegato
nella vigenza della legge n. 302/98. 4 Segue: La natura del
professionista delegato dopo la riforma del 2005 (leggi nn.
80 e 263). 5 Segue: La delega delle operazioni di vendita
nell’espropriazione forzata diventa “obbligatoria”. 6 Segue:
La natura del professionista delegato dopo la c.d. riforma
Cartabia. 7 La natura del professionista delegato nella
giurisprudenza. 8 La responsabilita civile del professionista
delegato alle operazioni di vendita nell’espropriazione
forzata. 9 Segue: La responsabilita civile del professionista
delegato nel dibattito dottrinale. 10 Segue: La responsabilita
civile del professionista delegato nella giurisprudenza. 11
Conclusioni. 12 Segue: La natura del professionista delegato
e delle attivita delegate. 13 Segue: La responsabilita civile
del professionista delegato.

1 PREMESSA

Sin dall’entrata in vigore della legge n. 302/98 una delle
questioni piu dibattute ¢ stata quella della qualificazione del notaio
delegato alle operazioni di vendita nell’espropriazione forzata in
termini di mero ausiliario o sostituto del giudice’.

A tutt’oggi si tratta di tematica controversa, tanto in
dottrina che in giurisprudenza, nonostante 1’evoluzione normativa
particolarmente significativa che ha conosciuto questo istituto nel
corso degli anni.

3 Per un esame di questo dibattito ed ampi riferimenti dottrinali cfr. Fabiani (2007);
Fabiani (2010, p. 456 ss.)
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In stretta connessione con la suddetta questione di fondo,
sin dall’entrata in vigore della legge n. 302/98 ¢ estremamente
controversa anche la tematica, a tutt’oggi tutt’altro che pacifica —
tanto in dottrina che in giurisprudenza —, della responsabilita civile
del professionista delegato alle operazioni di vendita in sede di
espropriazione forzata.

L’estrema complessita di questa tematica risiede
fondamentalmente nella peculiare figura del professionista delegato
alla vendita in sede di espropriazione forzata.

A differenza di quanto accade, infatti, per la tradizionale
figura della responsabilita professionale, in tal caso occorre fare i
conti con:

1) il rapporto delegante/delegato, posto che il regime di
responsabilita civile del delegato non pud non essere
influenzato dal suddetto rapporto e, piu specificamente, dal
contenuto dell’ordinanza di delega (su cui cfr. per tutti in
via generale SOLDI, 2022, p. 1.763 ss., 1.769 ss. e 1.781
ss.) (quale lex specialis delle operazioni di vendita forzata
delegata) e dalle eventuali ulteriori direttive impartite dal
giudice al delegato, se del caso su istanza di quest’ultimo
a fronte delle difficolta insorte nel corso delle operazioni di
vendita, cosi come previsto dall’art. 591-ter c.p.c.;

2) sistema di impugnazione degli atti del delegato di cui all’art.
591-ter c.p.c.;

3) i tratti caratterizzanti del processo esecutivo nel cui ambito
si inserisce il peculiare istituto in esame e segnatamente
I’impostazione tendente a ritenere che ci troviamo di fronte
ad un “sistema chiuso di rimedi” che non ammette, in quanto
tale, la possibilita che nei confronti dei relativi atti, e delle
conseguenze degli stessi, possano essere esperite azioni
diverse dalle opposizioni esecutive o da altre iniziative
specificamente previste dal suddetto sistema*.

4 Cfr. per tutte Cass. n. 5175/2018; Cass. n. 12242/2016; Cass. n. 23182/2014; Cass.
n. 7708/2014; Cass. n. 6521/2014; Cass. n. 17371/2011.
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In termini meno problematici, quanto meno sul piano
dell’inquadramento di ordine sistematico, si atteggia la responsabilita
penale del delegato alle operazioni di vendita nell’espropriazione
forzata in quanto, nell’esercizio dell’attivita di cui si discute, deve
essere riconosciuta la qualifica di pubblico ufficiale anche ad
avvocati e commercialisti (FABIANI, 2010, p. 512) e, dunque, tutte
le categorie di professionisti delegati, in quanto pubblici ufficiali
nell’esercizio delle attivita delegate®, possono essere chiamati a
rispondere dei reati tipici dei pubblici ufficiali®.

Non altrettanto ¢ possibile affermare con riferimento
alla responsabilita “disciplinare” del professionista delegato alle
operazioni di vendita nell’espropriazione forzata.

5 Sul punto la Cassazione, nell’occuparsi della responsabilita penale del delegato, ha
avuto modo di chiarire che la nozione di pubblico ufficiale di cui alla 1. 26 aprile
1990, n. 86 deve essere intesa in senso improprio, tale da ricomprendere non
solo I’esercizio della giurisdizione, ma anche le funzioni esercitate da altri organi
giudiziari, quale il pubblico ministero e gli ausiliari del giudice, tra i quali deve
essere annoverato il curatore del fallimento (cfr. Cass. pen. 17 maggio 1994, n.
9900). Ma per la qualificazione del delegato quale pubblico ufficiale cft. altresi, fra
le altre, nella giurisprudenza di legittimita Cass. 15 gennaio 2019, n. 724 e in quella
di merito Tribunale di Avellino del 5 febbraio 2016.

¢ Cftr. da ultimo Farina (2022, p. 47-48), secondo la quale il professionista delegato ¢
pubblico ufficiale ai sensi dell’art. 357, 1.° comma, c.p. e “pertanto, ¢ responsabile
penalmente per i reati tipici dei pubblici ufficiali. In particolare, possono configurarsi
nei confronti del professionista i reati di cui agli artt. 476ss. c.p., vale a dire quelli
che hanno ad oggetto la c.d. falsita in atti, indipendentemente dal rilievo che si tratti
di falso materiale o ideologico (come ad esempio I’art. 479 c.p., la falsa attestazione
della certezza circa I’identita personale delle parti; ovvero falsa attestazione
relativamente a fatti o atti giuridici avvenuti in presenza del pubblico ufficiale). Va,
inoltre, considerato che il professionista risponde del reato di abuso d’ufficio di cui
all’art. 323 c. p., quando nello svolgimento delle proprie funzioni o del servizio,
in violazione di norma di legge o di regolamento, ovvero omettendo di astenersi
in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi
prescritti, procura intenzionalmente a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale
ovvero arreca un danno ingiusto ad altri. Analogamente, a tutela del buon andamento
ed imparzialita della pubblica amministrazione, il professionista risponde del reato
di rivelazione dei segreti d’ufficio ed utilizzazione degli stessi ai sensi dell’art. 326
c.p. Resta da dire che si configura il reato di peculato ex art. 314 c.p., ogni volta che
tale soggetto si sia appropriato delle somme corrisposte dall’aggiudicatario”. Ma v.
anche Mereu (2022). In giurisprudenza, sulla configurabilita del reato di peculato
ex art. 314 c.p. qualora il professionista delegato si appropri delle somme versate
dall’aggiudicatario cfr. Cass., pen. Sez. VI, 10 luglio 2007; Cass. pen. 24 gennaio
2017, n. 18886.
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Per quanto, infatti, nel corso del tempo, da un lato, si ¢
assistito all’introduzione di una pluralita di norme volte, non solo
ad intensificare i controlli del giudice delegante sul professionista
delegato, ma anche a prevedere delle sanzioni nei confronti del
delegato che non rispetti i contenuti dell’ordinanza di delega e, in via
piu generale, le direttive del giudice delegante, dall’altro lato siamo
ancora lontani (anche a causa della frammentarieta degli interventi
legislativi) dall’avere una disciplina organica di riferimento in
materia’, attualmente non priva, purtroppo, anche di talune lacune
(soprattutto sotto il profilo dei rimedi esperibili dal delegato) (cfr.
piu ampiamente FABIANI, 2007, spec. p. 40 ss)®.

Alla sola responsabilita civile del professionista delegato
alle operazioni di vendita nell’espropriazione forzata ¢ dedicato il
presente contributo, in stretta connessione con 1’individuazione,
a monte, della corretta qualificazione dello stesso (in termini di
ausiliario o di sostituto del giudice) e dell’attivita delegata (in termini
di sola giurisdizione in senso ampio ovvero anche — in talune ipotesi
— di giurisdizione in senso stretto).

2 LANATURA DEL PROFESSIONISTA DELEGATO ALLE
OPERAZIONI DI VENDITA NELL’ESPROPRIAZIONE
FORZATA NEL DIBATTITO DOTTRINALE ANCHE ALLA
LUCE DELL’EVOLUZIONE DELL’ISTITUTO

Il dibattito sulla natura dell’attivita svolta dal professionista
delegato alle operazioni di vendita in sede di espropriazione forzata
e della sua corretta qualificazione ¢ stato molto animato in dottrina
sin dall’entrata in vigore della legge n. 302/98 ed ha accompagnato
questo istituto durante tutta la sua evoluzione, risentendo, nel corso
del tempo, anche delle modifiche introdotte dal legislatore.

7 Cosi come previsto, a titolo esemplificativo, per il consulente tecnico dalle

disposizioni di attuazione del codice di procedura civile (artt. 13 ss. ed in particolare
artt. 20 e 21).

Detta lacuna ¢ stata solo in parte colmata da ultimo con il cd. correttivo alla riforma
Cartabia nella parte in cui, nel modificare I’art. 179-ter disp. att. c.p.c., ha previsto
la reclamabilita contro i provvedimenti del comitato dinanzi al medesimo comitato
(cfr. FABIANTI, 2024).
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Alfine di cogliere appieno gli esatti termini di questo dibattito,
opportuno appare dunque ripercorrerlo avendo cura di scandire le
varie fasi della significativa evoluzione legislativa che questo istituto
ha conosciuto nel corso degli anni.

3 SEGUE: LA NATURA DEL PROFESSIONISTA
DELEGATO NELLA VIGENZA DELLA LEGGE N. 302/98

Ladelega delle operazioni di vendita in sede di espropriazione
forzata ¢ un istituto che, in attuazione della proposta di Andrea Proto
Pisani, trova applicazione nella prassi di alcuni Tribunali (quali,
in particolare, quelli di Prato, Lucca e Livorno)’ prima ancora di
trovare un riconoscimento in sede legislativa con la legge n. 302/98.

Piu precisamente, a fronte della profonda crisi in cui versava
il processo di espropriazione forzata nei primi anni novanta (cui il
legislatore non aveva tentato di far fronte neanche con la novella
del ’90), Andrea Proto Pisani (cfr. PISANI, 1992, p. 444ss.;
nonché PISANI, 1994, p. 13ss.), prendendo le mosse dalla cd.
“degiurisdizionalizzazione della fase liquidativa del processo”'?,
aveva tentato di individuare, de iure condito e de iure condendo, una

° Cfr. Trib. Prato 4 giugno 1997, in Il Foro italiano (Milano, 1997, 1, 3406) ¢ Rivista
del Notariato (Roma, Ed. Consiglio Nazionali del Notariato, 1998, 1I, p. 191ss.)
con nota Spagnuolo (1998). Ma v. anche, per il Tribunale di Lucca, il contributo di
Mondini (1997, p. 267ss.).

10°Gia in passato indicata quale possibile via per fronteggiare la crisi del processo
esecutivo da Costantino (1989, p. 811) (ma v. anche GANDOLFI, 1991, p. 208)
nell’evidenziare come “degiurisdizionalizzazione della espropriazione forzata
non significa affatto privatizzazione, ossia delega a privati di una fondamentale
funzione dello Stato”, dato che “I’espropriazione forzata [...] costituisce comunque
esercizio di giurisdizione”, quanto piuttosto “soltanto spostamento del momento
del controllo giudiziale, secondo una tecnica ampiamente sperimentata nell’ambito
dei procedimenti speciali” (cosi COSTANTINO, 1994, p. 231-232). L’espressione
“degiurisdizionalizzazione” (ripresa successivamente da CARBONE, 1998, p.
1.481) ¢ stata pero criticata da piu parti, ponendosi in particolare in rilievo come la
stessa si attagli all’ipotesi in cui “il potere di trasformazione del bene in danaro ¢
affidato allo stesso creditore” e non ad un soggetto quale il notaio che viene investito
di “una fase processuale complessiva”, cosi che “si ha piuttosto il fenomeno inverso
dell’ingresso del professionista, in parte qua, nell’area della giurisdizione™: cosi
Borré (1994, p. 68-69). Ma v. anche Luiso e Miccoli (1999, p. 35ss.) per i quali
dovrebbe, al contrario, parlarsi di “regiurisdizionalizzazione” in considerazione
della prassi preesistente tendente a lasciare il processo di espropriazione in balia del
creditore procedente.
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possibile via per superare questa crisi o quanto meno per renderlo
piu efficiente:

e cvidenziando, sul piano sistematico, la natura non
strettamente giurisdizionale delle operazioni concernenti
gli incanti, che “non costituiscono attivita di ius dicere |[...]
non attengono cio¢ a quel nucleo ristretto in cui da sempre
¢ stata individuata quella attivita giurisdizionale riservata
necessariamente ai giudici”, ma costituiscono, piuttosto,
“attivita di mera ‘amministrazione giudiziaria’ e [...] come
tali ben possono essere delegate dal giudice a propri ausiliari
senza che in modo alcuno ne risulti diminuita la loro natura
giurisdizionale in senso lato (in quanto pur sempre inserite
in un contesto procedimentale diretto a fare conseguire
all’avente diritto il bene della vita assicuratogli dalla legge
sostanziale)” (cosi PISANI, 1992, p. 446);

¢ indicando nel notaio il possibile destinatario della delega di
queste operazioni in forza di quanto disposto: a) dall’art. 68,
secondo comma, c.p.c. e del ruolo che questa norma riconosce
al notaio nel prevedere che “il giudice pud commettere a un
notaio il compimento di determinati atti nei casi previsti
dalla legge”; b) dall’art. 1, n. 4 lett. ¢ della legge notarile, in
forza del quale ai notai ¢ concessa la facolta di procedere, “in
seguito a delegazione dell’autorita giudiziaria, agli incanti
e alle divisioni giudiziali ed a tutte le operazioni all’'uopo
necessarie”.

Il distinguo di fondo, nell’ambito del processo di
espropriazione forzata, fra giurisdizione in senso ampio e
giurisdizione in senso stretto, viene dunque delineato dallo stesso
ideatore dell’istituto della delega delle operazioni di vendita in sede
di espropriazione forzata, riconducendo quest’ultimo rigidamente
nei confini della sola giurisdizione in senso ampio.

Giova evidenziare, a tal proposito, come Proto Pisani
ipotizzava due possibili oggetti della delega: uno piu ristretto,
circoscritto alla sola esecuzione delle operazioni immediate di
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vendita, ed uno piu lato, esteso anche alle fasi della: 1) acquisizione
della documentazione di cui all’art. 567, secondo comma, c.p.c.; 2)
determinazione — con I’ausilio di un perito —del valore dell’immobile;
3) determinazione di gran parte se non tutto il contenuto del bando di
cui all’art. 576 c.p.c. (cfr. PISANI, 1992, p. 447 ss.).

Anche I’ipotesi piu estesa era, dunque, ben piu ristretta della
dimensione che la legge n. 302 del 1998 ha riconosciuto all’istituto
della delega delle operazioni di vendita forzata nell’introdurlo nel
nostro ordinamento''.

Si assisteva, in altri termini, ad un recepimento in sede
legislativa della suddetta proposta dottrinale con un significativo
ampliamento:

e per un verso, delle attivita delegabili al notaio: valga per
tutte 1’attribuzione a quest’ultimo (anche) dell’attivita di
predisposizione del progetto di distribuzione'?;

" Cio nonostante, suscito forti reazioni in una parte della dottrina. Particolarmente
significativi, per una panoramica complessiva delle reazioni, gli atti del convegno
organizzato a Roma dal Consiglio Nazionale del Notariato nelle date del 22 e 23
maggio 1993 dal titolo “Delegabilita ai notai delle operazioni di incanto nelle
espropriazioni immobiliari. Normativa vigente e prospettive di riforma”. In estrema
sintesi, all’esito di questo convegno, emersero:

a) due impostazioni contrapposte sulla legittimita/opportunita o meno di procedere
alla delega delle operazioni di vendita in sede di espropriazione forzata, tanto de
iure condito che de iure condendo;

b) nell’ambito dell’impostazione tendente a ritenere legittimo/opportuno il ricorso
alla suddetta delega, differenti posizioni in ordine alla possibile estensione della
stessa ed al modo di atteggiarsi dei rapporti fra giudice delegante e notaio delegato:
tanto, sub specie di legittimita/opportunita di attribuire a quest’ultimo il potere
di risolvere autonomamente le difficolta incontrate nel corso dello svolgimento
delle operazioni di vendita, quanto sotto il profilo della possibilita per le parti di
provocare un controllo sull’operato del delegato a mezzo di una impugnativa dei
suoi atti dinanzi al giudice.

Al fine di consentire al lettore un piu agevole raffronto rispetto alla situazione
previgente (in precedenza descritta) ed alla situazione successiva (che verra piu
avanti descritta), giova ricordare come ’art. 591 bis c.p.c. di cui alla 1. 302/98
consentiva al giudice di delegare un notaio a provvedere: 1) alla determinazione del
valore dell’immobile a norma dell’art. 568, 3.° comma c.p.c. (anche tramite 1’ausilio
diun esperto nominato dal giudice); 2) ad autorizzare 1’assunzione dei debiti da parte
dell’aggiudicatario o dell’assegnatario a norma dell’art. 508 c.p.c.; 3) sulle offerte
dopo I’incanto a norma dell’art. 584 c.p.c. e sul versamento del prezzo nella ipotesi
di cui all’art. 585, 2.° comma, c.p.c.; 4) alla fissazione degli ulteriori incanti o sulla
istanza di assegnazione, ai sensi degli artt. 587, 590 e 591 c.p.c.; 5) alla esecuzione
delle formalita di registrazione, trascrizione e voltura catastale del decreto di
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e per altro verso, dei poteri conferiti al notaio, cui si attribuiva
anche il potere di risolvere le difficolta insorte nel corso delle
operazioni di vendita con incanto'?; tanto che taluna dottrina,
in ragione di cio, giungeva a ritenere che il notaio esercitasse
“poteri giurisdizionali”'.

Con I’entrata in vigore della legge n. 302/98 il dibattito si
¢ incentrato sull’individuazione della piu corretta qualificazione
da attribuire al notaio delegato in termini di mero ausiliario’ o
di sostituto del giudice, indipendentemente dalla qualificazione
dell’attivita svolta dallo stesso in termini di giurisdizione in senso
ampio o di giurisdizione in senso stretto, essendo sostanzialmente
pacifico che detta legge avesse attribuito al notaio esclusivamente
funzioni di giurisdizione in senso ampio.

trasferimento, alla comunicazione dello stesso a pubbliche amministrazioni negli
stessi casi previsti per le comunicazioni di atti volontari di trasferimento, nonché
all’espletamento delle formalita di cancellazione delle trascrizioni dei pignoramenti
e delle iscrizioni ipotecarie conseguenti al decreto di trasferimento pronunciato dal
giudice dell’esecuzione ai sensi dell’art. 586 c.p.c.; 6) a ricevere o autenticare la
dichiarazione di nomina di cui all’art. 583 c.p.c.; 7) alla formazione del progetto di
distribuzione ed alla sua trasmissione al giudice dell’esecuzione che, dopo avervi
apportato le eventuali variazioni, doveva provvedere ai sensi dell’art. 596 c.p.c.;
8) alla redazione dell’avviso avente il contenuto di cui all’art. 576, 1.° comma,
c.p.c., alla sua notificazione ai creditori di cui all’art. 498 c.p.c., non intervenuti,
nonché a tutti gli altri adempimenti previsti dagli artt. 576ss c.p.c.; 9) alla redazione
del verbale d’incanto; 10) a dare “tempestivo avviso” al giudice (trasmettendogli
il fascicolo) ove il prezzo non venisse versato nel termine; 11) a predisporre
il decreto di trasferimento (e trasmettere il fascicolo “senza indugio” al giudice
dell’esecuzione). Riservandosi, invece, al giudice dell’esecuzione i provvedimenti
di cui all’art. 586 c.p.c.

Andando cosi anche oltre I’ipotesi pit ampia di delega ipotizzata da A. Proto Pisani
il quale, anche nella prospettiva della delega pit ampia, riservava la “risoluzione
di qualsiasi incidente si dovesse verificare nel corso delle operazioni delegate”
al giudice, con obbligo, dunque, del notaio, in questo caso, di “sospendere le
operazioni e trasmettere gli atti al giudice dell’esecuzione” (cosi PISANI, 1992, p.
449). Cfr., anche per un esame delle varie posizioni espresse nel corso del convegno
di Roma e sulla “proposta normativa” suggerita dal gruppo di studio costituito
successivamente allo stesso, Oriani (1998, p. 400ss.).

Cosi D’Alessandro (2000, p. 341) secondo la quale tali poteri invece “non potevano
essere esercitati dai notai in virtu del mero art. 68, 2.° comma, c.p.c.”; contra
Mondini e Terrusi (1998, p. 599).

Sulla cui figura, e relativa nozione, cft., anche per ulteriori riferimenti: Chiovenda
(1923, p. 464); Calamandrei (1944, p. 164); Jaeger (1943, p. 188); Marini (1959, p.
308 ss.); Lupo (1988, p. 1ss.); Vellani (1964, p. 1.542); Vocino (1956, p. 1ss.).
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Tre sono fondamentalmente le tesi che sono state avanzate
dalla dottrina, qualificandosi 1l notaio delegato, a seconda
dell’impostazione propugnata, come:

1) mero ausiliario del giudice'®;
2) ausiliario sui generis del giudice'’;

3) sostituto del giudice (cfr. LUISO; MICCOLI, 1999, p. 43 ss.;
MANNA, 1999, p. 44 ss.; VACCARELLA, 2001, p. 290;
DI NANNI, 1998, p. 1.384; CARBONE, 1998, p. 1.481;
SALETTI, 1999a, p. 12; BESSO, 1999, p. 2.454, MONDINI;
TERRUSI, 1998, p. 599; D’ALESSANDRO, 2000, p. 341,
SENSALE, 2003, p. 365-366.).

Quest’ultima ¢ la posizione che era stata sostenuta anche dal
Consiglio Nazionale del Notariato'®.

Piu precisamente, a suo tempo, all’esito di un esame delle
funzioni svolte dal notaio con riferimento al processo civile (in forza
di previsioni di carattere generale, quale I’art. 68, o specifiche, quali
gliartt. 212,733,765, 769, 786, 787, 788, 790 € 791), la conclusione
raggiunta era stata nel senso di ritenere che:

a) in via generale, ci trovassimo di fronte ad una figura
assolutamente peculiare, 1a quale svolgeva una funzione che:

al) dal punto di vista oggettivo poteva andare dal mero

16 Cfr. per tutti: Cardarelli (2000, p. 571-572 e 574); Vittoria (2000, p. 376) secondo il
quale “la persona del notaio delegato si presta ad essere considerato un ausiliare del
giudice, in quanto il termine ausiliare, nel codice di procedura civile, sta a connotare
la figura del soggetto diverso dal giudice, estraneo all’ordine giudiziario, ma anche
all’ufficio giudiziario, che non partecipa all’esercizio della funzione giudiziaria, ma
¢ investito dal giudice, attraverso un atto di nomina, dell’esercizio di attribuzioni,
prefigurate dalla legge, strumentali all’esercizio della giurisdizione e per il cui
svolgimento la legge si affida all’attivita di privati, considerati idonei a svolgerla”.

17 Cfr. per tutti Miccolis (1999, p. 333); Arieta e Santis (2007, p. 1.221ss.) pur
ritenendo, al contempo, che il notaio delegato compia attivita “sostitutive” di quelle
del giudice.

18 Cfr. Fabiani (2002, p. 131 ss.); Fabiani (2004, p. 230 ss.); nonché i contributi raccolti
dal Consiglio Nazionale del Notariato in un unico volume dal titolo Espropriazione
forzata e divisione giudiziale. L esperienza del notariato nella disciplina previgente
al decreto competitivita (D.L. 14 marzo 2005, n. 35), suppl. n. 2/2005 della rivista
Studi e materiali.
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ausilio alla vera e propria sostituzione (con netta prevalenza
di quest’ultima);

a2) dal punto di vista soggettivo poteva riguardare ciascuno
dei tre componenti necessari dell’ufficio giudiziario,
compreso il giudice;

b) con piuspecifico riferimento allo svolgimento delle operazioni
di vendita con incanto di cui alla 1. n. 302/98, il notaio:

bl) non fosse qualificabile in termini di mero ausiliare del
giudice ma di vero e proprio sostituto;

b2) svolgesse una funzione di sostituzione, e non di mero
ausilio, nei confronti (non del solo giudice ma) dell’ufficio
giudiziario nel suo complesso (su questo profilo cfr. piu
ampiamente LUISO; MICCOLI, 1999, p. 46).

Pur ritenendosi, dunque, che al notaio delegato fossero state
devolute esclusivamente attivita di giurisdizione in senso ampio (e
non anche di giurisdizione in senso stretto), siriteneva che, comunque,
dovesse essere qualificato come sostituto (e non gia mero ausiliario)
del giudice (e, in via piu generale, dell’ufficio giudiziario nel suo
complesso), in conformita, del resto, con la portata della norma cui
tradizionalmente si riconduce la funzione sostitutiva del notaio: 1’art.
68, 2.° comma, del codice di rito civile. Questa norma, infatti, nel
prevedere che “il giudice pud commettere a un notaio il compimento
di determinati atti nei casi previsti dalla legge”, oltre a diversificare
il possibile ruolo del notaio rispetto agli ausiliari di cui al primo
comma della medesima norma (sia dal punto di vista oggettivo —
in termini sostituzione, anziché di mero ausilio —, che dal punto di
vista soggettivo, riferendosi al solo al giudice e non anche — come
fa il primo comma — al cancelliere e all’ufficiale giudiziario), non
circoscrive certamente il ruolo sostitutivo del notaio alle sole attivita
cd. di giurisdizione in senso stretto, ricomprendendo, piuttosto,
tutte le possibili attivita del giudice (ivi comprese, dunque, quelle di
giurisdizione in senso ampio) (cft. pit ampiamente FABIANI, 2002,
spec. p. 144 ss.).
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4 SEGUE: LA NATURA DEL PROFESSIONISTA
DELEGATO DOPO LA RIFORMA DEL 2005 (LEGGI NN.
80 E 263)

La medesima tematica si ¢ riproposta dopo la riforma del
2005 (leggi nn. 80 e 263), fondamentalmente contraddistinta, per
quanto qui rileva, dall’allargamento della cerchia dei soggetti
delegabili (anche avvocati e commercialisti) e delle attivita delegabili
(anche la vendita senza incanto, la fissazione del nuovo incanto e del
termine per la fissazione di nuove offerte d’acquisto ai sensi dell’art.
591 c.p.c., 1 poteri in tema di restituzione delle cauzioni e di altre
somme versate dagli offerenti non risultati aggiudicatari di cui agli
artt. 580 e 584 c.p.c.; nonché, secondo parte della dottrina e della
giurisprudenza, anche 1 poteri in tema di approvazione del progetto
di distribuzione)".

Nonostante questo  significativo  allargamento  delle
competenze del professionista delegato, parte della dottrina
ha continuato a ritenere che a quest’ultimo non potesse essere
riconosciuta la qualificazione di sostituto del giudice (cft. per tutti
LIUZZI, 2010, p. Iss.).

Piu precisamente, secondo taluna dottrina, per quanto in
forza della suddetta riforma “la delega al professionista finisce
per comprendere un intero subprocedimento, una intera fase
autonoma”,”® e “in questa fase, in questo subprocedimento, il
professionista delegato svolge un’attivita molto ampia™!, comunque
non si potrebbe concludere nel senso “che si tratti, sia pure solo per
alcune, di attivita giurisdizionali in senso stretto” (cosi LIUZZI,

2010, spec. p. 9 ss.). Cio, fondamentalmente, in quanto:

19 Cfr. pit ampiamente, anche per ulteriori riferimenti: Fabiani (2007, p. 51 ss.).

20 Cosi Liuzzi (2010, p. 8) secondo il quale “I’ambito della delega comprende tutte le
operazioni che vengono svolte nella fase diretta a conseguire la trasformazione del
bene espropriato in denaro, che possono riassuntivamente indicarsi nella valutazione
dei beni, nella predisposizione dell’avviso di vendita, nel compimento della vendita
(senza o con incanto), nel versamento del prezzo, nella predisposizione del decreto
di trasferimento, nella formazione del progetto di distribuzione”.

Cosi Liuzzi (2010, p. 8) che, nel riprendere quanto gia evidenziato da Oriani (1998,
p- 106), sottolinea come il professionista delegato “compie atti (aggiudicazione
provvisoria, indizione della gara a seguito dell’offerta in aumento di quinto,
assegnazione) che il giudice, qualora non fosse disposta la delega, dovrebbe
rivestire della forma dell’ordinanza”.

21
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1) viene affidato ai professionisti “tutto un subprocedimento, ma
resta ben saldo nelle mani del giudice ’attivita e la funzione
giurisdizionale in ordine alle situazioni giuridiche coinvolte
dall’espropriazione forzata” (cosi LIUZZI, 2010, p. 10);

2) a fronte del peculiare atteggiarsi della giurisdizione
nel processo esecutivo (le cui attivita sono dirette alla
realizzazione del diritto rappresentato nel titolo e non si
decide, pertanto, su diritti, ma si agisce perché il credito
sia soddisfatto), al delegato sono attribuite solo funzioni
“giurisdizionali in senso lato”, non essendo individuabile
in nessuno dei poteri affidati al professionista delegato “il
contenuto minimo della giurisdizione, cosi come ¢ stato
disegnato in dottrina: I’attuazione ultima del diritto da parte di
soggetti indipendenti e terzi rispetto alla materia controversa,
attuazione riferibile all’ordinamento nella sua globalita”; piu
precisamene, a detta conclusione dovrebbe pervenirsi sia con
riferimento al potere del delegato di deliberare sull’offerta
ex art. 572 c.p.c. o di procedere alla gara tra gli offerenti ex
art. 573 c.p.c. — nell’ambito della vendita senza incanto —*,
sia con riferimento ai poteri in tema di distribuzione di cui
agli artt. 596 e 598 c.p.c. (cfr. LIUZZI, 2010, p. 10), sia con
riferimento al potere di risolvere autonomamente le questioni
che possono sorgere durante lo svolgimento delle attivita
delegate®, mentre sarebbe “discutibile [...] se possa essere
delegato al professionista il potere di applicare la sanzione

22 Cfr. Liuzzi (2010, p. 10) secondo il quale “si tratta infatti di attivita che sono inserite
in un subprocedimento che si conclude con un atto, il decreto di trasferimento, che
¢ emesso dal giudice e non dal professionista. E cio senza considerare che il giudice
puo sempre sospendere la vendita quando il prezzo offerto appare notevolmente
inferiore a quello giusto (art. 586, 1.° co., c.p.c.)”.

Cosi Liuzzi (2010, p. spec. p. 10 ss.) secondo il quale “questa attivita di risoluzione
di questioni non puo in alcun modo essere ritenuta giurisdizionale in senso stretto,
perché non da vita ad alcun provvedimento, ad alcun atto che possa reputarsi
definitivo. E’ vero che anche gli atti del professionista delegato sono suscettibili di
essere reclamati dinanzi al giudice dell’esecuzione, il quale decide sul reclamo con
ordinanza soggetta all’opposizione agli atti esecutivi. Ma ¢ anche vero che si esclude
che il mancato reclamo (non ¢ previsto alcun termine per la sua proposizione)
comporti la definitivita delle soluzioni adottate dal delegato. Infatti, avverso il
decreto di trasferimento € sempre possibile I’opposizione agli atti esecutivi e solo il
decreto di trasferimento puo diventare definitivo per mancata opposizione”.

23
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(trattenimento della cauzione) prevista dall’art. 580, 2.° co.,
e 584, 5.° co., ossia valutare la sussistenza del documentato
e giustificato motivo legittimante la mancata partecipazione
all’incanto o alla gara conseguente al rincaro” (cosi LIUZZI,
2010, p. 10);

3) sarebbe “incostituzionale una norma che affidasse al giudice,
persona fisica, il potere discrezionale di nominare un soggetto

che svolgesse funzioni giurisdizionali”.

Secondo questa dottrina, troverebbe comunque applicazione
con riferimento al professionista delegato I’art. 51 c.p.c., in quanto
“non possono non essere applicate le disposizioni dirette a garantire
laterzieta e I’'imparzialita, ossia le norme dettate in tema di astensione
e di ricusazione del delegato che non si sia astenuto, pur ricorrendone
1 presupposti” (cosi LIUZZI, 2010, p. 16).

Questa dottrina, a differenza degli autori che si erano occupati
della qualificazione del notaio delegato sotto la vigenza della legge
n. 302/98, crea, dunque, un legame indissolubile fra qualificazione
del delegato in termini di sostituto del giudice ed attribuzione allo
stesso di funzioni di giurisdizione in senso stretto.

Su tali basi, giunge ad escludere che il professionista delegato
possa essere qualificato come sostituto del giudice, dopo avere,
a monte: per un verso, escluso che, per i motivi appena piu sopra
richiamati, le nuove competenze attribuite al delegato dalla riforma
del 2005 integrino ipotesi di giurisdizione in senso stretto; per altro
verso, escluso, a monte, che determinate competenze siano state
effettivamente attribuite al delegato (come il potere di applicare la
sanzione prevista dagli artt. 580, 2.° co., e 584, 5.° co. c.p.c. e quello
di approvazione del progetto di distribuzione).

2% Cosi Liuzzi (2010, spec. p. 12) nell’evidenziare come “la nostra Costituzione ¢
ben attenta nell’attribuire la funzione giurisdizionale ai soli magistrati e [...]
I’attribuzione di funzioni giurisdizionali ad estranei alla magistratura passa per
procedure che vedono coinvolte istituzioni quali il Consiglio superiore della
magistratura”.
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Piu precisamente, secondo questa dottrina, il professionista
delegato non ¢ “un sostituto del giudice, se con questo termine
vogliamo intendere un soggetto che svolge, al posto del giudice,
un’attivita anche di natura giurisdizionale”, ma ¢, piuttosto, “un
ausiliare in senso ampio, che compie in vece del giudice, e su sua
espressa delega, attivita non giurisdizionali in senso stretto, che
comunque rientrano nella competenza del giudice e che vanno

ricondotte nel processo”*.

La dottrina che gia sotto il vigore della legge n. 302/98 aveva
riconosciuto al notaio delegato la qualifica di sostituto (e non di
mero ausiliario) del giudice, ritenendo che questa fosse pienamente
compatibile (anche) con I’esercizio di funzioni di cd. giurisdizione
in senso ampio, ha invece ritenuto che, alla luce dell’ampliamento
delle competenze del delegato ad opera della riforma del 2005, a
maggior ragione debba essere riconosciuta a quest’ultimo la qualifica
di sostituto del giudice.

Piu precisamente, si ¢ ritenuto che, ferma restando la
qualificazione del delegato come sostituto (e non gia di ausiliario)
del giudice, per effetto di una riforma cosi impattante come quella
del 2005 si ¢ avuto un sostanziale mutamento dell’istituto della
delega delle operazioni di vendita. Infatti, a fronte del significativo
ampliamento dello stesso, tanto dal punto di vista soggettivo (in
termini di allargamento ad avvocati e commercialisti), quanto
soprattutto dal punto di vista oggettivo (in termini di estensione
dell’istituto dalla vendita con incanto a quella senza incanto e di
attribuzione al delegato di attivita quali: la deliberazione sull’offerta
ex art. 572 c.p.c. o alla gara tra gli offerenti ex art. 573 c.p.c.; la
fissazione del nuovo incanto e del termine per la presentazione di
nuove offerte d’acquisto ai sensi dell’art. 591 c.p.c.; la restituzione
delle cauzioni e di altre somme versate dagli offerenti non risultati
aggiudicatari ai sensi del nuovo testo degli artt. 580 e 584 c.p.c.;

2 Cosi Liuzzi (2010, p. 12ss.) secondo il quale “I’opera dell’interprete spesso ¢
contrassegnata da un vizio di fondo. Volere a tutti i costi riportare talune situazioni
o figure all’interno di classificazioni gia esistenti. [...] La verita ¢ che il legislatore
da vita a figure che non sempre sono inquadrabili in schemi gia esistenti. E questo ¢
quanto a mio avviso ¢ accaduto con il professionista delegato, figura che a seguito
dell’estensione soggettiva (oltre il notaio, anche I’avvocato e il commercialista),
potrebbe rendere piu difficile quest’opera di inquadramento”.

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.17 I N. 1 I JAN.-ABR. 2025




32

FABIANI, E. Natura e responsabilita civile del professionista delegato alle...

I’approvazione, oltre che la formazione, del progetto di distribuzione
ai sensi del nuovo testo degli artt. 596 e 598 c.p.c.)*:

a)

b)

per un verso, non poteva essere mantenuta ferma
I’impostazione in precedenza prevalente secondo la quale
il notaio, nell’espletamento di una funzione di sostituzione
(e non di mero ausilio) nei confronti (non del solo giudice
ma) dell’ufficio giudiziario nel suo complesso, continuava
comunque a svolgere la propria funzione notarile (con
conseguente necessita di fare applicazione delle norme della
legge notarile ai fini della individuazione della soluzione da
dare a talune problematiche interpretative poste dalla legge n.
302/98) (cfr. pit ampiamente FABIANI, 2007, p. 132-133);

per altro verso, il suddetto istituto non poteva essere
piu ricostruito in termini di attribuzione di un’attivita
(sostitutiva, ¢ non di mero ausilio, rispetto a quella del
giudice) di giurisdizione in senso ampio ad un soggetto (il
notaio) portatore, in forza della normativa esistente, di una
funzione (quella notarile) comprensiva (anche) di questo
tipo di attivita giurisdizionale, ma piuttosto di attribuzione
anche di un’attivita (pur sempre sostitutiva, € non di mero
ausilio, rispetto a quella del giudice) di giurisdizione in
senso stretto (e non solo in senso ampio) anche a soggetti
(avvocati e commercialisti) che non sono depositari della
funzione giurisdizionale di cui si discute (tanto sub specie
di giurisdizione in senso ampio che di giurisdizione in senso
stretto) o a soggetti (i notai) che lo sono solo in parte (sub
specie di attivita di giurisdizione in senso ampio) (cftr. piu
ampiamente FABIANI, 2007, p. 135-136).

% Attivita che, quanto meno stando alla tradizionale distinzione fra giurisdizione
in senso ampio e giurisdizione in senso stretto cosi come delineata dalla dottrina
che ha propugnato 1’introduzione nel nostro ordinamento dell’istituto in esame,
fuoriescono dalla cd. giurisdizione in senso ampio. Non a caso il contrapposto
indirizzo dottrinale, in precedenza richiamato, per evitare di giungere a questa
conclusione ¢ talvolta costretto ad escludere in radice che la riforma del 2005 abbia
attribuito al delegato determinati poteri, quali, su tutti, quello di disporre la perdita
della cauzione ai sensi degli artt. 580 e 584 c.p.c. Ma altrettanto puo ritenersi
per il tentativo di ridimensionare la portata della riforma del 2005 sotto il profilo
dell’attribuzione di nuovi poteri al delegato in tema di approvazione del progetto di
distribuzione (ossia la riforma degli artt. 596 ¢ 598 c.p.c.).
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In definitiva, fermo restando il peculiare atteggiarsi della
giurisdizione esecutiva rispetto a quella cognitiva?’ ed il distinguo,
nell’ambito della giurisdizione esecutiva, fra giurisdizione in senso
ampio ed in senso stretto, appariva difficilmente negabile che, alla
luce dell’evoluzione dell’istituto in esame nei termini in precedenza
indicati, fossero state attribuite al professionista delegato anche
funzioni di giurisdizione in senso stretto (cfr. piu ampiamente
FABIANI, 2007, p. 51 ss. € 123 ss.).

Da cio I’inquadramento del nuovo istituto della delega
delle operazioni di vendita in sede di espropriazione forzata, quale
risultante dalla riforma del 2005, nell’ambito dell’istituto, di carattere
piu generale, della delega di giurisdizione (cfr. piu ampiamente
FABIANI, 2016, p. 161ss.; FABIANI, 2015, p. 439 ss.), ossia di un
istituto:

27 Che nessuno mette in discussione, posto che, qualora dovesse prescindersi dalle
peculiarita della giurisdizione esecutiva e/o dovessero assumersi a parametro di
riferimento della giurisdizione talune delle nozioni elaborate nel corso del tempo
dalla dottrina (su cui cftr. per tutti per un efficace tentativo di classificazione ed
ampi riferimenti dottrinali Scarsell (2000, spec. p. 1. 95ss.), potrebbe teoricamente
anche negarsi in radice la natura propriamente giurisdizionale del processo di
espropriazione forzata, che ¢, invece, ormai pacificamente riconosciuta da tempo
dalla dottrina (cfr. per tutti, anche per ulteriori riferimenti dottrinali, Chiarloni
(1993, p. 83ss.), ferme restando le sue peculiarita (cfr. per tutti CAPPONI, 2023, p.
23 ss.). Come ricorda Tarzia (2003, p. 186ss.) “la disputa dottrinale sulla “natura”,
giurisdizionale o amministrativa, dell’esecuzione forzata [...] affonda le sue radici,
come ricorda Chiovenda, nel diritto comune, nel principio, allora elaborato,
Jurisdictio in sola cognitione consistit, volendosi contrapporre 1’esecuzione, come
mero esercizio di imperium, all’attivita di dicere jus, che si limita alla cognizione e
si esaurisce nella sentenza”. Impostazione, questa, respinta dallo stesso Chiovenda
(1923, p. 302) ma che ha dato adito ad una disputa giunta sino alla meta del secolo
XX, quando si ¢ avuta “la definitiva vittoria della tesi che vede nel processo
esecutivo una forma di attivita giurisdizionale” (cosi CHIARLONI, 1993, p. 86).
Tesi, questa, che, peraltro, ¢ pienamente conforme a quelle che sono le tradizioni di
civil law (su cui cfr. COMOGLIO, 1994, p. 451); nonché, per maggiori dettagli in
ordine alle peculiarita proprie dei singoli Paesi, Grunsky (2009, p. 1-2).

28 Da ultimo, anche per ulteriori riferimenti: Cavuoto (2023, p. 358) secondo il quale
“¢ difficile negare che le determinazioni normalmente (e legittimamente) assunte dal
professionista nell’esercizio dei poteri attribuitigli dalla legge e dal provvedimento
di delega possano incidere, in via diretta o indiretta, su diritti soggettivi e che, al
contempo, la risoluzione di talune difficolta (non importa se previo ricorso al giudice
0 su autonoma iniziativa del delegato) abbia parimenti ripercussioni sulle posizioni
sostanziali dei soggetti a vario titolo coinvolti nell’espropriazione. Si pensi, a
titolo esemplificativo, alle valutazioni e deliberazioni in tema di (in)efficacia e (ir)
ritualita delle offerte d’acquisto, esclusione di offerenti in aumento, aggiudicazione,
restituzione di cauzioni”.
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a) che affonda le sue radici in una pluralita di disposizioni (del
codice di rito civile — quali gli artt. 68, 203, 204, 259, 385,
578, 790 — o contenute in disposizioni di legge a questo
collegate®) che talvolta contemplano la delega da un giudice
ad un altro giudice e talaltra da un giudice ad un soggetto
diverso dal giudice (come, ad esempio, il notaio) e che sono
tutte accomunate dall’avere ad oggetto il compimento di
attivita che si inseriscono nell’ambito di un processo, o al
piu decisioni accessorie, ma giammai il potere di decidere
la controversia (cftr. piut ampiamente FABIANI, 2016, p. 161
ss.; FABIANI, 2015, p. 439 ss.);

b) in cui si inserisce a pieno titolo anche I’istituto della
delega delle operazioni di vendita in sede di espropriazione
forzata alla luce della riforma del 2005 e del conseguente
sconfinamento dalla giurisdizione in senso ampio alla
giurisdizione in senso stretto (cfr. FABIANI, 2007, spec. 62
ss. € 129 ss.; FABIANI, 2010, p. spec. p. 481 ss. e 500 ss.);

c) che ¢ conforme al dettato costituzionale, tanto sotto il profilo
del divieto di istituzione dei giudici speciali di cui all’art. 102
Cost.’, quanto sotto il profilo del rispetto del principio secondo

» Quale, a titolo meramente esemplificativo ma particolarmente significativo, I’art. 1
della legge notarile nella parte in cui, in stretta connessione con I’art. 68, 2.° comma,
c.p.c., prevede che: “ai notai ¢ concessa anche la facolta di: [...] 4) procedere, in
seguito a delegazione della autorita giudiziaria: a) all’apposizione e rimozione dei
sigilli nei casi previsti dalle leggi civili e commerciali; b) agli inventari in materia
civile e commerciale, ai termini dell’articolo [866 del codice di procedura civile],
salvo che il pretore, sulla istanza e nell’interesse della parte, non creda di delegare il
cancelliere; ¢) agl’incanti e alle divisioni giudiziali ed a tutte le operazioni all’uopo
necessarie”.

La cui violazione va esclusa in quanto: la) “& principio pacifico che per poter
affermare I’esistenza di una giurisdizione speciale occorre una espressa disposizione
dilegge che per una particolare materia o per una data classe di persone, sottragga alla
giurisdizione ordinaria la normale competenza a decidere con effetto di giudicato,
attribuendola ad altro organo giurisdizionale” (VASETTI, 1961, p. 1.081) e, dunque,
“la creazione ex novo di giudici speciali la cui sfera di attribuzioni sia ricavata
sottraendo controversie dall’ambito della giurisdizione ordinaria (a cui sarebbero
appartenute o in cui gia rientravano in precedenza)” (SERVELLO, 1989, p. 3).; 1b)
si ritiene che “caratteristica della giurisdizione speciale sia la esclusivita, ossia la
devoluzione di determinate controversie ad organi speciali (comunque denominati)
che la legge investe di potesta giurisdizionale in via esclusiva, spossessandone in
modo assoluto il magistrato ordinario” (VASETTI, 1961, p. 1.087).

30
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cui nessuno puo essere distolto dal giudice precostituito per
legge di cui all’art. 25 Cost.’!, quanto, infine, sotto il profilo
della terzieta ed imparzialita del giudice (quanto meno ove
riferito alla figura del notaio, istituzionalmente terzo*?);

d) che, anche alla luce dell’evoluzione della nozione di
giurisdizione nel nostro ordinamento, presenta significative
potenzialita di espansione (anche al di fuori del processo di
espropriazione forzata) anche sub specie di delega (non piu,
per cosi dire, debole, ossia circoscritta alla sola giurisdizione
in senso ampio, sul modello, per intendersi, di cui alla 1.
302/98 ma) “forte” (ossia estesa anche alla giurisdizione in
senso stretto, cosi come ha fatto il legislatore della riforma
del 2005) (cfr. piu ampiamente FABIANI, 2016, p. 161
ss.; FABIANI, 2015, p. 439 ss.; nonché, per taluni profili,
FABIANI, 2013, p. 1.063 ss.);

e) chesimuoveinunaprospettivadi“degiurisdizionalizzazione”
intesa (non come “privatizzazione”, come delega a privati di
una fondamentale funzione dello stato, ma) come spostamento
del momento del controllo giudiziale (secondo una tecnica
ampiamente sperimentata nell’ambito dei procedimenti
speciali) (cfr. piu ampiamente COSTANTINO, 1994, p.
231-232) e che presenta dunque, in quanto tale, un grosso
pregio: il giudice, pur essendo sgravato dal compimento di

31 Come mirabilmente evidenziato da Borré (1994, p. 69), ancor prima dell’avvento
della legge n. 302/98, “il riconoscimento di una valenza processuale alla funzione
del notaio e la attribuibilita volta per volta di tale potere, in modo sostanzialmente
discrezionale” non recano offesa al principio costituzionale della precostituzione del
giudice “non perché [...] Iattivita delegata al notaio decampa dal ius dicere (anche
alla giurisdizione esecutiva applicandosi certamente la garanzia di cui all’art. 25
Cost.), ma perché, attraverso la competenza a ricevere e ad istruire 1’opposizione
ex art. 617 c.p.c., che ¢ in definitiva il modo attraverso cui il processo si piega su
di sé medesimo e svolge una funzione di controllo [...], il giudice dell’esecuzione
conserva, seppure virtualmente, il dominio sulla procedura, sicché puo concludersi
che per effetto della delega il cittadino ¢ affidato ad una combinazione organizzatoria
che ricomprende (e non gia esclude) il suo giudice naturale, dal quale percio non
puo dirsi distolto”.

Mentre solleva problemi meritevoli di particolare attenzione, sotto questo profilo, la
delega ad avvocati e commercialisti, in quanto caratterizzati per il loro istituzionale
essere parte (cosi PISANI, 2005; ma per un esame di questa problematica v. anche
FABIANI, 2007, p. 166 ss.).

32
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determinati atti della procedura, conserva titolarita e controllo
della stessa (cfr. piut ampiamente FABIANI, 2016, p. 161 ss.;
FABIANI, 2015, p. 439 ss.); trattasi, in altri termini, di un
istituto che non mira a sottrarre determinate controversie al
giudice, ma a consentirne lo svolgimento, in alcuni momenti
(piu 0 meno significativi a seconda dei casi), non ad opera del
giudice ma sotto il controllo del giudice (che trova riscontro
anche nella possibilita per le parti di impugnare gli atti del
delegato dinanzi al delegante);

f) che si muove, conseguentemente, anche nella prospettiva
di “superare, anche in forme nuove, la concezione della
giurisdizione come sistema professionale chiuso [...] di
partecipazione al processo di un diverso ceto professionale,
secondo prospettive di apertura della giurisdizione piu agili
del tradizionale modello della magistratura onoraria”?>.

Muovendosi in quest’ordine di idee, dunque, il professionista
delegato ¢ un sostituto del giudice che talvolta esercita anche funzioni
di giurisdizione in senso stretto (e non solo di giurisdizione in senso
ampio)** ma cio non significa affatto che, per I’effetto, si assista ad

3 Cosi Borré (1994, p. 69 ¢ 77). Ma v. anche Raiti (1998, p. 305) il quale pone
I’accento sulla prospettiva di “ridefinire la giurisdizione in senso soggettivo come
giurisdizione aperta, alla quale cio¢ possono collaborare soggetti professionalmente
adeguati, anche se non inseriti organicamente nella magistratura, senza che cio
debba comportare una riduzione della giurisdizione in senso oggettivo”.

3 Cfr. in tal senso Leuzzi (2022) secondo il quale “la delega in null’altro si compendia
se non nella devoluzione delle operazioni di vendita ad un soggetto che, per quanto
estraneo all’ordinamento giudiziario, dispone di prerogative singolari, tre le quali un
potere di audizione, che esercita con modalita analoghe al giudice dell’esecuzione
(per esempio per deliberare sulle offerte: art. 572, 1.° co., c.p.c.); altri poteri
inconfutabilmente decisori declinati dall’art. 572, 3.° co., c.p.c.; la facolta di irrogare
addirittura sanzioni (esemplificativamente spicca la perdita della cauzione, a norma
dell’art. 584 c.p.c.)”.E, quanto alla “natura giuridica dell’ufficio di professionista
delegato”, deve ritenersi “che esercita, per certi versi, una vera e propria
“giurisdizione delegata”. Il professionista si atteggia, invero, a sostituto processuale,
sicché dai suoi atti non possono che germinare i medesimi effetti processuali che
scaturirebbero da una ipotetica, diretta emanazione ad opera del giudice che 1’ha
delegato. Pertanto, il sub-procedimento di vendita si sostanzia quale fase del
processo esecutivo, comprensiva di un vero e proprio rapporto di sostituzione”.
Secondo questa dottrina, peraltro, “la circostanza che il reclamo costituisca una
prospettiva omologa che assorbe tanto il decreto del giudice dell’esecuzione quanto
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una sottrazione di competenze al giudice (delegante). All’opposto
invece, in conformita con 1 suddetti tratti caratterizzanti della
delega di giurisdizione, il delegato opera sempre sotto le direttive
ed il controllo del giudice (delegante), che rimane il dominus della
procedura delegata.

Non v’¢, dunque, alcuna incompatibilita di sorta fra la
qualificazione del professionista delegato come sostituto del giudice
e la sussistenza di un potere di controllo del giudice o, in via piu
generale, la permanenza in capo al giudice del potere di direzione del
processo esecutivo (art. 484 c.p.c.).

Il potere del giudice di direzione del processo e quello di
controllo del delegato costituiscono tratti distintivi della delega di
giurisdizione, oltre che, come appena piu sopra evidenziato, punti
di forza di questo istituto, che, pur sgravando il giudice dall’onere
di compiere determinate attivita, non gli sottrae competenze; la
procedura, infatti, continua a far capo al giudice e si svolge sotto le
sue direttive ed il suo controllo (ferma restando anche la possibilita
per le parti di provocare un controllo sull’operato del delegato
dinanzi al delegante attraverso I’impugnativa degli atti del primo
dinanzi al secondo).

In definitiva, nonostante la significativa evoluzione
dell’istituto ad opera della riforma del 2005 nel senso di ampliare in
modo particolarmente significativo le competenze del professionista
delegato, continuano a sussistere due differenti impostazioni
dottrinali, sia sotto il profilo della qualificazione del professionista
delegato (in termini di ausiliario in senso ampio — o sui generis
— anziché¢ di sostituto del giudice), che sotto il profilo della
qualificazione dell’attivita delegata (in termini di sola giurisdizione
in senso ampio anziché di giurisdizione in senso stretto).

I’atto del professionista delegato assurge a conferma sistemica del riconoscimento
agli atti del delegato di un’efficacia nei confronti delle parti e dei terzi eguale
rispetto a quella propria dei decreti del giudice dell’esecuzione”.
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5 SEGUE: LA DELEGA DELLE OPERAZIONI DI VENDITA
NELL’ESPROPRIAZIONE FORZATA DIVENTA
“OBBLIGATORIA”

Un’ulteriore tappa nell’evoluzione dell’istituto che merita
di essere segnalata sotto il profilo in esame ¢ rappresentata dalla
modifica dell’art. 591-bis c.p.c. ad opera della riforma del 2015 (d.1.
27 giugno 2015, n. 83 conv. con modificazioni dalla l. 6 agosto 2015,
n. 132), che ha:

1) aggiunto al primo comma [’inciso “salvo quanto previsto
al secondo comma, con I’ordinanza con la quale provvede
sull’istanza di vendita [...]” e sostituito I’inciso “puo,
sentiti gli interessati, delegare” con la parola “delega”;
conseguentemente, in forza del vigente primo comma della
suddetta norma: “il giudice dell’esecuzione, salvo quanto
previsto al secondo comma, con ’ordinanza con la quale
provvede sull’istanza di vendita ai sensi dell’art. 569, terzo
comma, delega ad un notaio avente preferibilmente sede nel
circondario o a un avvocato ovvero a un commercialista [...]”;

2) aggiunto un secondo comma in forza del quale: “il giudice
non dispone la delega ove, sentiti i creditori, ravvisi I esigenza
di procedere direttamente alle operazioni di vendita a tutela
degli interessi delle parti”.

In estrema sintesi il legislatore, cosi procedendo, ha
sostanzialmente introdotto nel nostro ordinamento 1’obbligatorieta
della delega delle operazioni di vendita in sede di espropriazione
forzata.

Il giudice dell’esecuzione non ha piu la facolta di delegare
le operazioni di vendita qualora ritenga opportuno ricorrere a detto
istituto, ma deve ricorrere allo stesso, salvo che, sentiti i creditori,
non ravvisi “I’esigenza di procedere direttamente alle operazioni di
vendita a tutela degli interessi delle parti”.

Basti in questa sede rimarcare come, per [’effetto, sono
divenute eccezionali le ipotesi in cui il giudice dell’esecuzione non
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ricorre alla delega delle operazioni di vendita, indipendentemente
dalla non agevole individuazione di queste eccezioni a fronte della
estrema genericita del testo della norma appena piu sopra richiamata
(cfr. per tutti SOLDI, 2022, p. 1.767 ss.)*>.

Cio consente, infatti, di evidenziare come, in forza di questa
ulteriore sostanziale modifica dell’istituto in esame, lo stesso ha
ulteriormente mutato in modo significativo la sua fisionomia in stretta
connessione con la struttura stessa del processo di espropriazione
forzata, di cui la delega delle operazioni di vendita ¢ oramai divenuta
una componente “necessitata” e non piu meramente eventuale (oltre
che rimessa alla discrezionalita del giudice). Come taluna dottrina
ha efficacemente evidenziato, la delega delle operazioni di vendita
in sede di espropriazione forzata si evolve da “opzione a fulcro del
sistema” (cosi LEUZZI, 2022, p. 1).

Da ci0 il venir meno anche di quel tratto distintivo dell’istituto
rappresentato dall’applicazione a macchia di leopardo (o comunque
in modo diversificato) sul territorio nazionale (con tribunali che
lo valorizzavano al massimo e tribunali che, all’opposto, per
lungo tempo non lo hanno proprio utilizzato o comunque non lo
valorizzavano), a fronte di un istituto invece destinato, in forza della
riforma in esame, a trovare sistematicamente applicazione su tutto
il territorio nazionale (pur permanendo significative differenze sotto
il profilo dei contenuti dell’ordinanza di delega — talvolta generica
e talaltra estremamente dettagliata — e del conseguente differente
atteggiarsi dei rapporti fra delegante e delegato).

3 la quale pone in rilievo come ’esame della suddetta disposizione “rende palese
che il giudice non possa esimersi dal delegare il compimento delle operazioni di
cui all’art. 591 bis c.p.c. se non quando reputi che tale modalita possa pregiudicare
I’interesse delle parti ed enunci le ragioni che sostengono la sua decisione. Da
quanto precede si ricava, a contrario, che il giudice deve disporre la delega e
che, quando provvede in tal senso, non ha I’obbligo di motivare la sua decisione
perché tale modalita costituisce ormai la regola. L’esame dell’art. 591 bis co. 1 e 2
evidenzia ancora che il giudice, prima di disporre la delega, deve acquisire il parere,
non del debitore, che, dunque, non puo interferire sulla scelta organizzativa, ma dei
soli creditori; che il giudice dell’esecuzione puo assumere un provvedimento con il
quale opta per la gestione diretta della fase liquidatoria, non sulla base di generiche
ragioni ispirate, ad esempio, alla maggiore trasparenza della modalita prescelta, ma
esclusivamente supportando il proprio provvedimento con I’enunciazione dei motivi
che consigliano di non ricorrere alla delega per esigenze connesse all’interesse delle
parti”.
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In definitiva, dunque, viene meno anche un ulteriore tratto
distintivo dell’istituto in esame cosi come delineato dalla legge n.
302/98, ossia la mera facolta del giudice di ricorrere alla delega delle
operazioni di vendita in sede di espropriazione forzata, da cui veniva
fatta discendere la possibilita di ricorrere alla cd. delega parziale
(ossia la possibilita per il giudice dell’esecuzione di delegare solo
talune delle attivita contemplate dall’art. 591-bis c.p.c.)*®, nonché la
possibilita per il giudice dell’esecuzione di revocare la delega anche
in assenza di qualsivoglia violazione da parte del delegato delle
direttive del giudice delegante’’, con conseguente atteggiarsi della
revoca in modo ben differente dalla revoca di ordine “sanzionatorio”
per violazione delle direttive del giudice che, nel corso del tempo,
ha trovato sempre maggiore spazio nel nostro ordinamento (quale
ulteriore tratto distintivo dell’evoluzione dell’istituto in esame,
a fronte della progressiva introduzione di disposizioni volte, per
un verso, ad incrementare il potere di controllo del delegante sul
delegato e, per altro verso, le relative sanzioni) (cfr. piut ampiamente
FABIANI, 2007, p. 38 ss.; FABIANI, 2010, p. 474 ss.; SOLDI,
2022, p. 1.775 ss.; FABIANI; PICCOLO, 2022; nonché, da ultimo,
FABIANI, 2024).

6 SEGUE: LA NATURA DEL PROFESSIONISTA
DELEGATO DOPO LA CD. RIFORMA CARTABIA

L’ultima tappa dell’evoluzione dell’istituto in esame, ai fini
che qui rilevano, ¢ legata alla cd. riforma Cartabia.

3¢ Qltre che sulla base di altre argomentazioni (quali su tutte il considerare 1’art. 591-

bis c.p.c. come norma tendente a delineare, non il contenuto necessario e vincolato
del provvedimento di delega, ma il suo contenuto massimo) su cui cfr.: Besso
(1999, p. 2.454); Luiso e Miccoli (1999, p. 52ss); Manna (1999, p. 69ss.); Miccolis
(1999, p. 339-340); Fabiani (2007, p. 109 ss.); Campese (1999, p. 380); Mondini e
Terrusi (1998, p. 605); Nardone (1999, p. 614); Cardarelli (2000, p. 581); contra Di
Nanni (1998, p. 1.385). In giurisprudenza nel senso della ammissibilita della delega
parziale cfr. Trib. S. Maria Capua Vetere, 13 gennaio 1999 in Notariato, 2000, 348
con nota adesiva di Cananzi (2000).

Cfr. fra gli altri, argomentando in tal senso in ragione — piu che altro — della natura
stessa della delega, nella quale, in via generale, il delegante pud sempre revocare la
delega al delegato: Besso (1999, p. 2.454; Manna (1999, p. 54); Campese (1999, p.
380); contra Di Nanni (1998, p. 1.378).

37
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Anche questa riforma della giustizia civile non ha mancato
di intervenire sull’istituto della delega delle operazioni di vendita in
sede di espropriazione forzata sotto svariati profili (su cui cft., anche
per ulteriori riferimenti, FABIANI; PICCOLO, 2022).

Per quanto maggiormente rileva in questa sede, due sono
gli interventi particolarmente significativi che meritano di essere
segnalati:

1) quello in tema di impugnativa degli atti del delegato;

2) quello in tema di approvazione del progetto di distribuzione.

Sotto il primo profilo, basti qui evidenziare come, nell’ambito
di un piu articolato intervento sull’art. 591-ter c.p.c.*®, la riforma
Cartabia ha introdotto un termine perentorio (di venti giorni) per la
proposizione del reclamo avverso gli atti del professionista delegato.

Trattasi di innovazione particolarmente significativa ai fini
della nostra indagine in quanto per la prima volta viene previsto un
termine perentorio per 1’esercizio del potere di impugnativa delle
parti avverso gli atti processuali posti in essere dal delegato, con
conseguente accrescersi dell’autonoma rilevanza di questi ultimi,
nell’ambito della struttura del processo esecutivo, sotto il profilo
della stabilizzazione dei risultati dello stesso prima dell’emissione
del decreto di trasferimento (cfr. piu ampiamente SOLDI, 2022, p.
1.806 ss.; CAVUOTO, 2023, p. 360 ss.).

Sotto il secondo profilo, al fine di comprendere appieno la reale
portata innovativa delle novita introdotte dalla riforma Cartabia con
riferimento all’approvazione del progetto di distribuzione® occorre
ripercorrere, sia pur per sommi capi, il pregresso dibattito dottrinale e
giurisprudenziale esistente in materia a fronte dei dubbi interpretativi
sollevati in materia dalla riforma del 2005, che, nonostante il duplice
intervento a poca distanza di tempo con le leggi n. 80 e n. 263,
non aveva certamente sciolto ogni dubbio o agevolato il compito

3 Su cui cfr. per tutti, anche per ulteriori riferimenti: Soldi (2022, p. 1.806 ss.);
Cavuoto (2023, p. 353 ss.).

3 Su cui cft., anche per ulteriori riferimenti, Fabiani e Piccolo (2022); nonché da
ultimo, Crivelli (2024).
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dell’interprete (su cui cftr., anche per ulteriori riferimenti, FABIANI,
2007, p. 87 ss.; FABIANI, 2010, p. 490 s.).

Da un lato, infatti, erano stati modificati gli artt. 596 e 598
c.p.c., aggiungendo, nel corpo del testo di entrambi, I’inciso “o il
professionista delegato a norma dell’articolo 591-bis” subito dopo
il riferimento al giudice dell’esecuzione, cosi lasciando intendere
che, per I’effetto, si erano voluti attribuire anche al professionista
delegato quei poteri che in precedenza costituivano prerogativa
esclusiva del giudice.

Dall’altro lato, perd, si era lasciato inalterato il disposto
dell’originario art. 591-bis n. 7, in forza del quale il professionista
provvede “alla formazione del progetto di distribuzione ed alla sua
trasmissione al giudice dell’esecuzione che, dopo avervi apportato
le eventuali variazioni, provvede ai sensi dell’art. 596; disposto che
sembrava presupporre, all’opposto, I’intento di riservare in capo al
solo giudice dell’esecuzione il potere di approvazione del progetto
di distribuzione.

Chiaro il difetto di coordinamento, ed il conseguente contrasto,
fra I’art. 591-bis c.p.c. e gli artt. 596 ¢ 598 c.p.c.*, con il conseguente
ricadere sull’interprete il compito di ricondurre a razionalita la materia
a fronte di un quadro normativo che, quanto meno astrattamente,
apriva la via a due possibili opzioni interpretative, e ciog¢:

a) attribuzione al professionista del (nuovo) compito di (non solo
predisporre ma anche) approvare il progetto di distribuzione,
in forza dei nuovi artt. 596 e 598 c.p.c.;

b) mantenimento, all’opposto, in capo al professionista del solo
potere di predisporre il progetto riservando al giudice quello
di approvazione, in forza dell’art. 591-bis (originariamente
n. 7 e dopo la suddetta modifica n. 12 c.p.c.).

4 Alla cui eliminazione non ha provveduto la legge n. 263/2005, che ha lasciato
immutato tanto il nuovo testo (di cui alla legge n. 80/2005) degli artt. 596 e 598
c.p.c., quanto la previsione di cui al n. 7 dell’art. 591-bis c.p.c., solo “spostata” al n.
12 della medesima norma. Conseguentemente il segnalato contrasto ¢ rimasto, sia
pur fra gli artt. 596 e 598 c.p.c., da un lato, e I’art. 591-bis (ora) n. 12, dall’altro.
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Entrambe le suddette opzioni interpretative sono state
sostenute in dottrina (cfr. per una impostazione tendente a
privilegiare la modificazione degli artt. 596 ¢ 598 c.p.c.: STEFANO,
2005, p. 169-170; ASTUNI, 2006, p. 534; FABIANI, 2007, p. 87
ss.; FABIANI, 2010, p. 490s.; BOVE, 2006, p. 238; MICCOLIS,
2007, p. 403-404; CORDOPATRI, 2005, p. 776). All’opposto, per
una impostazione tendente a privilegiare il testo, non modificato dal
legislatore, dell’art. 591-bis c.p.c. n. 12 c.p.c. cfr.: Bucci e Soldi,
2006, p. 312-313; Ghedini e Miele, 2006, 246; Renzi, 2006, 168ss.),
la quale dunque, com’era prevedibile, a fronte del contraddittorio
quadro normativo in precedenza descritto, si ¢ divisa. Altrettanto
dicasi per la giurisprudenza, avendo 1 giudici adottato ordinanze di
delega tendenti a valorizzare 1’una o 1’altra delle due prospettive di
cui sopra, con conseguente instaurarsi di prassi difformi presso gli
uffici giudiziari.

La riforma Cartabia ha inteso sciogliere 1 suddetti dubbi
interpretativi, aperti dalla riforma del 2005, nel senso di attribuire al
professionista delegato, non solo il potere di predisporre il progetto
di distribuzione, ma anche di approvarlo, previa audizione delle
parti dinanzi allo stesso (e non dinanzi al giudice) cosi come gia
previsto dall’art. 596 c.p.c. Ferma restando la competenza esclusiva
del giudice a risolvere le eventuali contestazioni insorte fra le parti.

In forza del nuovo combinato disposto di cui agli artt. 591-
bis, terzo comma, n. 12 e 596, primo e secondo comma, c¢.p.c., non
sussiste, infatti, piu la suddetta antinomia®!.

41 Tn attuazione della legge delega:

e il comma 42 dell’art. 3 del d.Igs. 149/2022 modifica il testo dell’art. 591-bis, terzo
comma, n. 12 eliminando I’inciso, riferito al giudice dell’esecuzione, “dopo avervi
apportato le eventuali variazioni”, riformulando lo stesso nei seguenti termini: “12)
alla formazione del progetto di distribuzione ed alla sua trasmissione al giudice
dell’esecuzione, nei modi e termini stabiliti dall’art. 596”;

e il comma 43 dell’art. 3 del d.1gs. 149/2022 modifica integralmente il testo dell’art.
596 prevedendo:

1) al primo comma che: “se non si puo provvedere a norma dell articolo 510, primo
comma, il professionista delegato a norma dell articolo 591-bis, entro trenta giorni
dal versamento del prezzo, provvede, secondo le direttive impartite dal giudice
dell’esecuzione, alla formazione del progetto di distribuzione, anche parziale,
contenente la graduazione dei creditori che vi partecipano, e alla sua trasmissione
al giudice dell’esecuzione. Il progetto di distribuzione parziale non puo superare il
novante per cento delle somme da ripartire”,;

2) al secondo comma che: “entro dieci giorni dal deposito del progetto, il giudice
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Il legislatore, con I’attuale art. 596 c.p.c., ha disciplinato in
modo piu analitico la distribuzione delle competenze fra giudice e
professionista delegato, prevedendo che:

a) entro trenta giorni dal versamento del prezzo, il
professionista delegato deve provvedere alla formazione
di un progetto di distribuzione, anche parziale (contenente
la graduazione dei creditori che di partecipano), secondo
le direttive impartite dal giudice dell’esecuzione e lo deve
trasmettere a quest’ultimo;

b) entro dieci giorni dal deposito del progetto, il giudice
dell’esecuzione lo esamina, apporta eventuali variazioni,
lo deposita nel fascicolo della procedura (affinché possa
essere consultato dai creditori e dal debitore — cui dunque
non deve essere trasmesso —) e ne dispone la comunicazione
al professionista delegato;

c) entro trenta giorni dalla suddetta comunicazione, il
professionista delegato fissa innanzi a sé¢ I’audizione delle
parti per la discussione sul progetto di distribuzione (ferma
restando la necessita che tra la comunicazione dell’invito
e la data della comparizione innanzi al delegato devono
intercorrere almeno dieci giorni);

d) la mancata comparizione per la discussione sul progetto di
distribuzione innanzi al professionista delegato (o dinanzi al
giudice delegato quando, ai sensi dell’art. 591-bis secondo
comma, ravvisi I’esigenza di procedere direttamente alle
operazioni di vendita a tutela degli interessi delle parti)

dell’esecuzione esamina il progetto di distribuzione e, apportate le eventuali
variazioni, lo deposita nel fascicolo della procedura perché possa essere consultato
dai creditori e dal debitore e ne dispone la comunicazione al professionista
delegato. 1l professionista delegato fissa innanzi a sé entro trenta giorni l’audizione
delle parti per la discussione sul progetto di distribuzione. Tra la comunicazione
dell’invito e la data della comparizione innanzi al delegato debbono intercorrere
almeno dieci giorni”,

e il comma 43 dell’art. 3 del d.lgs. 149/2022 modifica integralmente anche il testo
dell’art. 597 prevedendo che “la mancata comparizione per la discussione sul
progetto di distribuzione innanzi al professionista delegato o all’udienza innanzi
al giudice dell’esecuzione nell’ipotesi di cui all’art. 596, quarto comma, importa
approvazione del progetto per gli effetti di cui all’articolo 598”.
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importa approvazione del progetto per gli effetti di cui
all’articolo 598 (cfr. piu ampiamente CRIVELLI, 2024).

Pur essendosi, dunque, riservata in capo al giudice la possibilita
di esaminare il progetto di distribuzione predisposto dal professionista
e di apportarvi eventuali modifiche (oltre alla competenza esclusiva
in caso di insorgenza di controversie in fase distributiva), alla luce
della riforma in esame non ¢ piu dubitabile che I’audizione* per
I’approvazione del progetto si svolgera dinanzi al professionista
delegato e che a quest’ultimo ¢ stato attribuito anche il potere di
procedere all’approvazione dello stesso.

Ci0 trova puntuale conferma anche nella relazione illustrativa
all’intervento legislativo in esame, ove si legge che le modifiche in
tema di distribuzione rappresentano la “trasposizione positiva di
prassi diffuse in molti uffici giudiziari (ed avallate come virtuose dal
Consiglio Superiore della Magistratura nella delibera del 7 dicembre
2021 recante 1’approvazione delle “linee guida funzionali alla
diffusione di buone prassi nel settore delle esecuzioni immobiliari’).
Viene affidato al professionista delegato il potenziale svolgimento
di tutta la fase della distribuzione del ricavato: non soltanto la
predisposizione del piano di riparto (sulla scorta delle preventive
istruzioni del giudice dell’esecuzione), ma anche la convocazione
delle parti innanzi a sé per I’audizione e la discussione sul progetto,
la cui approvazione, in caso di mancata comparizione 0 mancata
contestazione, compete al professionista delegato, “il quale avra
altresi cura di provvedere al materiale pagamento delle singole quote
agli assegnatari”.

Anche dopo questo intervento legislativo, chiaramente tendente
a valorizzare ulteriormente ruolo e poteri del professionista delegato
in sede di distribuzione della somma ricavata, non € mancato chi, in

42 Opportunamente il legislatore non utilizza il termine udienza, cosi come aveva fatto
il legislatore del 2005, aprendo un significativo dibattito dottrinale a fronte della
impossibilita che una udienza, cosi come tradizionalmente intesa, potesse svolgersi
dinanzi al delegato (anziché dinanzi al giudice). Rinvio per un esame di questo
dibattito, nonché per ampi riferimenti dottrinali, a Fabiani (2007, p. 87ss.); Fabiani
(2010, p. 490ss.).
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dottrina, ha continuato a ritenere che non possa essere attribuita al
professionista delegato la qualifica di sostituto del giudice.

Taluna dottrina ha sostanzialmente mantenuto immutata la sua
posizione, continuando a ritenere che il delegato alle operazioni di
vendita svolga esclusivamente attivita di cd. giurisdizione in senso
ampio (e non anche di giurisdizione in senso stretto) e che non possa
essere qualificato come vero e proprio sostituto del giudice ma come
“ausiliario in senso ampio” (cfr. LIUZZI, 2024, spec. p. 330).

Altra dottrina, pur riconoscendo espressamente che in talune
ipotesi il professionista delegato eserciti funzioni di giurisdizione
in senso stretto (e non gia solo funzioni di giurisdizione in senso
ampio), continua a ritenere comunque preferibile la qualificazione
di “ausiliario sui gemeris” in quanto i principali provvedimenti
attraverso 1 quali si esercita la giurisdizione in senso stretto sono
riservati al giudice dell’esecuzione®.

Nel primo caso, dunque, si esclude la qualifica di sostituto
del giudice ritenendo che il delegato non eserciti mai funzioni di
giurisdizione in senso stretto, nel secondo caso in quanto, pur
esercitandole in talune ipotesi, sarebbero comunque prevalenti
quelle di giurisdizione in senso ampio (in quanto le funzioni di
giurisdizione in senso stretto sarebbero in linea di principio riservate
al giudice dell’esecuzione).

# Cfr. Farina (2022, spec. p. 45), la quale, pur dando atto di come la Delega al
Governo per ’efficienza del processo civile implementa ulteriormente i compiti
del professionista in sede di distribuzione della somma ricavata, ritiene che “la tesi
che qualifica il professionista delegato, a tutti gli effetti, come un ausiliario del
giudice, sia pure sui generis, ci sembra da preferire, in considerazione del fatto che
il legislatore ha escluso che oggetto della delega siano i principali provvedimenti
con cui si esercita la giurisdizione in senso stretto come pure quelle determinazioni
che, piu in generale, attribuiscono una rilevante discrezionalita all’autorita che
liquida il bene [...]. Di contro, le potesta oggetto di delega si caratterizzano per
essere meramente esecutive, anche se non mancano alcune attivita giurisdizionali
in senso stretto (v. ad es. I’aggiudicazione ex artt. 572 e 573 c.p.c.)”. Ma v. anche
Mereu (2022), il quale, pur riconoscendo che al delegato sono state attribuite “anche
attivita che possono essere definite come giurisdizionali in senso stretto (si pensi,
ad es., all’aggiudicazione, in forza di quanto prevedono gli artt. 572 ¢ 573 c.p.c.)”,
ritiene “preferibile la tesi secondo cui il professionista delegato vada considerato, a
tutti gli effetti, come un ausiliario del giudice, sia pure sui generis”.
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In entrambi 1 casi, a differenza di quanto aveva fatto la
dottrina piu risalente che si era occupata di questo dibattito, si tende
a ritenere che, in tanto il delegato possa essere qualificato come
sostituto del giudice, in quanto eserciti funzioni di giurisdizione
in senso stretto, come se non fosse neanche ipotizzabile (peraltro
in aperto contrasto con la lettera dell’art. 68, 2.° comma, c.p.c.)
un ruolo propriamente sostitutivo del delegato (e non gia di mero
ausilio) rispetto alle funzioni di cd. giurisdizione in senso ampio.
Nel primo caso, giungendo ad escludere la qualifica di sostituto sulla
base di un criterio di ordine qualitativo (ossia la ritenuta esclusione
della qualificabilita in termini di giurisdizione in senso stretto delle
attivita del delegato), nel secondo caso giungendo alla medesima
conclusione sulla base di un criterio di ordine quantitativo (ossia la
ritenuta attribuzione in via prevalente — anche se non esclusiva — di
funzioni di giurisdizione in senso stretto in capo al giudice).

Giova, infine, evidenziare come non € mancato neanche chi €
giunto alla medesima conclusione sulla base di un criterio di ordine
(non piu oggettivo ma) soggettivo, ossia 1’allargamento dell’istituto
della delega delle operazioni di vendita dal solo notaio anche agli
avvocati e commercialisti.

Piu precisamente, si € ritenuto che

alla luce della possibilita di delega delle operazioni di vendita
ad avvocati e commercialisti [...] appare piu corretto, continuare
ad assimilare, in accordo con la tesi classica, il professionista
delegato al consulente tecnico d’ufficio, in quanto anch’egli
ausiliario del magistrato titolare del procedimento, che puo
assoggettare a controllo, tanto preventivo che successivo, ogni
suo atto (TIZI, 2024, p. 312).

A questa posizione, peraltro, sembrerebbe sottesa 1’idea di
fondo secondo la quale sussisterebbe una sorta di incompatibilita
fra potere di controllo del giudice e qualificazione del delegato in
termini di sostituto (anziché di ausiliario del giudice) o che detto
potere di controllo rappresenti un tratto distintivo esclusivo della
figura dell’ausiliario.
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Come si ¢ gia avuto modo di evidenziare, non ¢ affatto cosi,
posto che il potere di controllo del giudice dell’esecuzione sul
professionistadelegato ¢ pienamente compatibile con la qualificazione
di quest’ultimo in termini di sostituto del giudice ed anzi, come gia
evidenziato, la sussistenza di un potere di direzione e di controllo del
giudice rappresenta uno dei tratti distintivi dell’istituto della delega
di giurisdizione.

7 LANATURA DEL PROFESSIONISTA DELEGATO NELLA
GIURISPRUDENZA

La giurisprudenza della Corte di cassazione tende a non
soffermarsi sullaproblematicadellanaturadel delegato alle operazioni
di vendita nell’espropriazione forzata e, nell’affrontare specifiche
questioni portate alla sua attenzione in tema di espropriazione forzata
delegata, tendenzialmente qualifica il delegato genericamente come
ausiliario del giudice*.

Piu specificamente, in talune pronunce si qualifica il delegato
alla vendita in sede di espropriazione forzata come ausiliario
del giudice senza affrontare espressamente la problematica della
qualificazione®.

In altre pronunce, si fa altrettanto dopo aver affrontato
espressamente la problematica della qualificazione, ma senza
procedere ad un approfondimento della stessa.

4 Cfr. per una rassegna di giurisprudenza e per riferimenti giurisprudenziali Aliotta
(2020, p. 557 ss.).

Cfr. Cass. 19 maggio 2022 n. 16219 secondo la quale “in alcun modo ¢ ipotizzabile
che il professionista — il quale, in quanto ausiliario del giudice dell’esecuzione,
rappresenta pur sempre [’ufficio, partecipando della iurisdictio nell’ambito
dell’ordinanza di delega ex art. 591-bis c.p.c., e nei limiti di quanto da essa previsto
— possa prendere posizione sulla fondatezza o meno dell’opposizione ex art. 617
c.p.c., da chiunque proposta e anche nella fase sommaria, per di piu instando per
la condanna dell’opponente alle spese”. Nonché Cass. 19 gennaio 2010, n. 711 la
quale, nell’occuparsi della tematica della liquidazione dei compensi del delegato (e
piu specificamente del rimedio esperibile da quest’ultimo avverso il provvedimento
del giudice dell’esecuzione che liquida il compenso), qualifica il “notaio delegato”
come “ausiliare del giudice” senza affrontare espressamente la problematica della
sua qualificazione.
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Si giunge, infatti, alla suddetta conclusione affermando:

e che “il notaio delegato alle operazioni di vendita immobiliare
(e cosi anche gli altri professionisti menzionati nell’art. 591
bis c.p.c. e, nel caso di vendita mobiliare, dall’art. 534 bis
c.p.c.) rientra fra gli ausiliari del giudice, come del resto ¢
espressamente stabilito dalla disposizione generale dell’art.
68 c.p.c., in quanto chiamato a contribuire con la propria
attivita al compimento degli atti propri dell’ufficio giudiziario
delegante™;

e 0, analogamente, che “il notaio delegato alle operazioni di
vendita—ma lo stesso si puo dire ora per gli altri professionisti
menzionati nell’art. 591 bis c.p.c., e, nel processo di
espropriazione forzata mobiliare, per ’istituto autorizzato
alla vendita dei beni (art. 534 bis c.p.c.) —rientra nell’indicata
nomenclatura dell’ausiliario del magistrato, dacché ne
presenta il tratto, proprio della figura dell’ausiliario del
giudice, di contribuire con la propria attivita ad individuare
il contenuto degli atti che debbono essere compiuti nel
processo dall’ufficio giudiziario. Del resto I’art. 68 c.p.c.,
comma 3, ha sin dall’origine contemplato tra gli ausiliari del
giudice il notaio, in relazione ai casi in cui la legge consente
al giudice di commettergli il compimento di determinati atti”
(cosi Cass. 29 gennaio 2007, n. 1.887).

% Cosi Cass. 1 febbraio 2013, n. 2474 nell’occuparsi della problematica relativa alla
individuazione del rimedio esperibile dal delegato avverso il provvedimento del
giudice dell’esecuzione di liquidazione del compenso e nell’avallare, sul punto,
I’indirizzo giurisprudenziale tendente a ritenere che detto rimedio sia rappresentato
dall’opposizione prevista dal d.p.r. n. 115 del 2002 (art. 170, che estende il proprio
ambito di applicazione ai decreti di liquidazione del compenso emessi in favore di
qualsiasi “ausiliario del magistrato”) in quanto trattasi di disciplina avente “carattere
speciale” che “prevale sull’opposizione agli atti esecutivi prevista dall’art. 617
c.p.c., che diversamente sarebbe applicabile in quanto il decreto di liquidazione
del compenso al notaio delegato ex art. 591 bis c.p.c., 