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1. Inquadramento sistemati co del nuovo rito sommario di cognizione

La riforma gpprovaa con la legge 69/2009 consegna agi operatori del diritto un’ abrogazione, una
promessadi abrogazione e un nuUovo rito.

Com'’ é noto, infatti, con il predetto intervento normativo si € in primo luogo sancito il definitivo
abbandono del procedimento specide a suo tempo introdotto in ambito commerciale’, si & conferita
una delega d governo per ridurrei riti di cognizione2 ed infine, quasi a voler col mare un senso di
vuoto creato da tale impeto demolitorio, si € introdotto un nuovo ed autonomo procedimento
destinato a rigpondere piu compiutamente ale esigenze di celerita che investono la gustizia civile
nel suo insieme: il processo sommario di cognizione.

Nela progettiva ddla riformail nuovo rito di cognizione dovrebbe innanzitutto ridurre i tempi di
durata di ogni singolo processo e, contemporaneamente, dovrebbe comportare un significativo
dleggerimento dd carico di lavoro de tribunali in modo tale da favorire I'impiego di maggiori
risorse per la soluzione ddle cause piu complesse, a cui invece il nuovo mode lo procedimentae
non patra essere gpplicato.

I nome scelto per il nuovo procedimento non deve trarre in inganno: esso ha ben poco a che fare
con I’omonimo rito disciplinato, solo qualche anno orsono, dall’art. 19 de d.Igs. 5/2003 (ogg

abrogato), con il qudeil legislatore avevainteso importare nel nostro ordinamento un rimedio ddle

LA pochi anni ddla sua introduzione, dela riforma dd processo sodi etaio rimane in vigore, infati, soltanto la
disciplinaddl’ arbitrato e ddla conciliazione

% Si trattaddl’ art. 54 dellal. 69/2009, mediante cui il Parlamento ha atribuito d Consiglio dei Ministri il compito di
sopprimere i riti  considerati superfiui; a regime ne dovrebbero rimanere solo tre il procedimento ordinario di

cognizione, il procedimento sommario di cognizione eil rito dd lavoro.
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carateristiche non dissimili rispetto a quelle del referé di origine francese®, seppur con dcune
discrasie che avevano destato non pocheperplessitasiain dottrinachein g'urisprudenza“.

Qulla falsariga dd modelo francese, il procedimento specide operativo in ambito commerciale
assicurava al ricorrente la sollecita emissione di un titolo esecutivo, che poteva essere azionato
coattivamente nel confronti del debitore. Benchéil provvedimento concesso in tdi forme non fosse,
invero, idoneo ad acquistare la naturadi cosa giudicata, disponevaugua mente di una certa stabilita
in quanto era destinato aprodurre i suoi effetti fintantoché non fosse gato gpelato nei termini di
legge ovvero fino a quando il titolo azionato non fosse a0 oggetto di un autonomo, ma dd tutto
eventuale, gudizio a cognizione piena. Cio assicurava d creditore I’adempimento celere del diritto
vantato e relegava ogni disputa ad un successivo, puramente eventuae, procedimento.

Come usudmente avviene nello schema del refere, la tutela cosi concessa veniva svincol ata dai
presuppogi di natura cautdlare in passato richiesti per simili provvedimenti e I' accoglimento
ddl’istanza non veniva piu subordinato al’urgenza o a pericolo di un danno grave e irreparabile,
ma pretendeva unicamente I’ evidenza dd diritto azionato, circostanza che |’ ordinamento francese
rappresenta ancor oggi nell’impossibilitadi formulare unaseria oppasizione aleragoni dedotte da
ricorrente e che |’ ordinamento itaiano definiva quale manif esta infondatezza dei motivi addotti dal
convenuto.

L’ ordinamento itaiano, poi, limitava la sfera di gpplicazione dd detto rimedio —non diversamente
daquanto accade oltrape- dle controversie che avevano per oggetto il pagamento di una somma di
denaro ovvero laconsegnadi unacosa mobile determinata

Il procedimento sommario del rito commercide si fondava, pertanto, sull’idea che la tutela de
diritto oggetto di contestazione patesse prescindere da una pronuncia di accertamento formulata
al’esito di un processo a cognizione piena ed esprimeva la convinzione che un titolo esecutivo

emesso celermente potesse sogituire adeguatamente la piu tradizionde ed onerosa statuizione

31l referé consiste in una procedura semplificata, a trettazione orde, atribuita dla competenza de presidente ded
tribunde, che ddiberain qudita di giudice unico. Il provvedimento condusivo puo essere costituito da un ordine di
interrompere il comportamento manifestamente illecito, da un ordine di rimessionein pristino o di adempimento ovvero
da una misura a carattere conservaivo. Cfr. artt. 808 e 809 dd nuovo codice di proceduracivile francese

‘s pensi dla procedura di impugnazione che si svolgeva ndle forme de processo a cogni zione piena ovvero dla
prevista conversione de rito sommario in qudlo formde tutte previsioni che si discostavano significativamente
dd!l’impianto originaio dd referé francese che invece pretende una piu netta distinzione rispetto a procedimenti
destinati a condudersi con un provvedimento di natura dichiaraiva
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dichiarativa’. In dtre parole. || paradigmaadottato da rito commerciale era modellato sull’idea che
il processo ordinario di cognizione, in ragone ddla sua complessita, non fosse idoneo a procurare
rapidamente la soddisfazione del credito vantato e che per taeragoneil ricorso alo stesso dovesse
essere limitato ale controversie piu complesse, mentre in ogni altra, piu bande, fattigpecie doveva
ritenersi piu efficace I'impiego di una procedura piu snella, che, sgravando I'operato dell’a.g. dd
peso di inutili formdismi, consentisse una piu celere definizione del gudizio mediante una
statuizione da contenuto ridotto, maparimenti appraopriato.

Con I'istituzione dd referé, pertanto, non soltanto si munivail cittadino di un rimedio semplificato,
ma si interveniva pure sulla struttura stessa della cognizione sottraendo la condanna ad un suo
presupposo logco, ovverosia dla statuizione di accertamento, che era divenuta oggetto di un
apprezzamento ded tutto eventuale ed ipotetico6.

Lalegge 69/2009 superainvece unatae progettiva, forsema compiutamente apprezzatanelle sue
piu profonde conseguenze ddlo stesso legslatore de rito societario, e introduce un nuovo
procedimento sommario con I'intenzione di dare vitaad un rito in tutto aternativo e concorrente
rispetto aquello ordinario, cgpace di sostituirsi in ogni effetto a quest’ ultimo, riproponendo cosi un
antico dualismo che ganel codice ddl 1865 erastatasperimentato sernzapaticolare fortuna'.

Il legislatore dell’epoca, imitando a sua volta una soluzione ga praticata oltrdpe dl’inizio del
secolo, aveva invero gia previsto un sistema fondato su due pilastri: il procedimento formale,

cadterizzato ddla presenza di rigde preclusioni e ddl’impossibilita di modificare le proprie

® Per un' interessante disanima dei motivi per cui un cttadino non dovrebbe accontentarsi dell” emissione di un titolo
esecutivo, ma pretendere che I'ag. si pronunci con una stauizione da contenuto dichiaraivo vd. VOLPINO,
“ Cognizione e decisione ne procedimento sommario societario” , in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, p. 67.

® |’ autonomia della condanna viene, infati, meno soltanto nel caso in cui una parte processude decidadi domandare un
giudizio a cognizione pieng eventudita che perdtro il legislaore nostrano aveva favorito -forse un po’

contraddittoriamente- quando aveva previsto che I’impugnazione del’ ordinanza di condanna dovesse avvenire nele
forme ordinarie e non in quele dd reclamo, di certo pit confacenti dla natura dd provvedimento emesso in primo
grado.

! Appare indice quanto ma rappresentativo ddla frenesia legislativa degli ultimi anni il faito che entrambe le ultime
riforme rgppresentino in quache modo un ritorno, pit 0 meno marcato, a codice di proceduracivile dd 1865, laddove
eragiadisciplinao un procedimento ordinario de tutto simile aquelo poi introdottointemadi controversie societarie e
dove era previsto un sistema dude con un rito dternaivo ampiamente semplificato.



domande dopo I'iscrizione a ruolo ddla causa’, e il procedimento sommario, improntato ad una
accentuata ora itd, ove era sempre consentito prgporre nuove deduzioni®.

| due procedimenti erano dternativi e concorrenti e, sebbene d sommario si paesse fare ricorso
solo previa autorizzazione dd Presidente del Tribunde territoridmente competente, ben presto il
processo formae venne relegato ad una merafunzione di testimonianza storica'®.

Sulla falsariga di questo antico moddlo, |'odierna riforma affianca al rito finora conosciuto un
procedimento semplificato a cui € possibile ricorrere per ogni controversia non riservata dla
competenzade collegio.

Allo stato, non sembra possibile individuare con un grado accettabile di approssimazione quale sara
il destino dd rito sommario di nuova introduzione; tuttavia pare sin d’ ora evidente che un ricorso
massiccio a nuovo modedlo procedimentae, lungi da favorire un alleggerimento de carichi di
lavoro dei tribunali, potrebbe ostacolare la pienaredizzazione degli obiettivi di cd erita perseguiti
dd legislatore.

In una simile ipotesi, infatti, i tempi di definizione dele controversie si dlungherebbero in ragione
ddlaproceduradi conversionedd rito, che per scetade redattore dellanormaimponelafissazione
di un’ulteriore udienza di prima comparizione™ e cadrebbe nel nulla anche la possibilita di
assicurare alle cause piu semplici una corsiaprivilegiaaper laloro immediata definizione.

Non pare, infine, nemmeno facilmente prevedibile qud e potrebbe essere I'impatto ddl’istruttoria
deformalizzata previstadalariformasui tempi di definizionedi ogni singolo gudizio. Sg, infatti, ci
soffermiamo per un istante a considerare come usudmente le cause siano istruite mediante la
produzione di documenti, I’ assunzione di acuni testi e con I’ eventuae conferimento di un incarico

peritde, deve ritenersi che nella maggior parte de casi la semplificazione prevista da legslatore

8 |’ iscrizione della causa sul ruolo di udienza era successiva al’ esaurimento dello scambio di memorie frale parti, che
ndlastrutturade rito doveva portare dla definizione dell’ oggetto della controversiae dd petitum.

° 11 rito venne presto definito “ il procedimento delle sorprese’ perché dl’ udienza ogni pate poteva formulare nuove
richieste, favorendo in td modo un ampio ricorso d rinvio ddl’ udienza, che costituiva I’ unico rimedio previsto per
assicurareil rispetto del principi del contradditorio. Cfr.: CIPRIANI, " Starie di processualisti ed oligarchi. La procedura
cdvilend Regno d'ltalia”, 1991; TARUFFO,“Lagiustizia civile dal ‘700 ad oggi”, 1980.

9 Era, infati, invaso I’uso tra i presidenti di tribuna e di rilasc ae la prescritta autorizzazione con particol are
generosita

1| adottrinachesi € espressa finorasul punto ritiene, infetti, che, unavolta statuital’ incompatihilita della controversia
con le forme dd rito sommario, il giudice non possa contestuad mente concedere dle pati i termini per il deposito delle
memorie di cui d sesto comma ddl’ aticolo 183 c.p.c., ma sia obbligato a fissare una nuova udienza di prima
compaizione a sensi ddl’ articolo predetto. Vd. infra



patrebbe ridursi dla scomparsa delle memorie disciplinate da comma sesto ddl’art. 183 cp.c. e di
guelle previste ddl’art. 190 c.p.c., effetto che si sarebbe perdtro potuto ottenere intervenendo sul
procedimento ordinario, assicurando ad esso quellaflessibilita chesi e invece preferito conf erire ad
dtro aternativo rito™,

Due circostanze parebbero invece scoraggare il ricorso ala nuova procedura le statistiche
gudiziarie, che dlo stato non incoraggiano di certo il gudice a sostituire le sentenze con le nuove
ordinanze previste ddla riforma, e le tariffe professiondi, che non bilanciano adeguatamente in
termini economici lariduzionedi udienze e atti .

Se dunque tdi “accidenti” non reppresenteranno un freno dl’utilizzo dd nuovo rito, il
procedimento sommario potrebbe trasformarsi in redtain un semplice espediente per semplificare il
procedimento ordinario, accentuando cosi, almeno in parte, lapropriadternaivitaaquest’ ultimo. 11

tutto, perd, adiscapito dellasuacd erita

2. Ambito di applicazione dd nuovorito

Il procedimento sommario di cognizione trova applicazione esclusivamente nelle controversiein cui
il tribunale € chiamato a pronunciarsi in composizione monocratica e hon puo essere impiegato
nelle materie indicate dall’art. 50-bis c.p.c., ovverosia nel casi in cui il legslatore ha devoluto il
gudizio ala competenza del collegio (ad esempio nelle ipotesi previste ddl’ art. 140-bis del codice
del consumo).

Poiché la norma parla di procedimenti di competenza dd tribunae e non contempla nemmeno la
possibilita di convertire il rito sommario in un rito diverso da quelo ordinario, i primi commenti
sono unanimi nd ritenere che la nuova disciplina non possa essere applicata davanti a giudice di
pace né tanto meno ale controversie devolute ala cognizione ddla corte di appello, che gudica

semprein composizione colleg de, ovvero a processi di secondo grado in generels.

12 ariforma Mastdla aveva pensato di poter intervenire sul commasesto del’ art. 183 c.p.c. rendendo in d cuni casi
non obbligatoriala concessione dei termini per il deposito ddlememorieivi previste.

13 Luiso, “1I procedimento sommario di cogniziong’, in Giurisprudenzaltdiana, 2009, p. 1568; DEMARCHI, “ Il huowo
processo civile’, p. 413.



Maggori incertezze desta, invece, la verifica di compatibilita con il rito del lavoro, che secondo
acuni potrebbe beneficiare degi effetti acceleratori persequiti dal lariforma™.

Innanzitutto, non pare assumere rilevanza dirimente sul punto il fatto che nella delega avente per
oggetto lariduzione e la semplificazione dei riti il procedimento disciplinato dagi artt. 409 e ss.
c.p.c. siaindicato come dternativo sia a processo ordinario che a quello sommario. L’ art. 54 |.
69/2009, infatti, fornisce a tutti e tre i riti un unitario collocamento sistematico e non traccia un
ruolo differente per il solo procedimento dd lavoro, esprimendosi nei confronti di quest’ultimo in
termini non dissimili rispetto a queli usati per le restanti procedure. Desta, invece, piu di una
perplessita, sebbene non insormontabile, la lettera dello stesso art. 702-bis c.p.c., ove lariforma ha
inteso disciplinare la conversione dd rito in favore del solo processo ordinario, imponendo a
gudicedi fissare per | effetto I'udienzadi cui dl’art. 183 c.p.c.

Pacificamente escluse dal processo sommario sono, infine, tutte le controversie soggette ad un rito
specide’®, mentre nulla sembra precludere il suo impiego nella fase di merito delle opposizioni
esecutive e nel gudizio di merito successivo all’ emanazione di provvedimenti cautd ari.

Secondo quanto previsto dal’art. 702-ter c.p.c., quando il giudice rileva che la domanda proposta
non rientra tra quelle per cui € prevista la decisione in composizione monocratica, con ordinanza
non impugnabile - e pertanto non revocebile né modificabile™ - I'azione deve essere dichiarata
inammissibile.

La decisione dd giudice in merito all’ gpplicabilita del rito non & dunque, soggetta a controllo
alcuno, proprio come giasuccede nel rito monitorio in forzadi quanto previsto dal’art. 640 c.p.c.
Poiché la statuizione sull’ammissibilita della domanda non pregudica, in tae caso, la tutela de
diritto soggettivo azionato, patendo sempre I'atore agre nuovamente avvalendosi delle forme
previste per il rito ordinario, deve escludersi che la pronuncia in parola disponga di quela
definitivita necessaria per consentire il ricorso straordinario in Cassazione contemplato ddla

Costituzione®.

14 A favore OLIVIERI, “Il Procedimento sommario di cogniziong’, in judicium.it; Cortra LUISO, dit, p. 1568
FINOCCHIARO, “ Giudizo di cognizione strada vel oce per chiuderele controversie’ , in Guidad diritto, Dossier Online,
1/2009, pp. 25 e 26, BALENA, “ Lanuova pseudo-riforma della gustiza civile’ , in Giusto proc. civ., 2009, § 23

15> Dubbi esistono, quindi, anchein merito a giudiz di opposizione adecreto ingiuntivo. In termini negdivi: ARIETA,
“II rito semplificato d cognizione’, in judicum.it, 8 2.

% Intd sensosi vedal at. 177c.p.c.

" Inta sensosi esprime LUIso, dit., p. 1568 ARIETA, dit,, § 9. Dubbioso BALENA, dit., § 23.
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Per il resto il legslatore non ha ritenuto di dover contenere ulteriormente I'ambito di applicazione
dd nuovo modello procedimentae, il qua e pertanto non e soggetto ad acun limite né per quanto
riguarda il novero de diritti suscettibili di tutela né per quanto concerne il possibile contenuto del
provvedimento conclusivo, che sard, quanto agi effetti, del tutto identico a quella pronunciato
al’ esito di un processo svolto secondo i tradizionai canoni della cognizione piena

Una volta verificata la sussistenza de presupposti processudi generali (competenza e
g'urisdizione)18 e di qudli specidi (giudizio riservato d tribunae in composizione monocratica), il
gudice, secondo quanto contemplato ddla riforma, € tenuto a vadutare se la controversia sia
compatibile con il rito sommario prescelto. Viene introdotto cosi, ancorché implicitamente, un
ultimo presuppogo al’impiego de nuovo mode lo procedimenta e, in virtu del quae il gudice deve
provvedere dla conversione dd rito ogni qua volta le difese formulate dale parti richiedano una
trattazione non semplificata

Sul punto, lariforma non dice molto di piu, savo precisare che, in caso di istruttoria sommaria, il
gudice procede al compimento dedi atti che considera rilevanti per I'emissione dd provvedimento
richiesto ned modo che ritiene piu opportuno ed omessa ogni formaita non essenzide d
contraddittorio.

In tale scarna previsione riposa, tuttavia, I’ essenza del nuovo rito.

S, infatti, per il reso (ato introduttivo, comparsa di rigposta e provvedimento conclusivo), il
procedimento sommario appareper lo piu struturato ad imitazione del processo ordinario, € proprio
nella fase dd I’ istruttoria che prende vita la specificitadel rito, laddove si prevede che sia il gudice
e non la norma scritta a definire in quale modo debba essere compiuta I'ativita di acquisizione
probatoria

E bene precisare. Nel procedimento sommario non viene meno il principio delladomanda, né viene

conferito dl’ag il potere di assumere prove d ufficio senza istanza di parte (cd. principio

18 presupposti processudi di carattere generde trovano, infatti, piena applicazione nd rito sommaio e non sono
soggetti aparticolari modifiche. Sebbene quache autore si sia espresso in favore ddla possibilita che il gudice statuisca
sullacarenzadi giurisdizione nd corso di un procedimento incardinato con le forme dd processo sommario medi ante
sentenza, appare preferibile ritenere che, in conformita d moddlo proposto ddla riforma la decisione sia esternaa
mediante ordinanza, laqude ovviamente disporradegli effetti tipic di una sentenza, cosi come d’ dtronde chi aamente
stebilito in termini pit generdi ddl’ at. 702-quater c.p.c. In corrispondenza con quanto previsto da principi generdi
vigenti, pare, inoltre, condivisibile I'idea che |’ ordinanza avente per oggetto questioni concernenti la competenza sia
soggettaa rimedi impugnatori previsti dal’ at. 42 c.p.c., mentre la decisione sulla gi urisdizione sia soggetta ad appello.
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dispositivo della prova)™®, ma, d fine di agevolare una celere condusione del giudizio incardinato,
I"istruttoria viene svincolata dale formalita prescritte ala sezione terza dd titolo primo de libro
secondo del codice di proceduracivile, imponendo quae unico limiteil rispetto del contraddittorio.
A questo punto emerge, pero, in tuttala sua evidenza come la nozione di incompatibilita inserita
nell’art- 702-ter c.p.c. non digponga di acuna attitudine esplicativa avendo il legslatore omesso di
indicare il parametro di vautazione con cui compiere un tae gpprezzamento. Nella norma, infatti,
non compare un criterio in virtu del quae sia possibile accertare I'idoneita dela controversia ad
essere trattata nelle forme del’ istruttoria sommaria, criterio che si deve porre quae demento terzo
trail modello procedimenta e prescelto eil contenuto oggettivo dellacontroversia

Non potendosi prescindere dala definizione di un tae parametro di vautazione, ci pare dlora che
il silenzio serbato dd legslatore su di un aspetto cosi crucide possa essere colmato solo
avvaendosi di un’interpretazione unitaria e sistematica del nuovo procedimento.

Il gudizio sommario non riduce né estende I’oggetto del discernimento del giudice, riconosce dla
controversia un thema decidendum ed un thema probandum dd tuto identico a qudlo che si
avrebbe in un gudizio ordinario ed impone a gudice un accertamento pieno, non circoscritto dla
constatazione di un mero fumus boni iuris®. Sul punto, lariformanon lascia spazio ad acun dubbio
tanto da conferire al’ ordinanza emessa a conclusione del procedimento gli effetti giuridici che
conseguono normalmente nel nostro ordinamento dla sentenza (in primis, come medio vedremo
nel sequito, il gudicato). Il gudizio, infatti, non si conclude con una vautazione meramente
probabilisticain re azione alla maggore fondatezza delle pretese vantate da una parte, ma con un
accertamento compiuto dello stato di fatto e di diritto oggetto della controversia. Proprio per tde
ragione, neé il ricorso né tanto meno la comparsa di risposta sono oggetto di semplificazione, ma
esigono un contenuto non dissimile da quello richiesto per il rito ordinario dovendo le parti
esaustivamente descrivere il merito della controversia e non limitarsi a tratteggare i fondamenti di
una causa che solo eventua mente verratrattatain sede di merito.

Quanto finora osservato induce, dlora, aritenere cheil parametro di compatibilitatrala naturaddla
controversiae il rito sommario debba essere individuato ndl’ attitudine del fatti oggetto di causa ad

esseretrattati secondo una procedura deformalizzata e semplificata senza che cio costituisca motivo

19 Chiaramentein ARIETA, dit., §12.
20 gl punto vd.: CONSOLO, “ Una buona novdla al c.p.c. [...]", in Corriere giuridico, 2009, pp. 742 e 743; MENCHINI,
ct., 8 4; BALENA, dt, § 23



di pregudizio per |'accertamento pieno ed esaustivo con cui il procedimento si deve concludere.
Solo laddove la destrutturazione de tradizionde modelo di assunzione probatoria non
comprometta | atitudine dichiarativa della pronuncia, il gudice potra ritenersi soddisfato ed
acconsentire all’impiego de rito sommario. Al contrario, laddove, invece, la difficolta della causa
comporti I'impiego di un’istruttoria maggiormente articolata, il gudice provvedera dtrimenti
disponendo la conversione del rito.

Nel’ otticadelariforma, pertanto, lasemplificazione ddl lafase istruttorianon deve essere percepita
guale archetipo di una ridimensionata funzione dichiarativa ddla g'urisdizione21, bensi quae
deformaizzazione di un metodo di indagine che non produce di per sé pregiudizio alcuno per la
capacita di accertamento riconosciuta a gudice. 1l legslatore fonda, infatti, un tale convincimento
sull’idea che I'istruttoria compiuta ndlle forme disciplinate dal libro secondo dd codice di
procedura civile non rappresenti I’ unico possibile modello di investigazione idoneo a fondare una
cognizione piena, potendosi ben verificare la circostanza che atre metodologe di indagine siano
dtrettanto adeguatein relazione d caso concreto considerato.

Foetta dunque a giudice compiere una tde verifica ed gppurare se la fattigpecie oggetto di
controversia possa essere trattata prescindendo dalle forme previste per I'istruttoria ordinaria e se
possa essere decisa mediante una trattazione accelerata da concentrarsi in un numero esiguo di
udienze, in conformitaa principio di economia

Cio detto, passiamo a considerare come i presuppogi processudi ora citeti devono essere rilevati
ne corso de giudizio e di effetti che conseguono ad un’eventud e erronea gpplicazione del nuovo
rito.

E utile in primo luogo ranmentare che per quanto concerne la giurisdizione e la competenza non
sono previste regole specidi e che anche in tale materia trovano agpplicazione le norme generdi di

cui d primo libro del codice di procedura civile. |1 difetto di gurisdizione sard, dunque, rilevabile

21 comeinvece accadevand rito sommario sodietario.



d’ ufficio in ogni stato e grado del giudiziozz, mentrel’incompetenza saradisciplinatadagdi artt. 38 e
ss. c.p.c. con le decadenzeivi disciplinate®.

Nel'ipotesi in cui il ricorso ad rito sommario sia, invece, dipeso da un errore in ordine
al’ atribuzione ddla controversia dla competenza dd gudi ce monocratico, deve ritenersi che sia
possibile rilevare la carenza dd presuppaosto anche in sede decisoria, in 0ssequio a quanto previsto
dall’art. 281-octies c.p.c., e che, quaora sussista impugnazione sul punto, in grado di appdlo il
collegio possa pronunciarsi in rito dichiarando la nullita dell’ ordinanza emessa dal tribunae, in
conformitaalle disposizioni dell’ art. 161, comma primo, c.p.c. S, infatti, il gudice di primo grado
non dispone della potesa per pronunciarsi sul merito, dovrebbe logicamente concludersi che anche
il giudice del secondo grado sia privo di una simile facolta, non essendovi ragione per immagnare
un trattamento differente.®*

Non pareinvece che |I'impiego dd nuovo modello processuae, con rif erimento ad una controversia
che per complessitanon avrebbe mai dovuto essere decisanell e forme previste per il rito sommario,
possa gustificare nd giudizio impugnatorio un rinvio al gudice di primo grado ovvero una
pronuncia esclusivamente in rito. In un simile contesto, infatti, ogni vizio lamentato troverebbe
automaticamente rimedio nel secondo grado di giudizio, nd corso del quae si potrebbe sempre
procedere, a sensi di quanto statuito dal’at. 702-quater c.p.c., dl’integrale rinnovazione
ddl’istruttoriagasvoltaavanti d tribunae.

Allalucedi td e circostanza, le soluzioni dternative non gppaono, pertanto, convincenti. L’idea che
la corte di appello possa concludere il giudizio con una pronuncia in rito non appare, infatti,
conforme alla natura tipicamente sostituiva del rimedio impugnatorio azionato e conferirebbe dla
nuova procedura una forte componente di imprevedibilita ed incertezza, di certo non augpicata da

legslatore dellariforma

22 In temasi |l eggalasentenzan. 24883, dd 9 ottobre 2008, in cui le Sezioni Unite dela Corte di Cassazione hanno
chiarito che“[...] il difetto d giurisdizione puo essere eccepito dalle parti o rilevato d' ufficio dal giudice fino a quando
la causa non sia decisa nd merito in primo grado, owero puo essere fatto valere mediante impugnazione dd reativo
capo dela sentenza di primo grado, in assenza dedla quae si determina il passaggio in giudcato dela rdativa
questiond...]" .

2 MENCHINI, dt., §3.

% Luiso, dit,, p. 1568. Contra: ARIETA, cit., 8 9 GIORDANO, in GIORDANO —LOMBARDI,“ || nuovo processo civile’, pp.
569 e 570,
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Allo stesso modo, non pare ragonevole il rinvio a primo grado con contestuae conversione de
rito, poichéleipotesi di rinvio nd giudizio di appello sono daritenersi ecceziondi €, di norma, sono

specificamente previste dala legge.

3. Fase introduttiva del giudizio

La domanda si propone con ricorso contente gi elementi indicati nel’art. 163 c.p.c. sulla fasariga
di quanto g astabilito per I'ato di citazione.

Lariformanon si esprimein merito a possibili vizi di nullitade I’ atto introduttivo.
Attesa I’ esigenza di cderita che regola complessivamente il procedimento sommario, si potrebbe
anche immagnar e che un tae silenzio non sia la conseguenza di una superficide redazione dela
norma, bensi il risultato di una ben pit consapevole decisione maturata con I’intenzione di rendere
ancor piu spedito il rito.

Se cosi fosse, |'atto viziato non patrebbe essere sanato e la nullita dovrebbe essere dichiarata con
ordinanza al’esito ddla prima udienza Pedtro, vae la pena di sottolineare come cido non
priverebbe il ricorrente di ogni tutela, perché potrebbe sempre procedere al deposito di un nuovo
ato introduttivo, che, tuttavia, sarebbe soggetto dle decadenze e prescrizioni nel frattempo
maturate.

Il dettato normativo, pero, non sembra incoraggare un’ interpretazione di tale sorta, poiché non
prevede che gli atti introduttivi del gudizio sommario siano soggetti dle nullita ed dle decadenze
previste per il rito ordinario. Anzi. Non esiste norma nel nuovo procedimento che consenta un
rinvio generdizzato dle disposizione dd libro secondo del codice di procedura civile e ogni volta
che si é inteso far riferimento alle regole vigenti per il rito ordinario lo si e fatto sempre con
riferimenti molto precisi e puntudi, come emer ge platealmente nel caso degli elementi costituivi del
ricorso.

Per questo, si patrebbe anche reputare che non siano state previste nullita, in quanto un simile
paradignamedio si adatterebbe alla naturadel rito disciplinato, che consente alle parti la modifica

el’integrazione degli atti in corso di gudizio senza prevederedcunadecadenzazs.

25 Con |’ unica eccezione di guanto speci ficamente previsto per lamemoriadi costituzione dd resistente: vd. infra
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Inoltre, non puo passare inosservato come una simile interpretazione trovi conforto nelle regole
generdi previstein materia di nullita, laddove il codicedi procedutacivile, all’art. 156, haprevisto
che unatale sanzione possa essere comminata soltanto per indicazione espressaddlalegge.

Nulla esclude, invece, che sia il giudice a dover tutdare il contraddittorio invitando le parti a
colmar e eventua i lacune e aemendare eventuali irregol arita®.

Con un evidente intento acceleratorio, i termini di costituzione e di comparizione sono stéti
abbreviati in guisa tde dadestarein qua che autore’” dubbi in merito alla costituzionaitadi un tae
intervento, che inciderebbe sostanzialmente sul diritto di difesadd convenuto.

Una tae preoccupazione non sembra invero condivisibile. La discrezionalita riconosciuta dala
Costitwzione d Parlamento in tema di regolamentazione dd diritto di difesa proibisce la
concessione di termini assolutamente irrisori, ma non impedisce che per le controversie meno
articolate sia previsto un termine inferiorerispetto aquelo stabilito per quel le caratterizzate dauna
maggore complessitd, che in base a quanto previgo ddla riforma sono da ritenersi esclusivamente
disciplinate dalle norme vigenti per il procedimento ordinario. La diversa natura dd la controversia
legttima, infatti, un differente trattamento processuae, in conformita ai principi di ragonevolezza
ed uguagianzastatuiti dal’ art. 3 dellaCostituzione.

L'art. 702-bis c.p.c. prevede, pertato, che, una volta depositato il ricorso, il cancelliere provveda
dla formazione del fascicolo di causa e che a sua volta il presidente dd tribunae provveda dla
nomina del gudice dd egato, a cui e afidata la trattazione del procedimento. Esaurita questaprima
fase procedimentde, il gudice designato fissacon decreto I’ udienzadi comparizioneddle parti e il
ricorrente notifica d resistente, dmeno trenta giorni prima della data fissata per la costituzione di
quest’ ultimo, il detto decreto unitamente adl’ atto introduttivo.

E previsto, inoltre, che il resistente si cogtituisca non oltre dieci gorni prima del’ udienza; ne
consegue, pertanto, chetrala data di notifica e quella di comparizione dovranno decorrere ad meno

quarantagiorni, durantei qudi il ricorrente potradaborare lapropriagrategadifensiva

% vd. sul punto MENCHINI, cit., 8 4. Al riguardo, non pud sottacersi come in dottrina sia emersa quache voce
favorevole dla sola applicazione direttaddle sanzioni previste ddl’ at. 164 c.p.c. senza dcun rinvio dle sanatorieivi
disciplinae Secondo questo punto vista la natura de procedimento sommaio ma s concilierebbe con una
regolamentazione che di fatto, estenderebbe considerevolmente la duraa del processo. In merito vd. GIORDANO, in
GIORDANO —L OMBARDI, cit. pp. 559 e 560.

2" DEMARCHI, “1l nuovo processo civile’, p. 411
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Con la comparsa di costituzione il resistente” deve proporre le sue difese e prendere posizione sui
fatti posti da ricorrente a fondamento della domanda, indicare i mezzi di prova di cui intende
avvdersi e i documenti che offrein comunicazione, nonchéformulare le conclusioni” (art. 702-bis,
comma 4, c.p.c.). Incombe sul resistente, apenadi decadenza, I'oneredi chiamare in causaterzi, di
proporre le domande ri convenziondi, le eccezioni processudi e di merito non rilevabili d’ ufficio.
Sotto I'aspdto drutturde, il ricorso e la comparsa di rispota non sono concepiti in modo
Omogeneo.

M ertre il ricorso € sattrato ale nullita tipiche dell’ atto di citazione, il resistente non viene liberato
da corrispondenti obblighi di tempestiva contestazione; difformita di trattamento che patrebbe
favorire un acuirsi delle ragoni di contrasto: il resistente, essendo esposto a rischio di incorrere in
preclusioni e decadenze, viene indotto a egporsi immediatamente, mentre il ricorrente non ha acun
interesse asvelare sin dalle prime battute le proprie ragioni®.

Per quanto concerne, invece, la chiamata in causa di terzi, il comma quinto dell’art. 702-bis c.p.c.
riconosce tale facolta con riferimento esplicito ale sole ipaesi in cui il soggetto terzo sia chiamato
in garanzia. Sebbene il dettato normativo non compianessun riferimento dle dtretipiche ipotesi di
intervento su iganza di parte previste dall’art. 106 cp.c., sembrapreferibile non prestare eccessivo
peso d dato letterae, favorendo sul punto |’ gpplicazione de principi generdi vigenti in materia ed
espressi nd primo libro de codice di rito. Sulla base di un ragonamento sistematico, deve, infatti,
escludersi che la riforma abbia inteso ridurre le ipotesi rilevanti di connessione a discapito
unicamente della citazione dd terzo e senza introdurre una corrispondente restrizione in ordine
dl’intervento volontario, che invece sarebbe soggetto dle ben piu generose prescrizioni di cui d
primo libro. Un sistema concepito in ta modo limiterebbe il diritto di difesadd convenuto senza
assicurare una cel ere conclusione dd giudizio, poiché, mentre i terzi potrebbero sempre intervenire
e domandare appieno gustizia, di fatto rdlentando il processo, il resigente non patrebbe

compiutamente dispiegare lapropriastraegiaprocessuae®.

8 | a riforma non fornisce indicazioni che consentano di dircoscrivere adeguatamente la discreziondita di fato
riconosciuta d ri corrente e ¢io rende piu difficile assicurare d resistente un’ effettiva tutedladd diritto di difesa senza
pregiudizio dcuno per lacderitadd processo. Come, infati, accedevand “ rito dele sorprese’, di cui abbiamo parlao
a primo capitolo, il rinvio dd I’ udienza rappresentera spesso |” unico rimedio in grado di assicurare pienatutdaa diritti
di entrambele parti.

29 A favore MENCHINI, dit,, §3; LUISO, dit., p. 1568. Contra GIORDANO, in GIORDANO —LOMBARDI, cit., pp. 564 e 565.
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Appare dlora piu logco e coerente ritenere che il comma quinto ddl’art. 702-bis c.p.c. sia stao
introdotto a solo scopo di regolamentare la corretta procedura di citazione del terzo, senza dcuna
velleitadi dareformaad unadisciplinaspecid e maggiormenterestrittivain ordine ai presuppodi di
ammissibilitadi unata eistanza

Sebbene, infine, la norma relativa alachiamatadel terzo non menzioni il ricorrente, deve ritenersi,
in ossequio a principi di uguadianza e di parita fra le parti, che la disposizione debba trovare

applicazione anche nei suoi confronti®.

4. Procedimento

Durante I'udienza di comparizione il giudice delegato €, in primo luogo, tenuto a verificare la
propria potestas iudicandi, facendo impiego sia delle categorie generdi vigenti in materia sia delle
singol e prescrizioni vigenti unicamente per il rito specide.

Infatti, attesal’ equivaente atitudine cognitiva di cui disponeil gudizio sommario rispetto aquelo
ordinario, non vi & motivo per sottrarre il primo dle disposizioni che regolano i presupposti
processudi in genere, che dunque troveranno piena gpplicazione anche nd nuovo rito®. Ne
consegue che non solo in materia di competenza o gurisdizione, ma anche in tema di giudicato
pregresso, di carenzadi interesse ovvero di litispendenzatroveranno applicazione le norme comuni,
cosi come giadisciplinate per il procedimento ordinario.

Per quanto riguarda i presupposti processudi pecidi, come si € gia osservato, la riforma ha
compreso fra le cause di inammissibilita del ricorso I'atribuzione della controversia dla
competenza collegide del tribunade. La sceta non € priva di conseguenze in quanto rgppresenta un
significativo sacrificio per il ricorrente, che in ragone della dichiarazione di inammissibilita sara
costretto adepositare un nuovo ato introduttivo del giudizio senza savezzadegli effetti dd primo a
suo tempo depositato.

Con riferimento, invece, dla compatibilita della controversia incardinata con le caratteristiche di
semplificazione e cderita proprie ddl’istruttoria del rito sommario, il legslatore della riforma ha
preferito dare luogo ad una regol amentazione meno gravosa inserendo |'eventude carenza de
predetto presuppogo frale condizioni di procedibilita, cosi da consentire I'immediata conversione

dd rito. In tal modo, il ricorrente, diversamente dal’ ipotesi precedente, non viene espogo dle

30 BALENA, dit., §23.
31 Cfr. sul punto LUISO, dit., p. 1568.
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decadenze e preclusioni maturate successivamente a deposito ddl’ atto introduttivo e la continuita
dd procedimento viene assicurata dalla conversione de rito dispoga da gudice senza necessita di
dcuna integrazione o rinnovazione ddlla domanda ga formulata. Il che non esclude, ovviamente,
che una volta convertita la procedura, e parti, siano naturamente sottopode a tute le preclusioni,
decadenze ed oneri che reggono la disciplina del diverso rito applicato, nd nostro caso quello
ordinario.

Sorgono, tuttavia, adcune perplessita sulle moddita di conversione previste dd nuovo modello
processude. Se da un lato la nuova disciplina non assicura al resistente la piena osservanza de
termine di comparizione pitu ampio prevido ddl’art. 163-bis c.p.c., ddl’dtro lato I'art. 702-ter
c.p.c. prescrive espressamente che il gudice fissi, una volta dispoda la trasformazione de rito,
I’'udienzadi primacomparizione previstaddl art. 183 c.p.c.

La normativa non offre, petanto, un’omogenea discipling, determinando una compressione dei
termini di dif esanon giustificata dal I’ esigenzadi cd eritadel procedimento, che risulta, invero, gia
minacciata dal semplice fatto di dover in ogni caso provvedere dlo svolgmento di una nuova
udienzadi primacomparizione. Se, poi, si considera chetae riduzione dei termini di comparizione
consegue unicamente ad una decisione del ricorrente, che agsce con il rito sommario |addove
invece cio risulta essere assolutamente vietato dala legge, apparein tuttalasuaevidenzail pericolo
che si determini un grave vulnus costituzionae per la possibile violazione del diritto di difesae di
uguaglianzadi fronte alla legge. Pericolo che perdtro si potrebbe sempre evitare assicurando chetra
il gorno della notifica dd ricorso e la data dell’ udienza di prima comparizione del rito ordinario
trascorrano i 90 giorni previsti ddl’art. 163-bis c.p.c.

Ne corso della prima udienza di comparizione, il gudice valuta anche I’ammissibilita delle
domande ri convenziona i propaoste dale parti elaloro compatibilitacon il rito sommario.

In quest’ultimo caso, la riforma ha preferito favorire la separazione del processo consentendo
al’ atore di perseguire |’ obiettivo di una ce ere decisione senza tuttavia privare il convenuto della
possibilitadi agre atutdadei propri diritti in un separato gudizio ordinario. |1 che, evidentemente,
reppresenta un significativo cambiamento di paradigma rispetto a qud favore ampiamente
dimostrato in passato da legslatore per il simultaneus processus, come € reso evidente ddla
regolamentazione tuttora vigente nel rito ordinario.

Ne consegue pertanto che, quaora la domanda ri convenziona e debba essere decisa dd collegio, il
gudice monocratico si limitera a pronunciarne I'inammissibilita procedendo con il rito sommario
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soltanto per la domanda principade. Quaoral’a.g. ritenga, invece, che la domanda riconvenzionale
non sia compatibile con la natura sommaria dell’istruttoria, dovra essere disposta la sgparazione
delle cause e lacontestuae conversione del rito in relazione d la soladomanda dd resistente.
Ancorché nulla sia affermato nd testo della riforma, pare logco e corretto ritenere che di stessi
criteri oraillustrati debbano operare anche con rif erimento dle ipotesi di cumulo di domande™®.
Sebbeneil dettato normativo gppaiamolto preciso e non lasci adito a molte interpretazioni, qualche
autore si € ga espresso contro un’ gpplicazione troppo rigda del principio ddla separazione dedlle
cause™. Viene, infatti, osservato come in alcuni casi I abbandono di una trattazione congiuntadedle
domande formulate parebbe accrescere significativamente il rischio di generare contrasti fra
gudicati incompatibili. In tdi ipotesi, di norma riconducili ale connessioni forti qudi la
pregudiziditd, la dipendenza, I'incompatibilita e I'dternativitd, sarebbe dmeno preferibile la
conversione ddl’intero procedimento nelle forme del processo ordinario cosi da garantire quella
trattazione unitaria chelaletteradel lanormatende, invece, ad escludere.

Abbiamo gia avuto modo di considerare i criteri che reggono I'accertamento della compatibilita
ddla controversia rispetto al’istruttoria sommaria. Come si € visto getta d gudice vdutare se
I’oggetto della causa possa essere deciso con il rito sommario ed una eventuae decisione negativa
a riguardo non puo essere impugnata da alcuna delle parti. |l sisema &, infatti, concepito in modo
tale da consentire la conversione dd rito solo in favore dd procedimento ordinario di cognizione e
in modo tae da escludere che il fenomeno inverso possa ma verificarsi per dcuna ragione,
nemmeno per porre rimedio ad una precedente errata vautazione. 11 gudice, dungue, non puo
convertirein rito sommario una controversiaoriginariamente incardinataa sensi dell’art. 163 c.p.c.
e nemmeno utilizzare la descritta passerdlaper revocare unatrasformazione darito sommario arito
formae precedentemente statuita

La scelta di applicare il rito ordinario € dungque sempre irreversibile, mentre quela di ricorrere d
sommario consente sempre I'impiego dd la passerella, anche ad istruttoria inoltrata Nulla esclude,
infatti, che durante il procedimento, in ragione delle nuove istanze formulate dalle parti ovvero a

fronte de fatti emersi, I’ istruttoria possa risultare eccessivamente gravosa e non permettere piu la

32 |In tdi termini si era, infatti, giapronundiato il Tribunae di Milano con la sentenza 7 ottobre 2004, in Societa, p. 912
con riferimento d rito sommario societario.
B Intdesenso s esprime MENCHINI, cit. §3; BALENA, cit., §23.

16



prosecuzione ddla controversia nelle forme de sommario, rendendosi cosi indispensabile la
conversione del rito.

Una volta compiute tutte queste verifiche preliminari, I'istruttoria patra findmente avere luogo e
per espressa volonta del legislatore si sviluppera omettendo ogni formdita non essenzide d
contraddittorio.

Poiché il gudice e tenuto a compiere tutti di atti di istruzione rilevanti per la decisione e non puo
sottrarsi d pieno rispetto dei diritti processuai delle parti®’, la semplificazione procedurale
perseguita ddla norma non si sostanzia ne contenimento dei mezzi di prova acquisiti, bensi ndla
deformal izzazione delle modalita che presiedono alla loro acquisizione. Ne consegue, pertanto, che
la norma non limitail diritto delle parti a pretendere che siano assunte acune prove piuttogo che
dtre, maincoraggail gudice ad individuare modaitapiu cderi per I'espletamento dei singoli atti
istruttori.

E difficileimmagnare quai novitaunata e disposizione possadi fatto comportare e nelo specifico
se possa effettivamente provocare qua che significativa economia ndllo svolgmento del processo.
S puo stimare, infatti, che molti gudici ricorreranno al’audizione de testi nelle forme finora
applicate per gli informatori, ovvero che I’ acquisizione di documenti e il ricorso alle ispezioni
saranno probabilmente realizzati con unamaggor e disinvolturarispetto aquanto ogg accade.
Quanto tutto cido possa essere utile allo scopo di abbreviare la durata dell’istruttoria ¢i pare
difficilmente determinabile nonchédi difficile accertamento quando lariformaentreraaregme.
Perdtro, la lettera della norma non chiarisce se siano ammissibili |e prove aipiche, come invece
avviene a tutt’oggi nel procedimento cautelare uniforme. Due orientamenti si sono espressi sul
punto. L’uno, piu redrittivo, sostiene che il dettato normativo, pur svincolando la procedura dagli
obblighi formali stabiliti da libro secondo, non legttimi | introduzione di nuovi mezzi di provanon
autorizzai dall’ ordinamento®. Esiste, poi, un secondo indirizzo che si mostra piu favorevole
dl’'impiego di prove atipiche sul presupposto che la semplificazione perseguita ddla riforma

coinvol ganon solo le modditadi escussione, ma lanatura stessa dell’ istruttoria®.

3411 principio dispositivo della prova non viene infati meno e non pare che adl’ ag. sia conferito acun potere uffi cioso
di acquisizione dei mezzi di provarilevanti per il gudizio.

%5 vd. FINOCCHIARO, “ Awio piti rapido con la presentazione del ricorso’, in Guidad diritto, Dosser Online, n. 1/2009
p. 31.

% MENCHINI, dit,, § 4; GORDANO, in GIORDANO —LOMBARDI, Git., p. 575.
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In ogni caso, sebbene il procedimento sommario liberi il gudice datutte quelle forme che non sono
essenzidi d contraddittorio, la dottrina non esclude che nel corso di un procedimento sommario si
possa fare uso anche di un mezzo di prova fortemente rutturato quale € il guramento decisorio,

che per produrrei suoi effetti ddle formedi legge non puo assolutamente presci ndere®,

5. Fase decisoria e mezzi di impugnazione

Passiamo ora ad analizzare la parte piu innovativa — rectius, piu reazionaria— de nuovo processo
sommario: ladecisione.

Lalegge di riforma nulla dispone in ordine ala precisazione ddle conclusioni. Poiché, tuttavia, il
processo sommario di cognizione non impone termini perentori entro cui modificare ed integrare le
domande ovvero entro cui dedurre le istanze istruttorie, deve reputarsi che non si possa prescindere
dd prevedere unafase processude chefaciliti il consolidamento definitivo del thema decidendum e
probandum sattoposto d vadio dell’ autoritd. Di conseguenza, assunti i mezzi di prova, e logco
immaginare che il dgudice, nd rispetto dd principio de contraddittorio, sollecitera le parti a
discutere I’ oggetto dellacontroversia e apuntudizzare unavolte per tute le domande propoge.
All'esito di tde fase non gli restera che pronunciarsi in merito a queste, emettendo un
provvedimento conclusivo dai requisiti piu semplificati rispeto dla sentenza, ma, per eyressa
volontadd legislatore, dagdi effetti del tutto corrigoondenti.

Il comma quarto dell’art. 702-ter c.p.c. stabilisce che il gudice provvede dl’ accoglimento o d
rigetto delle domande con ordinanza. M entre il procedimento sommario in materia commerciale
pateva, dunque, unicamente concludersi con un provvedimento di accodimento, il nuovo rito ogg
non esclude che la controversia possa avere quale esito una pronuncia sfavorevol e al ricorrente. Un
simile cambiamento di paradignma consegue, con buona probabilita, a due ragoni. Da un lato,
I’obbligo di conversione del rito con riferimento atutteleipostesi di domanda infondata, cosi come
prescritto nel procedimento sommario societario, comportava un significativo aggravio processuale
in paese violazione di qudl’ esigenza di economia e ce erita a cui invece il legslatore intende ogg
ispirarsi. D’dtro lato, I’emissione di un provvedimento di rigetto ma si conciliava con un

procedimento destinato aprocurare al’ avente diritto unicamente un titolo di cui potersi avvaere in

37 FINOCCHIARO, dit., p. 31.
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fase esecutiva, maora risulta perfettamente compatibile con un rito — quello del’ ultima riforma- a
cui invece e statariconosciuta unapiena efficaciadichiarativa

Veniamo dunque a nucleo dellaquestione.

Il nuovo procedimento sommario di cognizione si conclude con una decisione che, pur espressa
nelle forme dell’ ordinanza, beneficiadi tutti di effetti tipici di una sentenza.

Sabilisce, infatti, il sesto comma dell’art. 702-ter c.p.c. che il provvedimento conclusivo e
provvisoriamente esecutivo e costituisce titolo per I'iscrizione ddl’ipoteca gudiziale e per la
trascrizione®. 1l settimo comma del medesimo aticolo, in conformita a principi generali
riconosciuti dala giurisprudenza di Cassazione, prevede che il gudice si pronunci con I’ ordinanza
anche sull e spese dd procedimento.

Fin qui nulla di nuovo. Non e certo questo il primo caso in cui I’ordinamento conferisce simili
effetti a provvedimenti che non sono emessi nelle forme della sentenza, come ad esempio |
provvedimenti anticipatori di cui agi artt. 186-bis e ss. c.p.c.

Sconvol ge tutti i piu tradiziondi asserti della dottrina e della gurisprudenza la previsione dell’ art.
702-quater c.p.c., laddove si gatuisce che |’ ordinanza emessa a sensi ddl’art. 702-ter produce di
effetti di cui dl’art. 2909 dd codice civile se non € gpdlaa entro trenta gorni ddla sua
comunicazione 0 notificaziong’. In dtre parole, I'ordinanza emessa a conclusione di un
procedimento sommario di cognizione e idonea ad integrare la natura di cosa gudicata e quanto in
essa deciso non pud essere ogoetto di un nuovo ed autonomo processo, savo l'ipotesi di
un’ eventuale impugnazione nei termini prescritti dala legge.

Vero é che anche I'ordinanza anticipatoria dell’ art. 186-quater c.p.c. integra il gudicato, se non
tempedivamente impugnata, ma cio non puo indurre a superficiali comparazioni. Diversamente da
quanto accade nel rito sommario, il provvedimento di cui al’art. 186-quater c.p.c. € emesso a
conclusione di una istruttoria epletaa nele forme ordinarie. S pud quindi dire che la norma
consente un’ evidente semplificazione delle modaita di redazione dell’ ato decisorio, manon incide
minimamente sul processo cognitivo del gudice, che invece viene assicurato atraverso il

compimento esaustivo ddl’istruttoriaformale.

38 " imprecisione sembra essere imputabile d redatore dellanorma In redtail comma sesto intende i ferirsi in primo
luogo dl’ annotazione delle sentenze e solo per i casi sporadic in cui ci0 € consentito dlaverae propriatrascri zione
(vd. at. 2651 c.c.). Il tutto in conformita a quanto gi davviene per le sentenze. Deve, pertanto, logicament e esdudersi
che con tde prescrizione si siainteso introdurre sul punto una disciplina derogatoria ed eccezionde con ri ferimento dle
sole ordinanze emesse con il rito sommario.
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La riforma, invece, travolge proprio il meccanismo di accertamento de fatti e riconosce ad un
metodo di conoscenza fortemente deregolamentato gli stessi effetti di stabilita normalmente
atribuiti ad una sentenza

In ta modo, pero, il processo di rigrutturazione ddla proceduraritorna dle origni. Se dl’inizio di
questo percorso il legslatore, infatti, si prefiggeva lo scopo di procurare ceermente dl’ avente
diritto un titolo esecutivo cosi da evitare di ingolfare la gurisdizione dichiarativa con cause di poco
conto o paesemente fondate, ora il cerchio si chiude con il ritorno d passao, ovverosia dla
centraita ddl’accertamento pieno del diritto. Nulla di piu lontano e diverso dal modello
rappresentato da referé francese, che sembrava dovesse uscire vincitore e cheinvece con il tempo é
stato accantonato. D’ dtronde, gacon il rito sommario societario si erano intravisti dcuni sintomi di
un simile ritorno di fiamma per la tradizione dlorquando si era preferito concepire per
I’'impugnazione un vero grado di appelo e non un semplice reclamo, che sarebbe stato assa piu
coerente con le carateristiche del procedimento.

Come si € ga detto, I'ordinanzapuo essere gppellata entro trenta gorni ddla sua comunicazione o
notificazione®. Questo secondo gado di giudizio é stato strutturato dalla riforma secondo il
modello dd processo ordinario e non fruisce pertanto delle semplificazioni procedurai previste per
il primo grado. Sul punto ladottrina®, fino ad oggi, si & espressaunanimemente in tal senso anche a
fronte delle precedenti esperienze maturae con riferimento a rito societario, per il quale nemmeno
la giurisprudenza aveva dubitato di una simile soluzione. Perdtro, la stessa lettera ddl’at. 702-
guater c.p.c. si astiene da configurare una qualsivodia disciplina specide di carattere sommario
con riferimento a secondo grado di giudizio e si limitata ad introdurre solo una deroga d regme
ordinario.

Alla luce di queste prospettazioni e della considerazione che la corte di gppdlo gudica in
composizione collegiae e non monocratica®, deve ritenersi condivisibile la soluzione adottata

dalladottrina

9 termine lungo di cui d commaprimo ddl’ at. 327 c.p.c. trovera dungue goplicazione solo quaoral’ ordinanza non
sia stata notificaa né comunicata

40 vq. FINOCCHIARO, cit,, p. 33 e ss.; MENCHINI, cit,, § 4; GIORDANO, in GIORDANO —LOMBARDI, Cit., p. 583 e s
DEMARCHI, dt., p. 427.

1 sulla competenza dd collegio a decidere I’ gopelo non possono, perdtro, sorgere dubbi atesa |a disposizione
conclusivaddl’ at. 702-quater c.p.c., che consente d presidente dd collegio di deegare |’ assunzione dellaprovaad un
collega
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Come si e gia avuto modo di accennare, una sola previsione ddll’ art. 702-quater c.p.c. si dlontana
ddle regole comuni del procedimento di secondo grado e ammette I’ acquisizione di nuovi mezzi di
prova ogni qua voltail collegio li ritengarilevanti ai fini del gudizio e non solo quando la parte
dimostri di non averli potuti prgporre precedentemente per una causa alel non imputabile ovvero
guando siano assolutamente indispensabili per addivenire ad una decisione, come invece statuisce
I"art. 345 del codicedi rito.

S é detto che una simile impostazione particolarmente generosa con riferimento al’ammissione
ddle prove nd giudizio di appédlo sia un’inevitabile conseguenza ddla sommarieta del primo
grado, che, pur coltivando unalodevole esigenzadi cd erita non assicurerebbe ad entrambe le parti
un’istruttoria adeguata e completa Il secondo grado, secondo questa chiave di interpretazione,
rivestirebbe una funzione paesemente integrativa del processo di primae curae e tutelerebbe il
diritto di difesa orignariamente coartato. Smili considerazioni vengono poi portae dle estreme
conseguenze daquegli autori 2 che reputano necessario in secondo grado rinnovaretuttal’istruttoria
dga svolta ndle forme sommarie: se il giudice ha deciso celermente, € infatti sempre uile ed
imprescindibile un successivo e sereno gpprofondimento de fatti in sede di gavame
Ragionamento, che, tuttavia, sembra trarre conseguenze troppo radicai ed in paese violazione dé
principio di economia acui lariformaha inteso pienamenteispirarsi.

S infatti, € vero che lalettera dell’ art. 702-quater c.p.c. non introduce un criterio maggiormente
sdettivo rispetto a quelo comunemente previsto per il primo grado di giudizio, € dtresi corretto
affermare che in nessuna norma e previgo un automatico obbligo di rinnovazione dell’ istruttoria
sommaria. L’ gppelo serve, infatti, a colmare eventuai |acune del primo grado e non a rimettere in
goco la parte risultata perdente dl’ esito di questo. Inoltre, e risgputo come il gudizio di secondo
gado si adatti poco a sostituire in blocco I'istruttoria compiuta in primo grado in quanto per sua
natura e destinato a svolgersi dopo molti anni dai fatti, quando oramai i ricordi de testimoni sono
shiaditi e i fatti divengono sempre piu scoloriti. Non puo infine passare inosservato come
un’interpretazione troppo permissiva aggraverebbe ulteriormente il carico di lavoro ddle corti
appdlo, che gia ogg risultano particolarmente gavate di pendenze, e questo non favorirebbe di

certo qudla cd eritatanto andatadd legslatoredelariforma.

“2 In merito vd. CARRATTA, “ Processo sommario societario e limiti dell’ appdlo avverso I’ ordinanza riflessioni de jure
condito e prospettive de jure condendo”, Giur. It., 2008 p. 2558 MENCHINI, cit., §4.
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Per questo, la rilevanza de mezzi di prova dovrebbe essere vautata tenendo in considerazione i
principi di economia processuae e di parita ddle parti tutelati a livelo costituzionde (art. 111
Cost.) e dovrebbero, invero, anmettersi solo quelle istanze istruttorie che non risultano essere mai
state formulate in precedenzané essere state compiutamente vautate dal giudice di primae curae.
Da ultimo deve escludersi che I’gppédlo costituisca I’ unico strumento di impugnazione proponibile
avverso |’ ordinanza emessa a conclusione di un procedi mento sommario. Poiché il rito conferisce d
provvedimento una piena valenza decisoria suscettibile di divenire cosa giudicata, pare conforme
dla naturadel provvedimento ritenere che ad esso siano applicabili siai gravami straordinari, quali
larevocazione el’ opposizione di terzo, siail ricorso in Cassazione.

Ad imitazione di quanto avviene per I'appello, anche in tdi ipaesi la procedura seguira le
disposizioni comuni del codice di rito e i processi saranno trattati nelle forme ordinarie e non in

quelle sommarie.

6. Les astreintes

Il processo esecutivo civile, cosi come disciplinato prima delle modifiche introdotte con I’ ultima
riforma, non era configurato per assicurare a creditore |’ effi cace esecuzione ded i obblighi di fare e
di non fare, specie se caratterizzati dalapresenzadi iccati caratteri di infungbilita

Il codice civile dd 1942 aveva, infatti, dato vita ad un sistema in cui |'esecuzione forzata era
gar antita solo nelle ipotesi in cui lapersona del debitore pateva essere sogtituita ndl’ esecuzione da
un terzo estraneo a rapporto guridico azionato, mentre nei rimanenti casi, ove tal e surrogazione
non paeva redizzarsi, residuava per il creditore unicamente la possibilita di agre per il
risarcimento del danno.

Un cosi significativo deficit di tutela aveva persino indotto una parte della dottrina e della
gurisprudenza a considerare I’ eventudita che ne nostro ordinamento la condanna ad un facere
infungibil e fosse assolutamente preclusa. S era, infatti, ritenuto che, essendo interdetta d debitore
lafacoltadi agre in viaesecutiva, in simili ipotesi la sentenza espressa nel termini di una condanna
dovesse reputarsi inutiliter data, in quanto non sarebbe mai stato possibile eseguirla coattivamente.
L’ azione avrebbe, dunque, dovuto essere dichiaratainammissibile per carenzadi interessee I’ attore

avrebbe dovuto domandare sin dal I inizio soltanto il risarcimento del pregiudizio patito™.

3 vd. Cass, Sez. II, 24 agosto 1994, n 7500. Sull’ argomento, ampiamente, FORNACIARI, “ | limiti ddl’esecuzione
forzata di obbligh di fare e di nonfare’, § 4.2, http://gopinter.csm.it/incontri/rd az/5371. pdf.
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Sennonché, negli anni passati, si era incominciato a diffondere in gurisprudenza un differente
orientamento, che vaorizzava |’ efficacia di una siffatta pronuncia S era, infatti, pensato che, in
ogni caso, la sentenza di condanna sarebbe stata sempre idonea a produrre i suoi normali effetti
mediante la volontaria esecuzione ded debitore e che, inoltre, avrebbe potuto codituire il
presuppogo di ulteriori conseguenze giuridiche, come, per esempio, nel caso della successiva
formulazione di una autonoma domanda di risarci mento™.

Non si creda, pero, cheil problemadel’ esecuzione forzatadedi obblighi infungibili rappresentasse
un’anoma iadel nostro ordinamento privadi riscontri in dtri paesi e sistemi giuridici anoi afini. In
redtd, la questione costituiva una preoccupazione comune atutti quedi ordinamenti che erano — e
tuttora sono — vincolati dal principio di non coercibilita diretta comunemente espresso nelle forme
dd noto brocardo latino nemo ad factum praecisum cogi potest. A diff erenzadi quanto accadeva da
noi, pero, in acuni ordinamenti stranieri si era ga datempo cercato di superare un simile vincolo
apprestando nuove formedi tutela

L’ esame comparativo delle soluzioni adottate in dcuni di questi paesi consente di individuare tre
diversi moddli di intervento: la sanzione pende comminata dal sistema ddl’ Equity indese, le
astreintes previste da diritto francese e’ istituto del Geldstrafe di ori gne tedesca.

Il primo rimedio si avvale del’ efficacia preventiva rappresentata da sisema pende e si fonda sul
meccanismo sanzionatorio della condanna detentiva o pecuniaria, a cui viene sottoposto il debitore
che non ottempera adeguatamente all’ ordine del giudice™. Il secondo modello punisce il soggetto
trasgressore con il pagamento di una pendita di mora da versarsi in favore dd creditore, mentre il
terzo sigema prevede una sanzione di natura civile da corrispondersi in favore delle casse
dell’ erario.

E notorio come dottrina e gurisprudenzain questi anni abbiano manif estato piti di un’incertezzain
ordine dlapossibilitadi incoragg are’ utilizzo dell’ armamentario pende con lo scopo di assicurare
I’adempimento del provvedimenti dd giudice civile. Cio & dipeso da due ordini differenti di

motivazioni: da unalao ci si € convinti che non sia augpicabile un ulteriore aumento dei carichi di

# Cass,, Sez. I, 1dicembre 2000, n 15349; Cass,, Sez. |, 17 lugio 1992, n 8721

% Le cori anglosassoni che giudicavano secondo i principi ddl’ Equity ordinavano I'adempimento specifico
ddl’ obbligo di facere o di non facere d debitore e in caso di inottemperanza, sanzionavano il reprobo gpplicando la
fatispecie pende dd contempt of Court (una specie di oltraggio dla Corte). 1l sistema € stao ne tempo temperato,
favorendo |’ applicazione ddla sola multa a discgpito del’ orama storicamente superata condanna dla reclusione. 1l
sistemasi dfferenzia ancoraoggi, dagli dtri modeli per il marcato cardtere pende ddlasanzioneinflitta
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lavoro in un settore come quel lo pende che ga soffredi |entezze difficilmentetollerabili, dall’ altro
lato € parso a piu che unasimile applicazione del diritto sanzionatorio potesse costituire un ritorno
aquel’ imprigionamento per debiti che erastato definitivamente abolito con lalegge n. 4166/1887 e
il cui abbandono avevarappresentato una conquistadi civiltanon faci Imente rinunciabile.

Dd resto, non era nemmeno passato inosservato a piu attenti osservatori come il nostro codice
pende ben poco si addicesse ad unasimile soluzione, poichéil dettato normativo non assicurava— e
non assicura tuttora- un’ estesa e generd e tutela a provvedimenti comunemente emessi dai gudici
civili.

Se ¢ si sofferma a considerare lo stato della giurisprudenza in materia, si notera infatti come la
fattigpecie prevista dal’ art. 650 c.p. non siaritenuta dai piu gplicabile ale pronunce ddl’ autorita
gudiziaria e come, contestuamente, I’ambito di operativita dell’art. 388 c.p. sia paticolarmente
contenuto, riguardando solo ipotesi di condotte fraudolente ed dusive commesse dal debitore
ovvero particolari tipologie di atti gjuridici specificamente individuati“.

In assenza, pertanto, di unaprevisione generde a carattere pende e di una adeguata tutea in sede
esecutiva, nedi ultimi decenni si € cercato di correre ai ripari introducendo meccanismi di
coercizione indiretta a rilevanza meramente settoriae®’. Solo con la recente riforma si & invece,
finAmente deciso di abbandonare |a strada degli interventi circoscritti a determinate materie e si
predigposto un quadro comune di norme.

Il nuovo art. 614-bis c.p.c. stabilisce, infatti, cheil gudice, con il provvedimento di condanna, fissi
su istanza di parte unapenaita di mora per ogni violazione 0 inosservanza successiva, OvVero per
ogni ritardo nell’ esecuzione del provvedimento.

Discusso € se il mezzo de quo possa trovare applicazione con riferimento ad un qualsiasi
inadempimento oppure unicamente in relazione agi obblighi di fare infungbili e a quelli di non
fare.

Sul punto, si sono gaformati due contrastanti orientamenti.

“® Fra le molte sentenze che hanno esduso I’ gpplicabilita dell’ art. 650 c.p. agli ati giudiziai vd. Cass, Sez. |, 26
gennaio 2001 — 2 gprile 2001, n 12924; Cass., Sez. |, 13 giugno 2001 — 20 luglio 2001, n 29436.

" Frai molteplic interventi settoridi che si sono succeduti nd tempo possiamo qui ricordare I’ ultimo commaddl’ art.
18 ddlo Stauto de lavoratori, ovesi prevede che, nd caso di licenziamento di rgppresentanti sindacdi, per ogni giorno
di ritardo nell’ adempimento della sentenza di reintegro il datore di lavoro é tenuto a corrispondere una certa somma a
favore dd fondo adeguamento pensioni, ovvero I’ at. 140 de codice dd consumo, le disposizioni in materiadi marchi e
brevetti (art. 124, comma secondo, dd d.lgs. 10.2.2005 n 30, codice dela proprieta industride) e da ultimo le
prescrizioni ddl’ art. 709-ter c.pc. inmaeriadi separazione e divorzo.
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Secondo una prima progoettiva, non solo lal etteraddla legge militerebbe per un’interpretazione piu
restrittiva, ma la natura stessa ddlo strumento preenderebbe quae indudibile presuppogo
I’incoer cibilita dell’ obbligo. Tra tutela esecutiva diretta ed indiretta vige, infatti, un rigido rapporto
di complementarietain guisatae che non appare possibilefruire dternativamente dei due ri medi 8,
Un secondo indirizzo, che ha gia trovato qualche confermain gurisprudenza®™, reputa, invece, che
non si possa pretare troppa importanza d dato letterale, poiché ogni limitazione possibile
al’ applicazione dell’istituto non € contenutand corpo dellanorma, masolo nellasuarubrica, il cui
vaoreinterpretativo non deve essere immotivatamente sopravvautato.

In atesa di un piu significativo - dmeno in termini quantitativi - intervento gurisprudenzide, puo
solo osservarsi come I’interpretazione piu restrittivadding un sistema fortemente disomogeneo, in
cui il presupposto dell’ incoercibilita della prestazione condizionerebbe solo le obbligazioni di fare e
non quelle di non fare. E certamente vero che la struttura di queste ultime obbligazioni non & di
facile lettura, tanto che gpesso € complicato distinguerne la natura, tuttavia non pare propriamente
coerente un moddlo in cui solo per una certa categoria di obbligazioni si gpplica un criterio
sdlettivo cosi stringente™.

Soffermandoci ancora a considerare i presuppogi del nuovo astreinte,

Deve sin d’'ora rimarcarsi come, secondo i pid, il nuovo strumento possa essere impiegato non
soltanto con riferimento alle sentenze pronunciate a conclusione di un procedimento ordinario, ma
in relazione a tutti i provvedimenti di condanna, pur se emessi in fase cautelare o in base ad una
cognizione non piena™".

Sebbene una cosi estesa gpplicazione de rimedio accresca significativamente il rischio che il
provvedimento gurisdizionae originariamente munito della condanna accessoria sia revocao a
fronte di un successivo grado di gudizio ovvero in seguito al’ emanazione di un ato a cognizione

piena, non pare che unatae circostanzapossafavorire un’interpretazionepiu restrittiva

48 Al riguardo vd. LOMBARDI, in GIORDANO — LOMBARDI, cit., p. 469 e ss; CAPPONI, “ Astreintes nd processo civile
italiano?”, in Giust. Civ., 1999, p. 157; DEMARCHI, dt., p. 439; FINOCCHIARO," Con|’arrivo ddl’esecuzione indiretta
si accresce la tutda ddleparti”, in Guidad diritto, Dossier Onling n /2009, p. 19 e ss

“9 In un obiter dictum il Tribunaedi Temni haaffermato chel’ at. 614-bis c. p.c. sarebbe stato introdotto alo scopo di
assicurare I esecuzione di tutti i provvedimenti giudiziari di condannae non solo di qudli aventi come oggetto obblighi
di fare o di non fare (ord. 4 agosto 2009).

0 per questo dcuni autori propongono di sottrarre d rimedio ddl’ astreinte tutti quegli obblighi di non facere che
possono essere redizzai coattivamente. Sul punto, vd. LOMBARDI, in GIORDANO —LOMBARDI, cit., p. 469 e ss

51 LOMBARDI, in GIORDANO —LOMBARDI, cit., p. 470, DEMARCHI, Cit., p. 441
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Il problema dell a successiva revoca o modifica dd I’ ato a cui accede la pendita di mora non puo,
infatti, essere affrontato scoraggiando I'utilizzo dello strumento e minacciando I effettivita
ddl’intervento di riforma, ma deve essere puntualmente considerato assicurando una complessiva
coerenzad |’ ordinamento.

Poiché la condanna a pagamento del I’ astreinte costituisce titolo esecutivo in conformita a quanto
statuito dal’art. 614-bis c.p.c., deve sin d'ora escludersi che il debitore possa legttimamente
astenersi ddl’ adempimento fino d passaggio in gudicato del provvedimento concernenteil merito.

Non vi & quindi, dternativa possibile all’adempimento immediato, ma cio non significa che
un’ eventude inottemperanza possa sempre essere rilevata

Ogni qual volta, infatti, la condanna relativa a rapporto guridico principale venga revocata da un
titolo gurisdizionde successivo, I'inadempimento al’ordine giudizide non pdra piu esere
contestato, in quanto il provvedimento orignario non sara piu idoneo a produrre effetto acuno. In
ta caso I'onerato non dovra piu corrigoondere I'astreinte, pur non avendo adempiuto dla
prescrizione orignariamente impartitagi da giudice.

Nel’ipotesi, invece, in cui il debitore non esegua |’ obbligazione principae, limitandosi invece a
corrispondere quella accessoria, avra diritto dla restituzione di quanto versao, qudora la
controversiasi siadefinitivamente conclusaasuo favore.

Il presunto debitore patrebbe, infine, risolversi ad adempiere la prestazione principale indotto da
timore di dover corrispondere in seguito unatroppo onerosa pendita di mora. Anche in ta caso,
tuttavia, trovera adeguatatutelanell e restituzioni che avranno luogo al’ esito definitivo de giudizio.

Nulla esclude, pero, che in dcune di queste ipotesi la collaborazione della controparte possa
rivelarsi necessaria per diminare di effetti guridici prodotti con I'esecuzione delle statuizioni
provvisoriamente esecutive. S pensi dl’ eventuditade promittente venditore che prestail consenso
dla stipulazione dd contratto spinto dal desiderio di evitare il pagamento dellapenditadi mora: se,
per quasiasi ragone, il provvedimento gudiziario venisse meno, solo con il consenso
ddl’ acquirente il venditore medesimo potrebbe ottenere la restituzione, non solo materide, ma in
primo luogo guridica, de bene™.

Per ovviare ad un simile inconveniente, in dottrina si € pensato di ricorrere dla categoria dei vizi

della volonta ovvero all’istituto della condizione risolutiva In un ipotesi de genere, a mio

%2 Per rapporti traesecuzione spedi fi caddl’ obbligo di concludere un contratto ex art. 2932 c.c. e penditadi moraex
614-bis c.p.c. vd. CONsOLO, “ Una buonanovdla al c.p.c. [...]", inCorriere giuridico, 2009, p. 741 e ss

26



sommesso parere, si potrebbe anche immagnare I'impiego del’ istituto della presupposizione, che
forse meglio della condizione risolutiva potrebbe dare espressione a caratteri impliciti di una
siffatta regolamentazione contrattua >,

Nonostarte il favore manifestato da acune voci della dottrina™, non pare invece apprezzabile il
ricorso dl’istituto della violenza morae, che non sembra rispecchiare adeguatamente la condotta
tenuta dall’ asserito creditore. Inoltre, una simile soluzione espone ingustamente quest’ ultimo dla
discreziondita della controparte, a cui sola sarebbe concesso di valutare I’ utilita di domandare
I’ annull amento.

Ad ogni modo, prescidendo da tai considerazioni, non deve dimenticarsi che a tutea di
comportamenti eccessivamente disinvolti presidierasempre il disposto del secondo commadel’ art.
96 c.p.c., ove € prevista la sanzione del risarcimento del danno per il creditore che ha agto nelle
forme del I’ esecuzione forzata senzalanormale prudenza

Per ragioni di cautd a, I'art. 614-bis c.p.c. esclude espressamente cheil provvedimento accessorio di
condanna possa essere impiegato con riferimento dle controversie concernenti i contratti di lavoro
subordinato e i rapporti di collaborazione coordinaa e continuata. Evidentemente, si € avuto |l
timore che il ricorso in tai materie d rimedio dell’ esecuzione indiretta avrebbe potuto comportare
un ulteriore e non auspicabile irrigdimento della disciplina lavoristica, gia sufficientemente
presidiataaparere del redattore delanorma. Perdtro, non e sfuggito a piu che la previsione di una
condanna al pagamento di una pendita di mora avrebbe potuto incidere troppo significativamente
sulla liberta personde ddl’ imprenditore e del dipendente con eff etti a dir poco catastrofici per la
serenitadell’ ambiente di lavoro in cui entrambi sono chiamati a convivere.

A guedo ordine di vautazioni puo, d dtronde, essere ricondotto anche I’ ulteriore limite imposto
dl’istituto e rappresentao dala clausola della manifesta iniquita. Con questa nozione, si € voluto,
infatti, impedire che lo strumento dell’ esecuzione indiretta potesse essere impiegato per forzare la
liberta personde dedi individui ovvero per lederei diritti fondamentai della persona garantiti da la
Costitwzione, ddla Carta di Nizza e dale convenzioni internaziondi®. Nela progettiva de

redattore ddla riforma, la clausola e stata pensata, tra I’atro, con I'obiettivo di attenuare gli

>3 v/d. Sacco —DE NovA, “ Trattato di diritto privato”, diretto daRESCIGNO, vd. X, sez. IV, cap. 6

>* ConsoLO, dit., p. 742.
%> Vd. per esempio laConvenzione europeadei diritti dell’ uomo.
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eccessivi automatismi che caratterizzano la pendita di mora in guisatae da assicurare al debitore
adeguatatuteland caso in cui I'inadempimento non siaalui imputabile56.

L’art. 614-bis c.p.c. riconosce a la condanna accessoria la natura di titolo esecutivo e prevede che
I’ammontare della pendita sia calcolato in base a valore della controversia, dla natura dela
presazione, a danno quantificato o prevedibile e con rifermento ad ogni altracircostanza utile.
Nulla dice la norma in merito dle condizioni soggettive delle parti, ma non si puo di certo
escludere che possano essere accuratamente vdutate per determinare I’ entita della sanzione e cio
puo dirsi sgprattutto in gplicazione di quanto previsto ddla clausola di chiusura, la cui estensione
appare sufficiente per legttimareil ricorso ad un simil e criterio integr ativo.

Diverso problema €, invece, quelo della cumulabilita del rimedio con I’integrale risarcimento del
danno. Sul tema, infatti, si sono ga formati due diversi orientamenti dottrindi, in attesa di un
intervento gurisprudenziade che offra qualche chiarimento in merito.

Secondo acuni®’, la natura della pendita di mora & puramente sanzionatoria e come ta e non puod
essere confusa con finditadi carattere indennitario, che sono assolutamente estranee all’ istituto cosi
come finora conosciuto. L’ astreinte rgppresenta unicamente un mezzo di coercizione e non una
formadi quantificazione anticipatadd danno sofferto in ragone dd protrarsi del’inadempimento e
per tae ragone I'assoluta e perfetta complementarieta esistente fra i due istituti non pud essere
messain discussione.

Altre voci® vaorizzano maggormente il testo dell’art. 614-bis cp.c., laddove I entita del danno
patito e patiendi viene inserita espressamentetrai criteri di determinazione della pendita Allaluce
di tde dato, ritengono, pertarto, che la somma impoga quae condanna accessoria disponga di una
insopprimibile componente indennitaria, circostanza da reputarsi incompatibile con un integrale
risarcimento del danno.

S potrebbe in merito percorrere anche una terza via e sostenere la natura esclusivamente
sanzionatoria dell’ astreinte nel limiti in cui cido non comporti un’ingustizia manifesta gravando il
debitore di un debito francamente eccessivo. In ta modo ci si sottrarrebbe al pericolo di trasformare

la pendita di mora in un semplice meccanismo di forfetizzazione anticipata del danno, cosi

% g pensi dl’'ipotesi in cui I'esecuzione del’ obbligo richieda la collaborazione di terzi ovvero il verificasi di
determinae condizioni oggettive indipendenti ddla volontadd debitore. Vd. LOMBARDI, in GIORDANO — LOMBARDI,
ct.,p. 472 ess

>’ DEMARCHI, dit, p. 441 e 442, PERROT- THERY, “ Procédures civiles d exécution” , p. 84

%8 |LoMBARDI, in GIORDANO — LOMBARDI, Git,, p. 478 ess.
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privandola sostanziamente di ogni eff etto coercitivo, e contestuamente si garantirebbe un’ adeguata
praezione anche da debitore, che sempre potrebbe agre in gudizio per tutearsi contro
comportamenti inutilmente vessatori.

Conclusal’ andisi dei presuppogi ededi € ementi costitutivi dell’ astreinte italiano, proviamo ora a
considerare un aspetto piu prettamente processuae, ovvero se I'istanza ex art. 614-bis c.p.c. sia
soggettaa normali termini di preclusione imposti daladisciplinadéd processo ordinario.

Se ¢ si sofferma a considerare la natura prettamente accessoria di una simile condanna e la sua
assoluta estraneita al’oggetto sodanzide ddla controversia, emergono in tutta evidenza le
somiglianze esistenti con I'istituto del risarcimento del danno per lite temeraria. Una simile
circostanza favorisce, pertanto, un’applicazione — potremmo dire — andogica, di qudla
gurisprudenza che, orama senza contrasti, esclude pacificamente le istanze ex at. 96 c.p.c. dd
novero delle domande soggette dle preclusioni disciplinate per il procedimento ordinario™.

La possibilita generdmente riconosciuta d creditore di depositare iganza per la condanna
al’astreinte in un processo diverso da quelo in cui si € ottenutala condanna principae ha, invece,
spinto qualche voce a propendere per un’interpreazione piu regtrittiva, che megdio vaorizzerebbe
I’autonomiadi unatale domanda, ritenendo cosi applicabili |e preclusioni di cui d libro secondo del

codice di rito®.

Sefano Sala
M agstrato del Tribundedi Varese

¥ Con la conseguenza ulteriore che il vaore ddla controversia non sara minimamente influenzato dal’ anmontare
dd!’ importo richiesto per la pendita di mora Cfr. LOMBARDI, in GIORDANO — LOMBARDI, “ Il nuovo processo civile’,
pp. 471 e472.

%0 FiNoccHIARO, dit., pp. 21 e 22
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