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PREMESSA


La legge 18 giugno 2009, n. 69 (Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile), definitivamente approvata dal Senato della Repubblica il 26 maggio 2009 e pubblicata nella Gazzetta ufficiale n. 140 del 19 giugno 2009 (supplemento ordinario n. 95/L), entrerà in vigore (decorsa l’ordinaria vacatio) il 4 luglio 2009.


Il capo IV, rubricato “Giustizia”, contiene gli artt. 42 – 69, recanti modifiche al codice di procedura civile ed alle relative disposizioni di attuazione, nonché disposizioni in materia di processo contabile, ordinamento dell’Avvocatura dello Stato, processo amministrativo, concordato preventivo, pubblicità immobiliare, accesso al notariato, spese di giustizia.


Le nuove disposizioni in materia di processo civile costituiscono oggetto esclusivo del presente studio.


Ogni richiamo alla legge contenuto nel testo si intende, se non diversamente specificato, riferito alla legge n. 69/09. 


Al fine di non aggravare l’esposizione, si è omesso qualunque richiamo ai precedenti testi del disegno di legge A.S. 1082-B (già A.C. 1441-bis) approvato dal Senato della Repubblica in quarta lettura.

 

CAPITOLO I

MODIFICHE AL LIBRO PRIMO 

DEL CODICE DI PROCEDURA CIVILE

1. La decisione delle questioni di giurisdizione (art. 59 della legge).

E’ noto che a seguito della declaratoria di illegittimità costituzionale dell’art. 30 legge 6 dicembre 1971, n. 1034, nella parte in cui non prevede che gli effetti sostanziali e processuali prodotti dalla domanda proposta a giudice privo di giurisdizione si conservino, a seguito di declinatoria di giurisdizione, nel processo proseguito davanti al giudice munito di giurisdizione
, la translatio iudicii (che nel sistema del codice di procedura civile era applicabile nell’ipotesi di incompetenza, non anche di difetto di giurisdizione) garantisce la conservazione degli effetti della domanda (in primis quello sostanziale di impedimento della decadenza) ove la causa venga riassunta innanzi al diverso giudice munito di potestas iudicandi.


L’art. 59 della legge interviene a disciplinare compiutamente la materia.


Il primo comma impone al giudice che declina la giurisdizione di indicare, “se esistente, il giudice nazionale che ritiene munito di giurisdizione”, così da individuare l’ufficio giudiziario dinanzi al quale la causa può essere riassunta. Ritengo che, a tal fine, sia sufficiente l’indicazione della giurisdizione, non occorrendo specificare l’ufficio territorialmente competente, la cui individuazione deve avvenire secondo i criteri dell’ordinamento di appartenenza del giudice ad quem
. D’altronde, la decisione sulla giurisdizione non pregiudica quella sulla competenza: se la causa è rimessa dal giudice amministrativo a quello ordinario, spetterà alla parte che riassume la causa l’onere di individuare il giudice competente per materia/valore e territorio. Se  nondimeno il giudice viene designato specificatamente nel dispositivo della sentenza declinatoria della giurisdizione e le parti non eccepiscono l’incompetenza per materia o per territorio ex art. 28, si deve ritenere ammissibile il rilievo officioso da parte del giudice ordinario, salvo opinare che la sentenza declinatoria della giurisdizione integri anche pronuncia sulla competenza, con conseguente proponibilità del regolamento d’ufficio ex art. 45.


Nell’ipotesi che la causa sia rimessa dal giudice ordinario a quello amministrativo ed il ricorrente adisca un tribunale amministrativo regionale territorialmente incompetente, il resistente avrà l’onere di proporre ricorso per regolamento di competenza innanzi al Consiglio di Stato, nelle forme e nei termini di cui all’art. 31 legge n. 1034/71, non essendo l’incompetenza rilevabile d’ufficio dal giudice amministrativo di primo grado
. Ove invece si ritenesse la statuizione del giudice a quo sulla giurisdizione vincolante anche in punto di competenza, il resistente sarebbe privato di ogni rimedio per censurare l’erronea indicazione del giudice amministrativo ritenuto territorialmente competente dal giudice ordinario.

Se la giurisdizione spetta al giudice straniero, invece, nessuna indicazione dovrà essere contenuta in sentenza, non potendo la legge italiana prevedere la riassunzione della causa innanzi al giudice di altro ordinamento statale. L’indicazione del giudice ad quem non è richiesta neppure nell’ipotesi di difetto assoluto di giurisdizione (in conseguenza dell’improponibilità assoluta della domanda), quando nessun giudice può conoscere della controversia, per non essere tutelata la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio
.


Nel primo comma si attribuisce alla pronuncia sulla giurisdizione resa dalle sezioni unite della Cassazione efficacia “vincolante per ogni giudice e per le parti anche in altro processo”. Tale vincolatività panprocessuale assiste il provvedimento reso in qualunque sede (regolamento di giurisdizione, conflitto di giurisdizione, ricorso straordinario avverso sentenze dei giudici speciali, ricorso ordinario) ed in qualunque forma (sentenza od ordinanza), purchè in materia di giurisdizione: e, s’intende, in via diretta, statuendo su motivo di ricorso attinente alla giurisdizione (art. 360, comma 1, n. 1), non con un mero obiter dictum. E’ sfuggito al legislatore che ai sensi dell’art. 374, comma 1, salvi i casi di impugnazione delle decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti, il ricorso può essere assegnato alle sezioni semplici, “se sulla questione di giurisdizione proposta si sono già pronunciate le sezioni unite”. Non può dunque dubitarsi della vincolatività della decisione sulla giurisdizione resa dalla Corte a sezione semplice, anziché a sezioni unite.


La sentenza sulla giurisdizione resa dal giudice del merito è priva dell’autorità riconosciuta alle decisioni della Cassazione. Il giudice ad quem, ove si ritenga privo della potestas iudicandi, potrà quindi sollevare d’ufficio la questione di giurisdizione (sulla quale non si sia pronunciata la Cassazione nel corso del processo), rimettendola con ordinanza alle sezioni unite della Corte, “fino alla prima udienza fissata per la trattazione del merito” e restando ferme le disposizioni sul regolamento preventivo di giurisdizione (art. 59, comma 3, della legge). Il potere di rilevazione officiosa della questione si consuma, quindi, con la conclusione di tale udienza, secondo la disciplina dell’ordinamento di appartenenza del giudice: si tratterà della prima udienza di comparizione e trattazione ex art. 183 c.p.c. davanti al tribunale, dell’udienza fissata per la discussione del ricorso nel merito davanti al giudice amministrativo o tributario o contabile. Il conflitto negativo di giurisdizione sembra peraltro anticipatamente denunciabile anche in sede cautelare, a condizione che il giudizio di merito sia pendente: se il giudice davanti al quale sia stata riassunta la causa, richiesto di una misura anticipatoria o conservativa
, si ritenga privo di giurisdizione, potrà rimettere la questione alle sezioni unite. La prima udienza di merito rappresenta, infatti, il termine finale, non quello iniziale per la proposizione del conflitto, sollevabile fin da quando il giudice ad quem venga richiesto di assumere un provvedimento di contenuto non meramente ordinatorio.


La riserva, contenuta nell’ultimo periodo dell’art. 59, comma 3, in merito al regolamento di giurisdizione (improponibile dopo che la causa sia stata decisa con sentenza, ancorchè declinatoria della giurisdizione
) non può interpretarsi nel senso che, fino a quando la causa venga riservata in decisione dal giudice ad quem, la parte che vi ha interesse possa proporre istanza ex art. 41 c.p.c.: la quale finirebbe così con l’assumere contenuto impugnatorio della sentenza declinatoria resa dal giudice a quo, incompatibile con la finalità dichiaratamente preventiva del rimedio. D’altronde, la tempestiva riproposizione della domanda davanti al secondo giudice vincola le parti all’indicazione contenuta nella pronuncia declinatoria resa dal primo giudice (art. 59, comma 2), mentre non impedisce al giudice ad quem di sollevare il conflitto. Non resta, quindi, che ritenere l’istanza di regolamento di giurisdizione proponibile soltanto nel primo giudizio, prima che la causa sia stata decisa
.


Il termine per la riassunzione della causa davanti al giudice ad quem è disciplinato dall’art. 59, comma 2. Se entro il perentorio termine di tre mesi (la cui inosservanza determina l’estinzione del processo, dichiarabile anche d’ufficio alla prima udienza ed impeditiva della conservazione degli effetti della domanda: v. comma 4) dal passaggio in giudicato della pronuncia sulla giurisdizione (da chiunque resa) “la domanda è riproposta al giudice ivi indicato, nel successivo processo le parti restano vincolate a tale indicazione” e restano salvi gli effetti sostanziali e processuali della domanda, come se fosse stata ab origine proposta al giudice munito di giurisdizione. Tuttavia, la riassunzione non elide “le preclusioni e decadenze intervenute”. Si è ritenuta tale formulazione “non chiara, perché non specifica se si riferisce alle decadenze maturate prima della proposizione dell’originaria domanda, oppure a quelle che intervengono tra la pronuncia di difetto di giurisdizione e la successiva riassunzione della lite davanti all’autorità competente. Nel primo caso la norma sarebbe pleonastica, dal momento che la riassunzione non può certo sanare decadenze già verificatesi; nel secondo caso, invece, la norma sarebbe in contrasto con quanto previsto in precedenza, ove si dice che la riproposizione della domanda nei tre mesi “conserva gli effetti sostanziali e processuali della domanda”. Probabilmente, allora, il riferimento è a preclusioni e decadenze interne, cioè di tipo processuale (ad esempio le preclusioni istruttorie)”
. 


Altra dottrina ha proposto una interpretatio abrogans dell’inciso “ferme restando le preclusioni e le decadenze intervenute”, chiedendosi come sia “possibile che in un processo, successivamente instaurato, valgano le preclusioni e le decadenze maturate in altro e diverso processo, precedentemente instaurato e ormai chiuso? E poi, se così fosse, come potrebbe l’interessato, nel secondo processo, assolvere al suo onere probatorio se, prodotte le prove nel primo processo ed impossibilitato a farlo nel secondo processo, le prove assunte dal giudice privo di giurisdizione possono valere solo come argomenti di prova di fronte al giudice che dovrà rendere la pronuncia nel merito, visto che gli argomenti di prova non possono di per sé fondare la decisione?”
.


Invero, in caso di tempestiva riassunzione le prove assunte dal giudice a quo sono valutabili come argomenti di prova dal giudice ad quem (art. 59, comma 5, della legge), non diversamente da quelle espletate nel giudizio estinto, la cui efficacia è disciplinata dall’art. 310, comma 3, c.p.c.: in tal senso va interpretata l’espressione “in ogni caso di riproposizione della domanda davanti al giudice di cui al comma 1”. In altri termini, sia che il processo venga riassunto nel termine di tre mesi davanti al giudice designato da quello che ha declinato la giurisdizione, sia che non venga riassunto (o venga tardivamente riassunto e dichiarato estinto), l’attività probatoria svolta dal giudice a quo degraderà a mero argomento di prova.


Orbene, va preliminarmente individuata la natura giuridica dell’atto con il quale la parte, all’esito della declaratoria di difetto di giurisdizione del giudice adito, introduce la controversia davanti al diverso giudice da questi indicato. Nell’art. 59, comma 2, si legge che in tal caso “la domanda è riproposta”, sottintendendo che si tratti di un nuovo processo, ancorchè di identico oggetto. Il comma 4 sanziona, invece, l’inosservanza dei termini “per la riassunzione o per la prosecuzione del giudizio”, istituti tipizzati dal codice di rito civile nelle ipotesi di interruzione del processo (l’art. 302 prevede la prosecuzione ad istanza della parte colpita dall’evento interruttivo, l’art. 303 la riassunzione ad iniziativa dell’altra parte, mentre l’art. 305 prevede l’estinzione del processo interrotto che non venga tempestivamente proseguito o riassunto). Dichiarato il difetto di giurisdizione, non ha invece senso distinguere tra riassunzione e prosecuzione, se non si individua la parte onerata dell’una e dell’altra e, soprattutto, se nel processo davanti al giudice ad quem la domanda è oggetto non di trasmigrazione (come nel caso dell’incompetenza), ma di riproposizione. Anche la sanzione dell’estinzione appare impropria: il processo davanti al giudice dichiaratosi privo della potestas iudicandi è ormai definito (con sentenza, essendosi conservata tale forma per i provvedimenti relativi alla giurisdizione che definiscono il processo: art. 279, comma 2, n. 1, c.p.c.). Deve perciò ritenersi che la c.d. estinzione non colpisca il processo, ma caduchi gli effetti sostanziali e processuali della domanda proposta davanti a giudice privo di giurisdizione e non tempestivamente riproposta innanzi a quello designato: non resterà pertanto salvo l’impedimento della decadenza (conseguenza rilevante ove la controversia venga ascritta alla giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo, con conseguente onere di tempestiva impugnazione dell’atto amministrativo lesivo nel termine di decadenza previsto dall’art. 21 legge n. 1034/71, salva la rimessione in termini per errore scusabile concedibile dal giudice amministrativo ex art. 36, comma 2, r.d. 26 giugno 1924, n. 1054), mentre l’effetto interruttivo della prescrizione permarrà comunque dal giorno di proposizione della domanda fino a quello di passaggio in giudicato della sentenza che dichiara il difetto di giurisdizione
. 


Né può ipotizzarsi che l’estinzione colpisca il nuovo processo, il quale, ancorchè promosso oltre il termine per la c.d. riassunzione/prosecuzione, dovrà proseguire ed essere deciso nel merito. In sintesi, l’osservanza del termine condiziona la conservazione degli effetti della domanda, non la riproponibilità di questa, e rende vincolante la statuizione sulla giurisdizione resa dal primo giudice
.  Tale vincolo va riconosciuto non soltanto alla pronuncia resa dalle sezioni unite della Cassazione (che ha effetto “per ogni giudice e per le parti anche in altro processo”), ma anche alla decisione declinatoria della giurisdizione pronunciata dal giudice del merito, la quale, tuttavia, produce effetto soltanto tra le parti e soltanto nel processo introdotto davanti al giudice ad quem: non preclude, quindi, al giudice successivamente adito di sollevare il conflitto, ai sensi dell’art. 59, comma 3.


L’estinzione del nuovo processo determina la caducazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda e dell’effetto vincolante riconosciuto dal secondo comma alla pronuncia sulla giurisdizione? La questione sembra doversi risolvere in senso affermativo: il vincolo derivante dalla pronuncia declinatoria della giurisdizione, da parte del giudice originariamente adito, opera “nel successivo processo”: se questo si estingue, la parte potrà rinnovare l’esercizio dell’azione (sopravvissuta all’estinzione ex art. 310, comma 1, c.p.c.) anche davanti al primo giudice, il quale (salvo che sulla giurisdizione si siano pronunciate le sezioni unite della Cassazione) non sarà vincolato dalla sua precedente statuizione declinatoria. L’estinzione rende inefficaci gli atti compiuti (art. 310, comma 2, c.p.c.), nè la legge attribuisce efficacia ultrattiva all’indicazione del giudice munito di giurisdizione da parte del giudice originariamente adito. All’estinzione conseguirà la caducazione dell’effetto interruttivo permanente della prescrizione prodotto dalla proposizione della nuova domanda giudiziale, mentre resterà savo l’effetto istantaneo, ai sensi dell’art. 2945, comma 3, c.c.


La disciplina della translatio iudicii contenuta nell’articolo in commento è di generale applicazione. Tuttavia, nei rapporti tra giudice ordinario e giudice contabile occorre considerare che l’esercizio dell’azione di responsabilità amministrativa è riservata al Procuratore regionale presso la Corte dei conti, al quale spetta la riproposizione della domanda, previa notifica dell’invito a dedurre. Se la domanda davanti al giudice ordinario è stata proposta da un ente pubblico, la rimessione della causa al giudice contabile incontra il limite derivante dall’attribuzione ad un diverso soggetto (il P.M. contabile) del potere di azione. Sembrerebbe pertanto doversi escludere che il giudice ordinario, nel declinare la giurisdizione (sul rilievo che la cognizione della lite è riservata alla Corte dei conti), possa rimettere la causa al “giudice contabile territorialmente competente”
, spettando al P.M. contabile valutare la ricorrenza delle condizioni per l’esercizio dell’azione, nel concorso dell’elemento soggettivo del dolo o della colpa grave e dell’elemento oggettivo del danno erariale, e previa notificazione dell’invito a dedurre, ai sensi dell’art. 5 d.l. 15 novembre 1993, n. 453, convertito nella legge 14 gennaio 1994, n. 19.  Nel processo contabile la qualità di parte attrice è riservata al P.M., non all’ente danneggiato, il quale può intervenire ad adiuvandum. La rimessione della causa alla Corte dei conti darebbe luogo ad un caso, non previsto dalla legge, di esercizio officioso dell’azione di responsabilità, che invece è riservato al Procuratore regionale.


Potrebbe insomma opinarsi che il giudice, nel declinare la giurisdizione, non possa direttamente rimettere la causa al giudice contabile, potendo (ed anzi dovendo) invece inviare copia della sentenza al Procuratore regionale presso la Corte dei conti per le determinazioni di competenza in merito all’eventuale esercizio dell’azione di responsabilità nei confronti della parte. Azione che potrebbe non essere sperimentata, ove il credito dell’ente pubblico venisse soddisfatto dall’obbligato in solido soggetto alla giurisdizione ordinaria, restando conseguentemente esclusa la sussistenza del danno erariale. Si consideri l’esempio della domanda risarcitoria ex art. 1669 c.c. proposta da un ente locale nei confronti dell’appaltatore e del direttore dei lavori, soggetti, rispettivamente, alla giurisdizione ordinaria ed a quella contabile. 


In contrario può opporsi che altro è l’indicazione della Corte dei conti quale giudice munito della potestas iudicandi da parte del giudice ordinario (od amministrativo) che dichiara il difetto di giurisdizione, altro è la successiva (ed eventuale) riproposizione della domanda da parte del P.M. contabile. Tuttavia, in tal caso la domanda non verrebbe riproposta, ma proposta, non avendo il P.M. partecipato al precedente giudizio civile, sì da non essere soggetto al vincolo endoprocessuale previsto dall’art. 59, comma 2, della legge a carico delle parti (s’intende del primo processo: non può ammettersi che la pronuncia sulla giurisdizione vincoli chi è rimasto estraneo al processo nel quale la statuizione è stata emessa, pena la violazione dei limiti soggettivi del giudicato, ancorchè formale). In altri termini, la designazione del giudice contabile vincolerebbe, nell’esempio considerato, l’ente locale che ha promosso il giudizio civile (ma non potrebbe attivare il giudizio contabile, non essendovi legittimato), ma non il Procuratore regionale (che non ha partecipato al giudizio civile, ma è l’unico soggetto titolato ad esercitare l’azione di responsabilità).


La Cassazione ha statuito che l’effetto interruttivo permanente prodotto dalla citazione notificata ad istanza del P.M. innanzi alla Corte dei conti non giova all’ente pubblico danneggiato che, a seguito della dichiarazione di difetto di giurisdizione di quel giudice da parte delle sezioni unite, abbia adito il giudice ordinario, chiedendo la condanna dei medesimi convenuti a titolo di responsabilità contrattuale
. A tale conclusione la S.C. è pervenuta sul rilievo che trattasi “di domande diverse, sia dal punto di vista soggettivo che oggettivo, giacchè quella proposta dinnanzi al giudice contabile era stata proposta “nell’interesse della finanza pubblica” dal Procuratore generale presso la Corte dei conti, facendo valere la responsabilità amministrativa dei soggetti convenuti in quel giudizio, mentre dinnanzi al tribunale ha agito il Ministero delle finanze facendo valere una responsabilità solidale dei convenuti, in relazione alla responsabilità contrattuale del Comune conseguente al mancato adempimento dell’obbligazione derivante da un rapporto di mandato ex lege” (nella specie, era rimasta accertata la tardiva notificazione al contribuente, da parte del messo comunale, di un avviso di accertamento tributario, con conseguente decadenza dell’Amministrazione finanziaria dalla potestà impositiva; il Procuratore generale aveva promosso l’azione di responsabilità nei confronti del sindaco e del segretario comunale, chiedendone la condanna al risarcimento del danno erariale; le sezioni unite della Cassazione, in sede di regolamento preventivo, avevano tuttavia dichiarato la giurisdizione del giudice ordinario, davanti al quale il Ministero delle finanze aveva pertanto evocato, oltre ai predetti convenuti, il Comune; il tribunale, esclusa la responsabilità del sindaco e del segretario, aveva condannato il Comune, con sentenza confermata in appello, ritenendo che l’effetto interruttivo-sospensivo della prescrizione prodotto dalla citazione del P.M. contabile nei confronti del sindaco e del segretario operasse anche nei confronti dell’ente locale, in considerazione della natura solidale dell’obbligazione dedotta; la S.C. ha cassato la pronuncia e, decidendo la causa nel merito, ha disatteso la domanda del Ministero, per essere la prescrizione maturata anteriormente alla notifica della citazione). Ha osservato la Corte (richiamando la giurisprudenza costituzionale)
 che “il giudizio di responsabilità amministrativa trae il suo fondamento dagli artt. 82 e 83 della legge sulla contabilità generale dello Stato, approvata con regio decreto 18 novembre 1923, n. 2440, e dall'art. 52 del testo unico delle leggi sulla Corte dei conti approvato con regio decreto 12 luglio 1934, n. 1214. Si instaura non solo nei confronti di coloro che sono legati da un rapporto di servizio con lo Stato, ma anche a carico di funzionari di enti pubblici, tra cui le Regioni (sentenze n. 62 del 1973; n. 211 del 1972; n. 68 del 1971; n. 110 del 1970; n. 143 del 1968), ad istanza del Procuratore generale della Corte dei conti o su denuncia dell'amministrazione o ad iniziativa diretta del predetto Procuratore generale (art. 43 del regolamento di procedura per i giudizi innanzi alla Corte dei conti, approvato con regio decreto 13 agosto 1933, n. 1038). Il Procuratore generale della Corte dei conti, nella promozione dei giudizi, agisce nell'esercizio di una funzione obiettiva e neutrale. Egli rappresenta l'interesse generale al corretto esercizio, da parte dei pubblici dipendenti, delle funzioni amministrative e contabili, e cioè un interesse direttamente riconducibile al rispetto dell'ordinamento giuridico nei suoi aspetti generali ed indifferenziati; non l'interesse particolare e concreto dello Stato in ciascuno dei settori in cui si articola o degli altri enti pubblici in relazione agli scopi specifici che ciascuno di essi persegue, siano pure essi convergenti con il primo. Egli vigila per l'osservanza delle leggi, per la tutela cioè dello Stato e per la repressione dei danni erariali conseguenti ad illeciti amministrativi, ma non effettua un controllo diretto ad accertare se i provvedimenti delle autorità amministrative siano stati emanati con l'osservanza delle leggi e con il rispetto dei criteri della buona e regolare amministrazione”.

Da tali premesse circa la titolarità ed i fini dell’azione di responsabilità amministrativa, Cassazione inferisce “che l’azione proposta dal Procuratore contabile non si identifica con quella che l’amministrazione può autonomamente promuovere nei confronti dei medesimi funzionari e dell’ente al quale appartengono per far valere una responsabilità solidale di quei soggetti e dell’ente”.


La decisione è stata criticata, osservandosi che “alla luce dell’assunto della S.C. dovrebbe giungersi alla ben singolare conclusione che una volta conclusosi, secondo le aspettative del Procuratore generale della Corte dei conti, il giudizio di responsabilità nei confronti dei soggetti ivi evocati con la condanna di questi ultimi al risarcimento del pregiudizio risentito dallo Stato per non avere potuto riscuotere i tributi di cui all’avviso di accertamento tardivamente notificato, il Comune (nonché eventualmente anche gli stessi soggetti già condannati innanzi alla Corte dei conti) legittimamente potevano essere evocati in giudizio innanzi al tribunale ordinario per essere condannati al risarcimento del danno, questa volta dovuto non allo Stato, ma all’Amministrazione finanziaria”
. Sul punto, deve tuttavia osservarsi che il P.M. contabile chiede la condanna del convenuto al risarcimento del danno patito dall’ente di appartenza (o dal diverso ente danneggiato), tanto che l’esecuzione della sentenza è promossa non dall’organo requirente, ma dall’ente in favore del quale la condanna è pronunciata (v. artt. 636 ss. r.d. 23 maggio 1924, n. 827, art. 24 r.d. 13 agosto 1933, n. 1038). Pertanto, pur senza voler indagare circa i limiti soggettivi ed oggettivi del giudicato contabile (sul se, in altri termini, il P.M. sia rappresentante ex lege dell’ente danneggiato, il quale resterebbe in tal caso direttamente vincolato dalla pronuncia, ovvero se agisca nell’interesse generale al corretto esercizio della funzione amministrativa), né sulla natura contrattuale od extracontrattuale
 dell’azione di responsabilità amministrativa (connotata da profili sanzionatori oltre che risarcitori
), è sufficiente osservare come la giurisprudenza che postula l’autonomia dell’azione di responsabilità amministrativa (contrattuale) da quella civile (extracontrattuale), anche in ragione della diversa titolarità (in capo, rispettivamente, al P.M. ed all’ente danneggiato), riconosca la “improcedibilità dell’altra quando con l’una si sia ottenuto l’integrale ristoro del danno patito e cioè il medesimo bene della vita oggetto dell’azione”
.


Subordinare l’effetto interruttivo permanente alla condizione che “la domanda proposta dinnanzi al giudice carente di giurisdizione sia la medesima poi introdotta dinnanzi al giudice dotato di giurisdizione sulla controversia”
 si traduce nella sostanziale negazione di tale effetto nella translatio iudicii: la nuova domanda, infatti, non può essere identica a quella originaria se il difetto di giurisdizione è stato dichiarato in ragione della natura della situazione soggettiva dedotta in causa (perché, ad esempio, è stata chiesta al giudice ordinario la tutela di un interesse legittimo od al giudice amministrativo di un diritto soggettivo non rientrante tra le materie di giurisdizione esclusiva), con conseguente immutazione della causa petendi. Credo che l’identità delle domande vada piuttosto accertata con riferimento al petitum (mediato), ossia al bene della vita domandato dall’attore.


Si è ritenuta la norma in commento applicabile anche al rapporto tra giudice (statuale) ed arbitri (rituali), sul rilievo che la questione, qualificata di competenza dagli artt. 817 e 819 ter c.p.c., sarebbe invece di giurisdizione, “per il semplice fatto che l’arbitro non è un organo della giurisdizione statale”
. La tesi è suggestiva, ma dichiaratamente postula un’applicazione selettiva della norma, con esclusione del potere del giudice (od arbitro) ad quem di sollevare il conflitto previsto dall’art. 59, comma 3. Inoltre, dovrebbe condurre, se condivisa, a ritenere proponibile (prima che intervenga la pronuncia declinatoria) l’istanza per regolamento preventivo di giurisdizione, al fine di conseguire una decisione vincolante, anche in un futuro processo, sulla operatività od inoperatività del patto compromissorio (con conseguente attribuzione della potestas iudicandi, rispettivamente, all’arbitro od al giudice). Mi pare, piuttosto, che la questione attinente all’esistenza, validità ed efficacia del compromesso o della clausola compromissoria costituisca questione che non afferisce alla giurisdizione, né alla competenza, ma al merito, in quanto gli arbitri (anche rituali) “non svolgono comunque una funzione sostitutiva della giurisdizione, né sono qualificabili come organi giurisdizionali dello Stato”
, ancorchè l’art. 819 ter ammetta l’impugnabilità con il regolamento di competenza della decisione con la quale il giudice accetta o ricusa di conoscere la lite nel merito in ragione della convenzione arbitrale.

La nuova disciplina opererà, invece, nell’ipotesi di impugnazione del lodo arbitrale innanzi al giudice amministrativo, che dichiari il difetto di giurisdizione in favore del giudice ordinario
.

2. La competenza del giudice di pace (art. 45, comma 1,  della legge; art. 7 c.p.c.)

L’art. 45, comma 1, della legge modifica l’art. 7 c.p.c.

La competenza (per valore) per le cause relative a beni mobili viene elevata da euro 2.582,28 ad euro 5.000; per le cause di risarcimento del danno prodotto dalla circolazione di veicoli e natanti la competenza (per valore e materia) viene elevata da euro 15.493,70 ad euro 20.000,00.

Le nuove disposizioni si applicano, ai sensi dell’art. 58, comma 1, della legge, ai giudizi iniziati dopo la data della sua entrata in vigore. Tuttavia, in applicazione del principio della perpetuatio iurisdictionis, ritengo che il novellato art. 7 precluda la dichiarazione di incompetenza del giudice di pace nella cause, pendenti a quella data, eccedenti la sua originaria competenza ma che rientrano nei nuovi limiti di esercizio della giurisdizione civile
. L’art. 5 c.p.c., infatti, rende irrilevante lo ius superveniens che privi della competenza il giudice competente alla data di proposizione della domanda, ma non è di ostacolo alla decisione della causa da parte del giudice che, originariamente incompetente, divenga competente in ragione del sopravvenuto mutamento della legge processuale. Infatti, “l’art. 5 c.p.c. va interpretato in conformità alla sua ratio, che è quella di favorire e non di impedire la perpetuatio iurisdictionis, con la conseguenza che il giudice originariamente privo di giurisdizione (o competenza) non può, per ragioni di economia processuale, dichiarare la propria carenza di giurisdizione (o competenza), ove nel corso del giudizio sia sopravvenuta una legge idonea ad attribuirgli la giurisdizione (o competenza) medesima”
.

All’art. 7 c.p.c. viene da ultimo aggiunto, al comma 3, il numero 3 bis: al giudice di pace è attribuita la competenza, ratione materiae, a conoscere delle “cause relative agli interessi o accessori da ritardato pagamento di prestazioni previdenziali o assistenziali”. L’art. 46, comma 22, della legge esclude la soggezione di tali controversie al rito del lavoro, a tal fine aggiungendo un comma all’art. 442 c.p.c. 

L’inapplicabilità del rito speciale nelle cause di competenza del giudice di pace era stata già riconosciuta dalla S.C.
, pronunciando su istanza di regolamento di competenza d’ufficio proposta dal tribunale cui il giudice di pace aveva rimesso la causa di risarcimento del danno alla persona prodotto dalla circolazione stradale, dichiarandosi incompetente sulla premessa che l’art. 3 legge 21 febbraio 2006, n. 102 avesse attribuito al tribunale la competenza sulle controversie relative ad incidenti stradali causative di lesioni o della morte, così sottraendole alla competenza del giudice di pace ex art. 7, comma 2, c.p.c. La Cassazione, contraddetto tale assunto, ha ulteriormente statuito che il rito del lavoro non è applicabile nelle controversie di competenza del giudice di pace
.

Nel procedimento davanti al giudice di pace non si applicherà alcuna delle norme contenute nel titolo IV del libro II del codice. Resta pertanto escluso l’onere, previsto dall’art. 443 a carico del ricorrente sotto pena di improcedibilità della domanda, del previo esperimento del procedimento amministrativo contenzioso, mentre la competenza per territorio sarà determinata secondo i criteri ordinari, anziché secondo quelli speciali ex art. 444 c.p.c., nel testo modificato dall’art. 46, comma 23, della legge.

Per concludere, va osservato che le norme sul foro erariale non si applicano ai procedimenti di competenza del giudice di pace; tuttavia, quando sia parte un’amministrazione dello Stato, l’appello contro la sentenza del giudice di pace va proposto al tribunale avente sede nel capoluogo del distretto nel quale la decisione è stata pronunciata, a norma dell’art. 7, comma 2, r.d. 30 ottobre 1933, n. 1611
. 

3. Il rilievo e la dichiarazione di incompetenza (art. 45, commi 2, 3, 4, 5, 6, della legge; artt. 38, 39, 40, 42, 43, 44, 45, 47, 49, 50 c.p.c.).

L’art. 45, comma 2, della legge sostituisce l’art. 38 c.p.c., prevedendo che l’incompetenza (anche per materia, valore e territorio inderogabile) vada eccepita nella comparsa di risposta “tempestivamente depositata”, sotto pena di decadenza. A tal fine, il successivo art. 46, comma 2, modifica l’art. 163, comma 3, n. 7, c.p.c., prescrivendo che l’atto di citazione contenga l’avvertimento al convenuto che la tardiva costituzione in giudizio determina non soltanto le decadenze previste dall’art. 167, ma anche quella di cui al novellato art. 38. 

La riforma assoggetta dunque al medesimo regime decadenziale le varie eccezioni di incompetenza, laddove il testo antevigente dell’art. 38 onerava il convenuto di eccepire l’incompetenza per territorio derogabile, restando salva la rilevabilità officiosa delle residue ipotesi di incompetenza.

Nell’indicare il dies ad quem per l’utile proponibilità dell’eccezione il legislatore ha recepito l’indirizzo espresso dalla giurisprudenza in tema di incompetenza territoriale derogabile. Mentre secondo il regime vigente fino al 1° marzo 2006 tale eccezione doveva ritenersi tempestivamente formulata nella comparsa di risposta, ancorchè depositata nella prima udienza, la novellazione dell’art. 167, comma 2 (che ha onerato il convenuto di proporre nella comparsa di risposta le eccezioni processuali e di merito non rilevabili d’ufficio), nei giudizi promossi successivamente a quella data (di entrata in vigore della legge 14 maggio 2005, n. 80) è necessario che l’incompetenza venga eccepita con il primo scritto difensivo depositato almeno venti giorni prima dell’udienza
. A norma dell’art. 166, il termine va computato con riferimento alla data indicata in citazione, non a quella cui la causa sia stata differita d’ufficio ai sensi dell’art. 168 bis, comma 4, perché il giudice designato non tiene udienza nel giorno indicato dall’attore; se invece il giudice rinvia l’udienza ai sensi dell’art. 168 bis, comma 5, il termine per la costituzione in giudizio del convenuto si computa con riferimento all’udienza differita
.

Il novellato art. 38, comma 1, prescrive che “l’eccezione di incompetenza per territorio si ha per non proposta se non contiene l’indicazione del giudice che la parte ritiene competente”. La norma, che per la sua genericità sembrerebbe applicabile anche all’incompetenza inderogabile, non può invece riferirsi ai casi previsti nell’art. 28. L’indicazione della parte non può vincolare il giudice quando l’incompetenza sia inderogabile, né quindi può provocare la formazione dell’accordo endoprocessuale sulla competenza previsto dall’art. 38, comma 2, mediante adesione delle parti costituite. Ma non potendo derogarsi convenzionalmente una competenza inderogabile, non ha senso postulare l’indicazione del giudice al quale spetta la competenza nei casi previsti dall’art. 28
. Deve pertanto concludersi che soltanto l’eccezione di incompetenza territoriale derogabile richieda l’indicazione del giudice ritenuto competente.

L’art. 38, comma 3, prevede che il giudice possa rilevare d’ufficio l’incompetenza per materia, per valore e per territorio inderogabile “non oltre l’udienza di cui all’art. 183”: il testo antevigente rinviava alla prima udienza di trattazione, che tuttavia a seguito della riforma in vigore dal 1° marzo 2006 aveva perso l’originaria individualità, venendo accorpata a quella “fissata per la prima comparizione delle parti e la trattazione” (così l’art. 183, comma 1, nel testo in vigore dal 1° marzo 2006). Il potere di rilevazione officiosa si consuma con la chiusura della prima udienza, segnata dalla sottoscrizione del relativo verbale da parte del giudice
: non può essere esercitato all’esito del deposito delle memorie, ancorchè la questione sia stata tardivamente sollevata dal convenuto, che abbia invitato, in uno di tali scritti, il giudice a rilevare d’ufficio l’incompetenza per materia, valore o territorio inderogabile. S’intende che la rilevazione della questione non è contestuale alla declaratoria di incompetenza: il giudice, rilevato il difetto del presupposto processuale, non può immediatamente adottare il provvedimento declinatorio (v. infra).

Si deve ora coordinare l’imposizione al convenuto dell’onere, a pena di decadenza, di eccepire anche l’incompetenza per materia, valore e territorio inderogabile con la persistente potestà del giudice di rilevarla, ancorchè non oltre la prima udienza.

Se il convenuto non propone l’eccezione, o la propone tardivamente, il giudice potrà rilevare l’incompetenza entro la prima udienza (non potrà, quindi, rilevarla successivamente e quindi dichiararsi incompetente). In tal caso, inviterà le parti a precisare le conclusioni ovvero emetterà l’ordinanza in udienza? Propendo per la prima soluzione: invero, non è stato modificato l’art. 189, che prescrive la precisazione delle conclusioni quale indefettibile presupposto della sentenza o, nella specie, dell’ordinanza
. Quella sulla competenza è, infatti, una decisione, come si argomenta dall’art. 279, comma 1, ed il passaggio dalla fase istruttoria a quella decisoria avviene con la precisazione delle conclusioni
. 

Pertanto, nelle cause riservate al tribunale in composizione monocratica il giudice, anche nel corso della prima udienza (art. 183, comma 7), può, ove ritenga fondata (e quindi idonea a definire il giudizio) l’eccezione tempestivamente proposta dal convenuto, invitare le parti a precisare le conclusioni (in quell’udienza od in altra successiva, qualora le parti abbiano chiesto la concessione dei termini ex art. 183, comma 6) e, disposto lo scambio delle comparse conclusionali e delle memorie di replica ex art. 190, pronuncerà ordinanza dichiarativa dell’incompetenza. Ove la causa sia riservata al tribunale in composizione collegiale, il giudice istruttore, previa precisazione delle conclusioni e scambio degli scritti difensivi, rimetterà la causa al collegio, il quale provvederà con ordinanza che, se dichiarativa dell’incompetenza, non sarà altrimenti impugnabile che con il regolamento necessario (proponibile anche avverso l’ordinanza declinatoria resa dal giudice istruttore in funzione di giudice unico).

Non può peraltro escludersi che in sede decisoria l’eccezione venga reputata infondata e pertanto rigettata con ordinanza, con la quale sarà disposta la rimessione della causa in istruttoria (art. 279, comma 1). L’ordinanza, statuendo soltanto sulla competenza, sarà soggetta a regolamento necessario. 

Può ammettersi una terza evenienza: che l’eccezione di incompetenza sia rigettata, ma nondimeno sia giudicata fondata altra questione assorbente od impediente, di rito (difetto di giurisdizione) o di merito (prescrizione), idonea a definire il giudizio. In tal caso il giudice (od il collegio) pronuncerà sentenza, che statuirà anche sull’eccezione di competenza e sarà pertanto impugnabile con il regolamento facoltativo. Per ragioni di economia processuale, deve infatti escludersi la contestuale pronuncia di un’ordinanza sulla competenza e di una sentenza sulle altre questioni. La sentenza, statuendo anche sulla competenza, sarà impugnabile con il regolamento facoltativo (relativamente al capo sulla competenza) in concorso con l’ordinario mezzo di impugnazione (se unitamente alla pronuncia sulla competenza si impugna quella sul merito).

Restano salve le disposizioni sulla sospensione del processo in relazione al quale sia proposto regolamento di competenza e sulla sospensione dei termini dell’impugnazione ordinaria ove l’istanza di regolamento sia proposta prima dell’impugnazione ordinaria, ai sensi dell’art. 43 c.p.c. Sopravvive il regolamento d’ufficio ex art. 45 c.p.c., con l’unica modifica relativa alla forma (non più sentenza, ma ordinanza) del provvedimento dichiarativo dell’incompetenza reso dal giudice a quo
.

In definitiva, la riforma espunge dall’ordinamento processuale la sentenza dichiarativa dell’incompetenza e la sentenza non definitiva che rigetta la relativa eccezione: ma l’ordinanza sulla competenza resta sostanzialmente una sentenza, nel senso di precludere al giudice il riesame della questione, “potendo questa essere rimessa in discussione solo su iniziativa di parte con la proposizione del regolamento di competenza”
. L’ordinanza sulla competenza deve pertanto ritenersi irrevocabile ed immodificabile, nonostante l’art. 177, comma 1, e l’art. 279, comma 4, continuino a prevedere il generale regime di modificabilità e revocabilità dei provvedimenti ordinatori. Infatti, “l’ordinanza in questione, restando soggetta al regolamento di competenza, rientra tra le ordinanze soggette a controllo di altro giudice e quindi fa eccezione alla regola della revocabilità e modificabilità. In verità l’art. 177 ultimo comma parla di ordinanze “per le quali la legge predispone uno speciale mezzo di reclamo”, ma non dovrebbero esservi dubbi che la cosa vale a fortiori per un mezzo di impugnazione quale il regolamento”
.

Quanto osservato con riferimento all’ipotesi di rimessione immediata al collegio (o di riserva immediata in decisione da parte del giudice) dell’eccezione di incompetenza vale anche (con le precisazioni che seguono) nell’ipotesi che il giudice  istruttore, anziché invitare le parti a precisare le conclusioni prima di provvedere sulle istanze istruttorie delle parti, abbia ordinato l’ammissione ed assunzione delle prove. In tal caso, la causa perverrà alla fase decisoria compiutamente istruita e potrà essere decisa anche nel merito. Quindi: a) se l’eccezione di incompetenza viene accolta (nonostante il giudice istruttore ne avesse inizialmente delibato l’infondatezza, provvedendo all’istruzione della causa) il giudice, monocratico o collegiale, pronuncerà ordinanza, non essendovi luogo per la rimessione in istruttoria; b) se l’eccezione viene rigettata, si provvederà con sentenza anche all’accoglimento od al rigetto della domanda (per motivi di merito o per ragioni di rito diverse dall’incompetenza).

Purtroppo, la soluzione accolta non introduce elementi di significativa accelerazione del processo: come si è finora argomentato, il giudice non potrà dichiararsi incompetente con ordinanza resa a conclusione della prima udienza, ma dovrà invitare le parti a precisare le conclusioni, verosimilmente fissando apposita udienza; ivi concederà i termini ex art. 190 e riserverà la causa in decisione. Siffatto modus procedendi non ridurrà apprezzabilmente l’attuale durata del processo: l’unica innovazione interessando la forma del provvedimento sulla competenza, non il relativo procedimento di formazione. Vero è, tuttavia, che la redazione dell’ordinanza è (apparentemente) meno laboriosa della sentenza (la prima “succintamente motivata” ex art. 134, comma 1; la seconda contenente la “concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della decisione”, ai sensi del novellato art. 132, comma 2, n. 4) e che la prima, diversamente dalla seconda, non è soggetta a pubblicazione, che soprattutto in alcuni tribunali è tutt’altro che celere. Ma nel complesso l’innovazione non produrrà conseguenze acceleratorie di rilievo
.

Il rilievo officioso dell’incompetenza non può pregiudicare l’effettività del contraddittorio ed il diritto di difesa. Se il giudice, entro la prima udienza, rileva d’ufficio l’incompetenza per materia, per valore o per territorio inderogabile, non eccepite dalla parte, deve, ai sensi dell’art. 183, comma 4, provocare il contraddittorio sul punto, dovendo indicare “le questioni rilevabili d’ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione”. In difetto, l’ordinanza (che sostanzialmente è una sentenza, perché definisce il giudizio) dichiarativa dell’incompetenza sarà nulla per violazione del diritto di difesa
. In caso di rilievo officioso dell’incompetenza non v’è luogo, invece, per l’applicazione dell’ultimo comma aggiunto dall’art. 45, comma 13, della legge all’art. 101 c.p.c., secondo cui “se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullità, un termine, non inferiore a venti e non superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione”. La norma presuppone che la causa sia già stata riservata in decisione, anche all’esito dell’eventuale istruttoria, mentre l’incompetenza può essere rilevata d’ufficio entro la prima udienza e quindi in una fase anteriore a quella decisoria.

Non è stato modificato l’art. 183, comma 6: il giudice, se richiesto, dovrà pertanto concedere i termini per il deposito delle triplici memorie e rinviare ad udienza fissa (ovvero riservare ordinanza), nella quale provvederà sulle istanze delle parti. L’eccezione di incompetenza sarà oggetto di sommaria delibazione: ove ritenuta idonea a definire il processo, il giudice fisserà l’udienza di precisazione delle conclusioni, assegnerà i termini ex art. 190 per lo scambio delle comparse conclusionali e delle memorie di replica e pronuncerà, secundum eventum litis, ordinanza o sentenza.

Ai fini della minor durata del processo, la sostituzione dell’ordinanza alla sentenza risulta pertanto sostanzialmente inutile: non giova alle parti, ma al giudice, gravato da un minor debito motivazionale (assolvibile mediante succinta, anziché concisa motivazione: la distinzione è però bizantina), ed al cancelliere (esentato dalla formalità della pubblicazione, prescritta unicamente per la sentenza dall’art. 133, comma 1, non anche da quella della comunicazione). L’ordinanza, al pari della sentenza, dovrà comunque provvedere sulle spese del giudizio: nonostante l’art. 91, comma 1, che prevedeva tale statuizione anche nella sentenza che regola la competenza, sia stato abrogato e sostituito da altra norma, di diverso contenuto, è da ritenersi che l’ordinanza, se definisce il giudizio, dovrà condannare la parte soccombente al rimborso delle spese in favore della parte vittoriosa. D’altronde, il legislatore sarebbe stato incoerente se, mentre impone di regolare le spese del procedimento cautelare ante causam anche in caso di accoglimento della domanda anticipatoria (ai sensi del novellato art. 669 octies), e subordina la compensazione delle spese alla ricorrenza di “gravi ed eccezionali ragioni, esplicitamente indicate nella motivazione” (art. 92, comma 2, novellato), avesse esonerato dalle spese la parte che ha adito il giudice incompetente: esonero vieppiù ingiustificato, ove si consideri che la decisione, ancorchè in forma di ordinanza, segue un procedimento formativo identico all’iter sententiae, con onere a carico del difensore di redigere le memorie ex art. 183, comma 6, e gli scritti conclusionali ex art. 190.

L’ipotesi ricostruttiva finora esposta, conforme al testuale dato normativo e garante del diritto di difesa, non soddisfa pienamente l’esigenza di ridurre la durata del giudizio, nella prospettiva di assicurarne la ragionevole durata imposta dall’art. 111 cost.: tuttavia, una difforme interpretazione, pur costituzionalmente orientata, non sembra conforme al fondamentale canone ermeneutico enunciato dall’art. 12, comma 2, disp. prel. c.c., che richiama “il significato proprio delle parole secondo la connessione di esse” e la volontà del legislatore.

Sotto il profilo letterale, la locuzione “rilevate d’ufficio”, riferita dal novellato art. 38, comma 3, all’incompetenza per materia, per valore e per territorio ex art. 28, non può ritenersi sinonima di “dichiarate d’ufficio” (non oltre l’udienza di cui all’art. 183). In altri termini, non è fondatamente sostenibile che la questione di competenza, se non viene proposta (tempestivamente e ritualmente) dalla parte, ma rilevata dal giudice, vada decisa nel corso della prima udienza, con ordinanza. A tale conclusione osta il preliminare rilievo che, se la questione non è stata proposta dalla parte, il giudice dovrà, ai sensi dell’art. 183, comma 4, invitare le parti ad interloquire sul punto. Inoltre, l’ordinanza sulla competenza, nonostante la forma, conserva natura decisoria, come risulta dall’art. 279, comma 1, e dalla soggezione ad un mezzo d’impugnazione, quale il regolamento di competenza, previsto dall’art. 323 (rimasto immutato per una svista del legislatore) avverso le sentenze. La decisione dovrà pertanto essere inderogabilmente preceduta dalla precisazione delle conclusioni e dallo scambio degli scritti difensivi ex art. 190. Resta pertanto escluso che nel corso della prima udienza il giudice, avvedutosi della sua incompetenza, possa pronunciare, hic et nunc, l’ordinanza declinatoria.

Sotto il profilo teleologico, l’unica finalità dichiarata della riforma è che “tutte le decisioni in materia di litispendenza, connessione, continenza ecc. siano adottate con ordinanza, anziché con sentenza, e dunque motivate in forma più sintetica”
: finalità conseguibile (e conseguita) aliunde, mediante la prescrizione di una succinta motivazione della sentenza.

Dovranno assumere la forma dell’ordinanza anche le decisioni sulla competenza rese dal giudice di pace e dal giudice il quale affermi o neghi la propria competenza in relazione ad una convenzione d’arbitrato. La prima resta esente dal regolamento di competenza in virtù dell’immodificato art. 46 c.p.c.; la seconda, soggetta a regolamento, non sembra debba conservare la forma della sentenza, invero ancora prevista dall’art. 819 ter, comma 1, parimenti immutato per una svista del legislatore
 (non l’unica, in verità)
. Il principio desumibile dai lavori parlamentari e dalle disposizioni finora esaminate è che tutti i provvedimenti sulla competenza, da chiunque emessi, debbano essere adottati con ordinanza.

Persegue apprezzabili finalità acceleratorie la riduzione da sei a tre mesi del termine legale (operante in difetto di fissazione giudiziale) per la riassunzione della causa davanti al giudice competente ex art. 50 c.p.c., modificato dall’art. 45, comma 6, della legge. In virtù della modifica dell’art. 307, comma 3, c.p.c. da parte dell’art. 46, comma 15, della legge, anche il termine fissato dal giudice a quo dichiaratosi incompetente non potrà superare tre mesi (restando immutato il termine minimo di un mese).

Per concludere, va dato conto dell’art. 45, comma 3, della legge, che modifica l’art. 39, comma 3, c.p.c.: ai fini della litispendenza e della continenza la prevenzione è determinata, oltre che dalla notificazione della citazione, anche “dal deposito del ricorso”. L’innovazione recepisce il consolidato indirizzo giurisprudenziale che nei processi introdotti con ricorso  identifica la pendenza della lite con il deposito dell’atto introduttivo del giudizio
. Con immutata formulazione l’art. 643, comma 3, prevede tuttavia che nel procedimento monitorio la litispendenza è determinata dalla notificazione del decreto ingiuntivo. Ma la norma va interpretata nel senso che “la lite introdotta con la domanda di ingiunzione deve considerarsi pendente a seguito della notifica del ricorso e del decreto, ma gli effetti della pendenza retroagiscono al momento del deposito del ricorso”
. 
4. La condanna alle spese (art. 45, commi 10, 11, 12, art. 46, comma 20, art. 50, art. 52, comma 6, della legge; artt. 91, 92, 96, 385, 669 septies, 669 octies, 152 disp. att. c.p.c.)

Il legislatore è intervenuto nella materia delle spese giudiziali civili modificando tre articoli del libro primo del codice di rito, nonché l’art. 152 disp. att. e gli artt. 669 septies e 669 octies relativi al procedimento cautelare.

L’art. 45, comma 10, della legge sostituisce il secondo periodo dell’art. 91, comma 1, disponendo che se il giudice “accoglie la domanda in misura non superiore all’eventuale proposta conciliativa, condanna la parte che ha rifiutato senza giustificato motivo la proposta al pagamento delle spese del processo maturate dopo la formulazione della proposta”, salvo il disposto dell’art. 92, comma 2, (parimenti oggetto di modifica) in tema di compensazione.

La norma ha un precedente nell’art. 16, comma 2, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, abrogato dalla riforma (ma che continua ad applicarsi nei processi in corso: v. cap. V)
. Nel rito societario è previsto che all’udienza di discussione della causa, se le parti sono personalmente comparse, il presidente esperisce, se la natura della causa lo consente, il tentativo di conciliazione: se l’esito è infruttuoso, “il tribunale può tenerne conto ai fini della distribuzione delle spese di lite, anche ponendole, in tutto o in parte, a carico della parte formalmente vittoriosa che non è comparsa o che ha rifiutato ragionevoli proposte conciliative”.  Inoltre, già nell’istanza di fissazione dell’udienza o nella nota di precisazione delle conclusioni “ciascuna parte può indicare le condizioni alle quali sarebbe disposta a conciliare la causa”, senza pregiudizio per la decisione (art. 9, comma 2, d.lgs. cit.).

Nelle norme disciplinanti il rito ordinario non si rinviene una disposizione corrispondente. La proposta conciliativa di cui al novellato art. 91, comma 1, c.p.c. potrà nondimeno essere contenuta in qualunque atto del processo, purchè sottoscritto anche dalla parte personalmente o dal difensore munito di procura che lo abiliti a conciliare o transigere, conferita nelle forme previste dall’art. 185, comma 1. La proposta potrà essere formulata verbalmente nel corso dell’udienza fissata dal giudice ai sensi dell’art. 185 c.p.c. ai fini dell’esperimento del tentativo di conciliazione, all’esito della prima udienza di trattazione, e durante l’ulteriore corso del processo, fino a quando il giudice riservi la causa in decisione
. Mentre nel rito societario il difensore non compie un atto potenzialmente dispositivo del diritto controverso quando indica le condizioni alle quali la parte rappresentata “sarebbe disposta a conciliare la causa”, l’art. 91 menziona la “proposta conciliativa”, ossia una proposta di transazione che, se accettata dall’altra parte, determina la conclusione del corrispondente contratto e la cessazione della materia del contendere
 (salvo che venga trasfusa nel verbale di conciliazione, nel qual caso produce l’estinzione del processo). 


La disposizione costituisce applicazione del principio di causalità, che regola la materia delle spese giudiziali civili: la parte che senza giustificato motivo rifiuti la proposta conciliativa rende necessaria la prosecuzione del processo. Se questo si conclude con l’accoglimento della domanda in misura non superiore alla proposta, le spese sostenute dall’altra parte (pur soccombente) devono gravare su chi ha dato causa non al processo (tale è il soccombente), ma al suo ulteriore corso dopo che la proposta è stata formulata. Si tratta tuttavia di un’eccezione alla regola, costantemente affermata dalla giurisprudenza, che vieta di condannare alle spese, anche parzialmente, la parte totalmente vittoriosa
.


Anziché dichiarare irripetibili, siccome superflue, le spese sostenute dalla parte vittoriosa successivamente alla formulazione della proposta conciliativa da parte del soccombente (in applicazione del principio enunciato dall’art. 92, comma 1), la disposizione in commento prevede la condanna del vincitore alle spese maturate dalla parte proponente. L’aggravio a carico della parte che abbia rifiutato senza motivo legittimo di conciliare la lite è quindi duplice, dovendo essa non soltanto remunerare integralmente il proprio difensore, ma anche ristorare la controparte, pur soccombente, degli esborsi, diritti ed onorari relativi agli atti processuali compiuti successivamente alla formulazione della proposta.


La norma (che introduce un meccanismo sanzionatorio in deroga al principio della soccombenza)
 è stata salutata con favore, “sia perché ribadisce, implicitamente, l’esistenza di un dovere di lealtà e probità, sia perché riassegna al processo il suo ruolo meramente strumentale all’affermazione del diritto della parte; quando questa può trovare soddisfazione indipendentemente dalla celebrazione del processo, quest’ultimo cessa di essere indispensabile, e costituisce solo più un costo per la società, che deve essere eliminato”
.


Purtroppo temo che l’innovazione sia destinata all’insuccesso, giacchè non si è avuto cura di precisare che la proposta conciliativa non costituisce argomento di prova valutabile dal giudice ai sensi dell’art. 116, comma 2, nell’esaminare il contegno processuale della parte (mentre nel rito societario la manifestata disponibilità a conciliare “non pregiudica in alcun modo la decisione della causa”: art. 9, comma 2, d.lgs. n. 5/03). Il convenuto che propone di conciliare assume pertanto il rischio che la proposta, ove non venga accettata dall’attore, sia considerata dal giudice implicito riconoscimento della fondatezza, ancorchè parziale, della domanda.


Se invece la proposta conciliativa viene formulata dall’attore e rifiutata, senza motivo legittimo, dal convenuto, questi sarà comunque tenuto, se soccombente, al pagamento delle spese del giudizio, senza alcuna deroga al principio di causalità. E’ questo, suppongo, il motivo per il quale il legislatore ha considerato soltanto la posizione dell’attore che rifiuta ingiustamente la proposta del convenuto e si vede accogliere la domanda in misura non superiore a quella offertagli: infatti il convenuto, se soccombente, è comunque tenuto al pagamento integrale delle spese del giudizio, senza distinzione tra quelle anticipate dalla parte vittoriosa prima o dopo la proposta conciliativa. 

Nel sistema si rinvengono due correttivi. Il primo è la compensazione (non di tutte le spese del giudizio, ma soltanto di quelle maturate dopo la formulazione della proposta conciliativa), che può essere disposta dal giudice nei rigorosi limiti di cui al novellato art. 92, comma 2. Il secondo è la condanna del convenuto, che abbia senza giustificato motivo rifiutato la proposta conciliativa dell’attore, al risarcimento del danno ex art. 96
: condanna da ritenersi in tal caso dovuta, non discrezionale. Diversamente opinando, il regime sarebbe ingiustamente alterato a favore del convenuto: mentre l’attore che rifiuta la proposta del convenuto è tenuto al pagamento delle spese successivamente maturate, il convenuto che non accetta la proposta dell’attore è tenuto al pagamento delle spese come se la proposta non fosse stata formulata. Se la finalità della norma è quella non soltanto di favorire la conciliazione (all’uopo essendo sufficienti agevolazioni fiscali, quale potrebbe essere l’esenzione del verbale dall’imposta di registro), ma di sanzionare l’illegittimo rifiuto di una ragionevole proposta conciliativa (e quindi l’abuso del processo), non è sufficiente ridurre il credito dell’attore (decurtato delle spese maturate dopo la proposta), ma occorre aumentare il debito del convenuto (mediante la condanna al risarcimento del danno). 

Quanto finora osservato con riferimento alle conseguenze, ai fini del regolamento delle spese, dell’accoglimento della domanda proposta dall’attore in misura non superiore alla proposta conciliativa del convenuto vale, a parti invertite, anche per la domanda riconvenzionale del convenuto.

La compensazione delle spese viene subordinata, dal testo modificato dell’art. 92, comma 2, c.p.c. (e salva l’ipotesi di soccombenza parziale reciproca), alla concorrenza di “altre gravi ed eccezionali ragioni, esplicitamente indicate nella motivazione” (art. 45, comma 11, della legge). Non sono più sufficienti giusti motivi: “lo sfavore per il diffuso fenomeno della compensazione non potrebbe essere più esplicito”
.

L’aggravamento delle conseguenze derivanti dalla soccombenza è completato dall’art. 45, comma 12, della legge, che aggiunge un comma all’art. 96 c.p.c.: “In ogni caso, quando pronuncia sulle spese ai sensi dell’art. 91, il giudice, anche d’ufficio, può altresì condannare la parte soccombente al pagamento, a favore della controparte, di una somma equitativamente liquidata”
. Secondo il tenore letterale della disposizione in commento la condanna, diversamente da quella prevista dai primi due commi dell’art. 96, non richiede la prova del danno
, né postula l’elemento soggettivo della mala fede o della colpa grave e neppure esige la domanda della parte interessata: può essere emessa, infatti, “in ogni caso” ed “anche d’ufficio”. Non si tratta di questione rilevata d’ufficio in sede di decisione ed assunta a fondamento di questa, con conseguente inapplicabilità dell’art. 101 novellato
, ma di statuizione accessoria alla condanna alle spese. La norma non predetermina l’ammontare massimo liquidabile, diversamente dall’art. 385, comma 4, c.p.c. (abrogato dall’art. 46, comma 20, della legge), che prevede la condanna della parte rimasta soccombente nel giudizio di cassazione, ove abbia proposto il ricorso o vi abbia resistito anche solo con colpa grave, al pagamento di una somma “non superiore al doppio dei massimi tariffari”. La liquidazione resta pertanto affidata all’equo apprezzamento del giudice. 

La disposizione è stata denunciata di incostituzionalità “poiché introduce l’istituto dei danni punitivi processuali, estranei al nostro ordinamento (…), dandosi ingresso ad una concezione sanzionatoria dei mezzi di accesso alla giustizia, che dovrebbe solo esprimersi mediante rimedi deontologici, ma non in forme che incidano sui diritti dei cittadini”
. L’attribuzione al giudice del potere discrezionale di condannare il soccombente al risarcimento del danno, ancorchè non provato ed in difetto di dolo o colpa grave, introduce una sanzione per la responsabilità processuale ontologicamente diversa dalla condanna alle spese, che ha finalità meramente riparatorie, garantendo che il diritto del vincitore sia integro e non diminuito delle spese di lite. Ma se si tratta di norma sanzionatoria non può che condizionarsene l’applicazione alla sussistenza degli elementi soggettivo ed oggettivo tipici dell’illecito: una condotta, dolosa o colposa, causativa di un danno. Se così interpretata, la norma rappresenta una superfetazione dell’art. 96, commi 1 e 2: se interpretata letteralmente è, per contro, manifestamente incostituzionale per violazione del principio di eguaglianza, inteso come canone di ragionevolezza, giacchè appare arbitrario che l’autore dell’illecito civile sia tenuto al risarcimento del danno soltanto se responsabile di un fatto doloso o colposo e soltanto se il danneggiato abbia provato di aver subito un pregiudizio, mentre la parte (che ha comunque esercitato un diritto costituzionalmente garantito, quello di agire o resistere in giudizio) possa essere condannata a pagare una sanzione liquidata dal giudice (peraltro senza che sia predeterminato il massimo edittale) sol perché rimasta soccombente.

Sembra perseguire l’opposta finalità di contenere la liquidazione delle spese a carico del soccombente l’art. 52, comma 6, della legge, che aggiunge un comma all’art. 152 disp. att. c.p.c., disponendo che le spese del giudizio promosso per ottenere prestazioni previdenziali non possono eccedere il valore della prestazione dedotta in giudizio. La norma va coordinata con il precedente comma, che esonera la parte rimasta soccombente nel giudizio (salvo che abbia agito con mala fede o colpa grave) dal pagamento delle spese, quando risulti titolare di un reddito imponibile ai fini IRPEF non superiore al doppio di quello massimo richiesto per l’ammissione al gratuito patrocinio. Il comma aggiunto vale a precisare che quando tale limite reddituale è superato (ovvero non è provato il possesso di un reddito inferiore al limite) il soccombente è tenuto al pagamento delle spese in misura non superiore al valore della prestazione oggetto di causa
.

Afferisce alla materia delle spese del giudizio anche l’art. 50 della legge, che modifica due norme del procedimento cautelare uniforme. L’art. 669 septies, comma 3, prevede l’esecutività della condanna alle spese nel caso di rigetto, in rito o nel merito, della domanda cautelare proposta ante causam: la riforma sopprime l’opposizione ex art. 645 c.p.c., restando peraltro salva la reclamabilità del provvedimento
. All’art. 669 octies, comma 6, è aggiunta la previsione in forza della quale il giudice che concede un provvedimento cautelare anticipatorio prima dell’inizio della causa di merito deve provvedere sulle spese (non diversamente da quanto previsto nel rito cautelare societario dall’art. 23, comma 2, d.lgs. n. 5/03, abrogato dalla riforma): affermazione che poteva già ritenersi implicita, in ragione della potenziale definitività della misura cautelare, se non seguita dal giudizio di merito, divenuto meramente eventuale a seguito della riforma entrata in vigore il 1° marzo 2006
.


Infine, l’art. 67, comma 3, della legge modifica alcune disposizioni del d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia). I provvedimenti della Cassazione vengono esentati dall’obbligo della registrazione: ma il pagamento dell’imposta, in misura fissa, deve essere anticipato dal ricorrente ad integrazione del contributo unificato (art. 13, comma 2 bis, ed art. 73, comma 2 bis, t.u.): ulteriore disincentivo alla proposizione di ricorsi manifestamente infondati. Inoltre, in caso di tardivo espletamento delle prestazioni affidate agli ausiliari del magistrato (p.es., al consulente tecnico d’ufficio), gli onorari sono ora ridotti di un terzo, anziché di un quarto (art. 52, comma 2, t.u.). La disposizione aggrava la sanzione per il ritardo, con finalità acceleratorie del processo. 

5. L’effettività del contraddittorio ed il principio di non contestazione (art. 45, commi 13 e 14, della legge; artt. 101 e 115 c.p.c.).

Il vigente art. 183, comma 4, c.p.c. dispone che nel corso dell’udienza di prima comparizione e trattazione il giudice indica alle parti “le questioni rilevabili d’ufficio delle quali ritiene opportuna la trattazione”. Nel giudizio di cassazione, invece, l’art. 384, comma 3, c.p.c. prevede che “se ritiene di porre a fondamento della sua decisione una questione rilevata d’ufficio, la Corte riserva la decisione, assegnando con ordinanza al pubblico ministero e alle parti un termine non inferiore a venti e non superiore a sessanta giorni dalla comunicazione per il deposito in cancelleria di osservazioni sulla medesima questione”.

L’art. 45, comma 13, della legge, aggiungendo un comma all’art. 101, generalizza il principio già applicabile in sede di legittimità: “Se ritiene di porre a fondamento della decisione una questione rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullità, un termine, non inferiore a venti e non superiore a quaranta giorni dalla comunicazione, per il deposito in cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione”. Il tenore letterale è sostanzialmente identico a quello dell’art. 384, comma 3, salva la riduzione a quaranta del termine massimo concedendo alle parti per interloquire sulla nova quaestio.

La norma presuppone che la causa sia già stata riservata in decisione, anche all’esito dell’eventuale istruttoria, che la questione non sia stata precedentemente rilevata d’ufficio ex art. 183, comma 4, e che sia ancora rilevabile
: non si applicherà, quindi, al rilievo officioso dell’incompetenza per materia, valore o territorio inderogabile, precluso dopo la chiusura della prima udienza (v. retro, n. 3). L’art. 101, comma 2, deve quindi interpretarsi nel senso che se il giudice, riservata la causa in decisione (previa precisazione delle conclusioni ed all’esito dello scambio delle comparse conclusionali e delle memorie di replica), rileva d’ufficio una questione di rito (diversa dall’incompetenza per materia, valore o territorio inderogabile) o di merito non rilevata nel corso della trattazione della causa (giacchè in tal caso il giudice avrebbe dovuto, ai sensi dell’art. 183, comma 4, sottoporla alle parti), deve concedere alle parti termine per il deposito di memorie sul punto. Non è prevista l’assegnazione di un successivo termine per eventuali repliche. L’ordinanza con la quale il giudice rileva la questione e concede il termine non rientra tra gli atti notificandi o comunicandi al contumace ex art. 292: dovrà, pertanto, essere comunicata alle sole parti costituite.

Il contraddittorio deve essere provocato soltanto quando la questione rileva ai fini della decisione: se invece costituisce il presupposto della pronuncia d’ufficio di provvedimenti ordinatori (p.es., integrazione del contraddittorio nei confronti del litisconsorte necessario pretermesso) od istruttori (p. es., ammissione di consulenza tecnica d’ufficio), nessun termine a difesa dovrà essere concesso alle parti.

La questione nuova può determinare la riapertura delle fasi di trattazione ed istruzione della causa, non ostandovi le decadenze nelle quali le parti siano incorse in relazione alle attività di allegazione e prova, “perché il principio del contraddittorio prevale sempre sul principio di preclusione, ossia ogni parte deve poter reagire, allegando e provando, ai rilievi del giudice, a prescindere dal momento in cui questi siano sollevati, senza la necessità di passare da un previo provvedimento di rimessione in termini”
.

L’omessa concessione del termine a difesa è espressamente sanzionata con la nullità della decisione: conclusione alla quale la giurisprudenza di legittimità era, invero, già pervenuta, ritenendo leso il diritto di difesa
. Se la nullità colpisce la sentenza di primo grado, il giudice d’appello non dovrà rimettere la causa al primo giudice, ma concedere alle parti termine per il deposito di memorie sulla questione nuova e decidere la causa nel merito; se è viziata la sentenza d’appello, la Cassazione l’annullerà con rinvio
. 

Il novellato art. 115 c.p.c. (v. art. 45, comma 14, della legge) codifica il principio di non contestazione: “Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero, nonché i fatti non specificatamente contestati dalla parte costituita”. 

L’onere della specifica contestazione da parte del convenuto dei fatti allegati dall’attore è già previsto dall’art. 167, comma 1, nel rito ordinario e dall’art. 416, comma 3, nel rito del lavoro: costituendosi in giudizio, il convenuto deve, rispettivamente, prendere “posizione sui fatti posti dall’attore a fondamento della domanda” ovvero “prendere posizione, in maniera precisa e non limitata ad una generica contestazione, circa i fatti affermati dall’attore a fondamento della domanda”. La contestazione generica è equiparata alla non contestazione: l’una e l’altra rendono incontroverso il fatto non specificatamente contestato, dispensando la parte che lo ha allegato dall’onere di provarlo. La non contestazione espunge quindi il fatto incontroverso dal thema probandum
, valendo quale relevatio ab onere probandi per la parte che lo ha allegato
. Per rendere il fatto controverso e quindi abbisognevole di prova la contestazione, oltre che specifica, deve essere tempestiva: la contestazione tardiva è irrilevante
, salva la rimessione in termini.


La non contestazione opera nei confronti delle parti costituite, come d’altronde poteva già desumersi dall’art. 186 bis
. Nulla è innovato con riferimento al processo contumaciale: l’attore continua ad essere onerato della prova di tutti i fatti costitutivi del diritto vantato, non potendo trarsi argomenti di prova dalla contumacia, né ritenersi incontroversi i fatti non contestati dal contumace
. Il sistema risulta quindi alterato a favore del contumace, giacchè “l’inerzia totale non riceve alcuna sanzione, mentre, una volta che si è costituito, il convenuto ha l’onere di contestare i fatti affermati dall’attore se non vuole che essi si diano per pacifici”
.


Può avvenire che il convenuto costituito venga successivamente dichiarato contumace dal giudice, il quale rilevi un difetto di rappresentanza (non sanato). In tal caso, l’attore potrà essere rimesso in termini ai sensi dell’art. 153, comma 2, introdotto dalla riforma (v. infra, n. 6) per provare i fatti che il convenuto non aveva contestato
.  

6. Le residue modifiche al libro primo (art. 45, commi 7, 8, 9, 15, 16, 17, 18, 19, della legge; artt. 54, 67, 83, 118, 120, 132, 137, 153 c.p.c.).

Esaminiamo le residue modifiche al libro primo del codice introdotte dall’art. 45 della legge.

Il comma 7 sostituisce l’art. 54, comma 3, c.p.c.: l’ordinanza che dichiara inammissibile o rigetta la ricusazione continua a provvedere sulle spese, ma la condanna della parte che l’ha proposta ad una pena pecuniaria (il cui massimo edittale viene elevato da 10 a 250 euro; non è previsto, invece, il minimo) diviene facoltativa: in tal senso, peraltro, la norma aveva già formato oggetto di declaratoria di illegittimità costituzionale parziale
. Inoltre (ed in ciò risiede l’innovazione), la sanzione può essere applicata esclusivamente nei confronti della parte e non anche (come per l’innanzi) in danno del difensore.


Il comma 8 modifica l’art. 67, comma 1, c.p.c.: il custode che non esegue l’incarico assunto può essere condannato dal giudice ad una pena pecuniaria da euro 250 ad euro 500.


Sulle modalità di conferimento della procura speciale al difensore interviene il comma 9, che modifica l’art. 83, comma 3, c.p.c. In primo luogo si prevede che la procura ad litem possa essere apposta in calce od a margine, oltre che della citazione, del ricorso, del controricorso, della comparsa di risposta o d’intervento, del precetto o della domanda d’intervento nell’esecuzione, anche “della memoria di nomina del nuovo difensore, in aggiunta o in sostituzione del difensore originariamente designato”. Inoltre, il requisito dell’apposizione in calce si considera soddisfatto pur quando la procura sia stata rilasciata “su documento informatico separato sottoscritto con firma digitale e congiunto all’atto cui si riferisce mediante strumenti informatici, individuati con apposito decreto del Ministero della giustizia”. Da ultimo, “se la procura alle liti è stata conferita su supporto cartaceo, il difensore che si costituisce attraverso strumenti telematici ne trasmette la copia informatica autenticata con firma digitale, nel rispetto della normativa, anche regolamentare, concernente la sottoscrizione, la trasmissione e la ricezione dei documenti informatici e trasmessi in via telematica”.


L’art. 118, comma 3, c.p.c. è modificato dall’art. 45, comma 15, della legge, con la prevista condanna del terzo che rifiuta di eseguire l’ordine di esibizione al pagamento di una pena pecuniaria compresa tra 250 e 1.500 euro (in luogo di quella fissa di euro 5 prevista dal testo antevigente).


Le finalità riparatorie/sanzionatorie dell’ordine di pubblicazione della decisione di merito sono disciplinate dal novellato art. 120, comma 1, c.p.c. (art. 45, comma 16, della legge). Il giudice (che tale decisione ha pronunciato) può ordinare, su istanza di parte (vittoriosa), che il provvedimento venga pubblicato “mediante inserzione per estratto, ovvero mediante comunicazione, nelle forme specificamente indicate, in una o più testate giornalistiche, radiofoniche o televisive e in siti internet da lui designati”, a cura e spese del soccombente. La pubblicazione può essere disposta ove ritenuta idonea a riparare il danno, “compreso quello derivante per effetto di quanto previsto dall’art. 96”: e può risultare oltremodo gravosa per il soccombente, se già condannato, oltre che alla refusione delle spese del giudizio, anche al pagamento di una somma equitativamente determinata ex art. 96. Si tratta, dunque, di misura che da riparatoria può divenire sanzionatoria. Si consideri l’ipotesi della condanna per diffamazione a mezzo stampa: il soccombente può essere gravato, oltre che del risarcimento del danno e delle spese del giudizio, anche dell’accessoria condanna ex art. 96 c.p.c. e delle spese di pubblicazione della sentenza.


Si è già accennato alla modifica dell’art. 132, comma 2, n. 4, c.p.c. (art. 45, comma 17, della legge): la sentenza non deve più contenere “la concisa esposizione dello svolgimento del processo e dei motivi in fatto e in diritto della decisione”, bensì “la concisa esposizione delle ragioni di fatto e di diritto della decisione”. Si espunge dall’apparato motivazionale la parte narrativa, che compendiava lo svolgimento del processo; e si prescrive, in virtù della modifica dell’art. 118, comma 1, disp. att. c.p.c. (art. 52, comma 5, della legge), che la motivazione consista “nella succinta esposizione dei fatti rilevanti della causa e delle ragioni giuridiche della decisione, anche con riferimento a precedenti conformi”, i quali possono essere di legittimità o di merito ed anche del medesimo giudice estensore. Le nuove disposizioni hanno un precedente nell’art. 16, comma 5, d.lgs. n. 5/03 (abrogato dalla riforma), che nel rito societario ammette la motivazione della sentenza “in forma abbreviata, mediante il rinvio agli elementi di fatto riportati in uno o più atti di causa e la concisa esposizione delle ragioni di diritto, anche in riferimento a precedenti conformi”. Della sentenza civile sopravvive la motivazione (imposta dall’art. 111, comma 6, cost. con riferimento a tutti i provvedimenti giurisdizionali), ma la ratio decidendi diventa succinta, al pari di quella dell’ordinanza (art. 134, comma 1, c.p.c.): dalla quale la sentenza ormai differisce esclusivamente in ragione dei requisiti formali intrinseci (la pronuncia in nome del popolo italiano, l’intestazione “Repubblica italiana”, l’indicazione del giudice, delle parti e delle conclusioni) ed estrinseci (la pubblicazione), ma non anche in ragione del contenuto.


L’innovazione deve essere apparsa tanto urgente ed indifferibile che l’art. 58, comma 2, della legge l’ha resa immediatamente applicabile ai giudizi pendenti in primo grado alla data di entrata in vigore della riforma: sfugge, peraltro, la ragione per la quale nei processi a quella data pendenti in appello e davanti alla Corte di cassazione le sentenze dovranno ancora esporre lo svolgimento del processo. 


La notificazione e comunicazione dei documenti informatici, ove il destinatario sia privo di indirizzo di posta elettronica certificata, è disciplinata dall’art. 45, comma 18, della legge, che aggiunge un comma, dopo il secondo, all’art. 137 c.p.c.: l’ufficiale giudiziario esegue la notificazione mediante consegna di una copia dell’atto su supporto cartaceo, da lui dichiarata conforme all’originale, e conserva il documento per i due anni successivi; se richiesto, invia l’atto notificato anche mediante strumenti telematici all’indirizzo di posta elettronica (non certificata) dichiarato dal destinatario della notifica o dal suo procuratore, ovvero consegna ai medesimi, previa esazione dei relativi diritti, copia dell’atto notificato, su supporto informatico non riscrivibile (al fine, presumo, di prevenire alterazioni o contraffazioni).


In tema di notificazioni, va segnalato l’art. 55 della legge, che abilita l’Avvocatura dello Stato ad eseguirle ai sensi della legge 21 gennaio 1994, n. 53, che faculta gli avvocati a notificare gli atti civili, amministrativi e stragiudiziali.


All’abrogazione dell’art. 184 bis c.p.c. da parte dell’art. 46, comma 3, della legge corrisponde la generalizzazione della rimessione in termini. L’art. 45, comma 19, aggiunge un comma all’art. 153 c.p.c.: in eccezione al divieto di proroga dei termini perentori, “la parte che dimostra di essere incorsa in decadenze per causa ad essa non imputabile può chiedere al giudice di essere rimessa in termini”; in tal caso il giudice provvede a norma dell’art. 294, commi 2 e 3, e quindi, se ritiene verosimili i fatti allegati, con ordinanza ammette, ove occorra, la prova dell’impedimento e quindi provvede (parimenti con ordinanza) sulla rimessione in termini. E’ noto che, secondo la giurisprudenza di legittimità, l’art. 184 bis, “per la sua collocazione nel libro II, titolo I, capo II, sezione II, sotto la rubrica della trattazione della causa, riguarda le sole ipotesi in cui le parti costituite siano decadute dal potere di compiere determinate attività difensive nel corso della trattazione della causa e in questo solo ambito rende operante la rimessione in termini e la sua disciplina la quale, pertanto, non è invocabile per le situazioni esterne allo svolgimento del giudizio quali certamente sono le attività relative alla costituzione della parte”
. La rimessione non era pertanto estensibile ai termini per le impugnazioni
, né alle attività necessarie all’introduzione e prosecuzione del giudizio di cassazione
.


La rimessione in termini diviene rimedio di generale applicazione nel processo civile: non soltanto di cognizione, ma anche cautelare, sommario, esecutivo.  Potrà essere chiesta, ad esempio, dalla parte che incolpevolmente non abbia potuto notificare il decreto ingiuntivo nel termine previsto sotto pena di inefficacia dall’art. 644
 ovvero proporre tempestivo reclamo ex art. 669 terdecies e sarà applicabile anche ai termini in fase di impugnazione
.

CAPITOLO II
MODIFICHE AL LIBRO SECONDO 

DEL CODICE DI PROCEDURA CIVILE

1. La sanatoria del difetto di rappresentanza (art. 46, comma 2, della legge; art. 182 c.p.c.).

Gli artt. 46 e 47 della legge contengono le modifiche al libro secondo del codice di procedura civile.

L’art. 46, comma 2, sostituisce l’art. 182, comma 2, c.p.c., prescrivendo che il giudice, quando rileva un difetto di rappresentanza, di assistenza o di autorizzazione ovvero un vizio che determina la nullità della procura al difensore, “assegna alle parti un termine perentorio per la costituzione della persona alla quale spetta la rappresentanza o l’assistenza, per il rilascio delle necessarie autorizzazioni, ovvero per il rilascio della procura alle liti o per la rinnovazione della stessa. L’osservanza del termine sana i vizi, e gli effetti sostanziali e processuali della domanda si producono fin dal momento della prima notificazione”.

La conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda, che costituisce la ratio della innovativa disciplina della translatio iudicii contenuta nell’art. 59 della legge (v. retro, cap. I, n. 1), informa anche il novellato art. 182, comma 2. La sanatoria dei difetti di rappresentanza, assistenza od autorizzazione, nonché dei vizi della procura (generale o speciale) al difensore, opera ex tunc (con effetto dal giorno della notifica della citazione o del deposito del ricorso, ove sia tale la forma dell’atto introduttivo del giudizio)
, non diversamente da quella prevista dall’art. 164, comma 2, con riferimento ai vizi della vocatio in ius, ove la citazione nulla sia rinnovata entro il termine perentorio assegnato dal giudice. 

Nel testo antevigente, l’art. 182, comma 2 prevedeva invece che restassero salve le decadenze maturate. Tuttavia, la giurisprudenza aveva riconosciuto effetto retroattivo sanante all’autorizzazione del giudice delegato ad agire o resistere in giudizio
, alla costituzione del legale rappresentante della società in luogo dell’amministratore privo di poteri rappresentativi
, all’autorizzazione richiesta dalla legge per gli enti pubblici
 o conferita all’amministratore del condominio
, interpretando la locuzione normativa “salvo che si sia avverata una decadenza” nel senso che l’esclusione dell’effetto sanante non riguardava le preclusioni processuali
: il limite alla sanatoria ex tunc atteneva, piuttosto, ai diritti quesiti di natura sostanziale
, id est alle decadenze ex artt. 2964 ss. c.c.
, perché diversamente opinando l’art. 182 sarebbe stato inapplicabile in tutte le ipotesi nelle quali, come nel rito del lavoro, le parti incorrono in decadenze processuali già nell’atto introduttivo
.

L’innovazione legislativa rimuove tale limite: il rilascio delle necessarie autorizzazioni, purchè intervenuto entro il termine perentorio concesso dal giudice, conserva l’effetto impeditivo della decadenza prodotto dalla domanda giudiziale fin dal giorno della notifica della citazione o del deposito del ricorso introduttivi del giudizio.

L’ulteriore elemento di novità afferisce alla categoria dei vizi sanabili: non soltanto il difetto di rappresentanza, assistenza od autorizzazione, previsti dal testo originario della norma, ma anche le nullità inficianti la procura al difensore.

Per effetto del mutato quadro normativo, quasi tutti i vizi attinenti a presupposti processuali sono dunque sanabili retroattivamente. Resta sanabile con effetti ex nunc la sola nullità della citazione per vizi della editio actionis (art. 164, comma 4)
.

2. La consulenza tecnica d’ufficio (art. 46, commi 4 e 5, art. 52, comma 1, della legge; artt.191, 195, 23 disp. att. c.p.c.).

Costituisce dato di comune esperienza che l’irragionevole durata del processo di cognizione è sovente determinata dall’espletamento di consulenza tecnica d’ufficio. Con l’ordinanza ammissiva, infatti, il giudice nomina il consulente, ma non è tenuto a formulare i quesiti, a tanto provvedendo in una successiva udienza nella quale non è raro che sorgano contrasti tra le parti in merito alla specificazione dell’oggetto delle indagini peritali: con la conseguenza che il giudice potrà essere costretto a riservare ordinanza. Depositata la relazione, le parti hanno diritto ad un termine per esaminarla, specie ove il deposito sia stato eseguito in udienza: dovrà essere pertanto fissata nuova udienza, nella quale le parti depositeranno le controdeduzioni dei rispettivi consulenti, con usuale richiesta di convocazione del c.t.u. affinché renda chiarimenti. Il giudice, se accoglie l’istanza, fisserà l’udienza nella quale l’ausiliario dovrà ricomparire; in quell’udienza il c.t.u. chiederà termine per il deposito di relazione suppletiva, che sarà oggetto delle contestazioni delle parti in altra successiva udienza. All’espletamento del mezzo istruttorio saranno state destinate, nell’esempio citato (tratto dall’esperienza personale), cinque udienze (senza considerare le possibili, e statisticamente frequenti, ulteriori udienze di mero rinvio nelle more del deposito della c.t.u. o determinate dall’assenza di questi).  

Per aggravare le conseguenze pregiudizievoli a carico del consulente tecnico d’ufficio che depositi la relazione oltre il termine originariamente assegnatogli od entro quello prorogato per fatti sopravvenuti a lui non imputabili l’art. 52, comma 2, d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia), nel testo modificato dall’art. 67, comma 3, della legge, prevede che per gli onorari a tempo non si tiene conto del periodo successivo alla scadenza del termine, mentre gli altri onorari sono ora ridotti di un terzo, anziché di un quarto. La norma varrà ad incentivare il tempestivo espletamento dei doveri d’ufficio da parte del consulente.

Quanto alla disciplina processuale, la riforma interviene sugli artt. 191 e 195 c.p.c. La prima disposizione viene modificata nel senso di prescrivere la formulazione dei quesiti da parte del giudice contestualmente alla nomina del consulente. La seconda è oggetto di novellazione limitatamente al comma 3: la relazione del c.t.u. deve essere trasmessa alle parti costituite nel termine fissato dal giudice all’udienza nella quale riceve il giuramento del consulente; con l’ordinanza emessa in tale udienza il giudice “fissa il termine entro il quale le parti devono trasmettere le proprie osservazioni sulla relazione e il termine, anteriore alla successiva udienza, entro il quale il consulente deve depositare in cancelleria la relazione, le osservazioni delle parti e una sintetica valutazione sulle stesse”.

La disposizione ha un precedente nell’art. 173 bis disp. att. c.p.c.: nell’espropriazione immobiliare l’esperto, ultimata la relazione di stima del bene pignorato, ne invia copia ai creditori procedente ed intervenuti nonchè al debitore, pur se non costituito, almeno quarantacinque giorni prima dell’udienza fissata per l’autorizzazione della vendita, a mezzo di posta ordinaria o posta elettronica certificata. Le parti possono depositare in udienza note alla relazione soltanto ove abbiano provveduto, almeno quindici giorni prima, ad inviarle al perito con le predette modalità: in tal caso l’esperto interviene all’udienza per rendere i chiarimenti.

Diversamente dall’art. 173 bis disp. att., il novellato art. 195, comma 3, rimette al giudice la fissazione dei termini, non prescrive che la relazione venga comunicata anche al contumace e non impone al c.t.u. di comparire in udienza. L’accelerazione prodotta dalla riforma è di immediata evidenza: richiamando l’esempio citato all’inizio del paragrafo, la consulenza sarà destinata ad esaurirsi in due udienze (quella di nomina e formulazione dei quesiti e quella di giuramento del consulente). 

Per concludere, non risponde a finalità acceleratorie del processo, ma di garanzia della equa distribuzione degli incarichi ai consulenti, la modifica dell’art. 23, comma 1, disp. att. c.p.c. ad opera dell’art. 52, comma 1, della legge: il presidente del tribunale vigila affinché “a nessuno dei consulenti iscritti possano essere conferiti incarichi in misura superiore al 10 per cento di quelli affidati dall’ufficio, e garantisce che sia assicurata l’adeguata trasparenza del conferimento degli incarichi anche a mezzo di strumenti informatici”. La vigilanza non potrà che esercitarsi ex post, non potendo il presidente interferire nella nomina del consulente tecnico da parte del giudice istruttore, la cui autonomia è tutelata da norme di fonte costituzionale. Ove rilevi il superamento del limite, il presidente dovrà segnalarlo al giudice, invitandolo ad adeguarvisi, pena la denuncia al Consiglio superiore della magistratura per l’eventuale azione disciplinare
. Ritengo che la norma debba interpretarsi conformemente ai principii comunitari di parità di trattamento e non discriminazione di cui all’art. 2 d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 (codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture), applicabili al conferimento degli incarichi di progettazione da parte delle pubbliche amministrazioni (v. art. 91, comma 2, d.lgs. cit.): nessun giudice potrà conferire al medesimo consulente un numero di incarichi superiore al 10 per cento di quelli complessivamente affidati. La regola va osservata “senza danno per l’amministrazione della giustizia” e quindi può essere motivatamente derogata in ragione della speciale competenza dell’ausiliario in relazione alla complessità dell’incarico conferito. In definitiva, la disposizione enuncia una direttiva di dubbia precettività, la cui inosservanza non è comunque causa di nullità (non comminata dalla legge) dell’incarico conferito a consulente il quale abbia superato il tetto del 10%.

3. La testimonianza scritta ed il calendario del processo (art. 46, commi 6, 7, 8, art. 52, commi 2, 3, 4, della legge; artt. 249, 255, 257 bis c.p.c., 81 bis, 103 bis, 104 disp. att. c.p.c.). 

La disciplina della testimonianza scritta contenuta nell’art. 257 bis c.p.c. e nell’art. 103 bis disp. att. c.p.c. (introdotti, rispettivamente, dall'art. 46, comma 8, e dall’art. 52, comma 3, della legge) è tanto minuziosa quanto inutile, ove si consideri che siffatta modalità di assunzione della prova orale è subordinata all’accordo delle parti, che peraltro non vincola il giudice, il quale potrà discrezionalmente chiedere al teste di rispondere per iscritto, anziché verbalmente in udienza (previi l’ammonimento ed il giuramento di rito), “tenuto conto della natura della causa e di ogni altra circostanza”. La parte che non ha indicato il teste non rinuncerà, infatti, alla facoltà di esaminarlo in udienza, rivolgendogli, per il tramite del giudice, tutte le domande che ritiene utili ai fini della propria difesa. La norma avrà miglior fortuna nel processo contumaciale: per quanto l’art. 257 bis richieda l’accordo di tutte le parti, senza specificare se debbano essere costituite, escludo che il contumace debba prestare il suo preventivo consenso alla deposizione cartolare, giacchè a tal fine il legislatore avrebbe dovuto modificare l’art. 292, prescrivendo la notifica al contumace dell’atto con il quale la parte costituita chiede assumersi la testimonianza scritta. Per il resto la disposizione, se applicata, non gioverà comunque all’economia processuale, ove si consideri che l’ultimo comma faculta il giudice, esaminata la deposizione resa per iscritto, a disporre che il testimone compaia dinanzi a lui per l’assunzione.

La disposizione è peraltro di dubbia legittimità costituzionale: per quanto l’art. 111, comma 4, cost. prescriva l’osservanza del contraddittorio con riferimento alla formazione della prova nel processo penale, il principio di eguaglianza delle parti, costituzionalizzato dal comma 2, sembra vulnerato dalla privazione della facoltà di esaminare il teste altrimenti riservata alla parte che non lo ha indicato. E’ infatti la parte che ha richiesto l’assunzione a predisporre il modello di testimonianza in conformità ai capitoli ammessi: ma sul riscontro di tale conformità non è previsto alcun preventivo controllo da parte del giudice
, nè alcuna possibile interlocuzione dell’altra parte. Inoltre, quando la prova orale verte su documenti di spesa già prodotti dalle parti, la testimonianza può essere resa mediante dichiarazione sottoscritta dal teste e trasmessa al difensore della parte nel cui interesse la prova è stata ammessa, senza il ricorso al modello.

L’art. 103 bis disp. att. disciplina il contenuto del modello di testimonianza, che dovrà essere approvato con decreto del Ministro della giustizia. Si noti che la sottoscrizione del teste dovrà essere (ancorchè gratuitamente ed in esenzione dall’imposta di bollo e da ogni diritto) autenticata da un segretario comunale o dal cancelliere di un ufficiale giudiziario, così costringendo il teste a recarsi fuori del suo domicilio per una formalità della quale avrebbe potuto tenere luogo l’autocertificazione prevista dall’art. 46 d.P.R. 28 dicembre 2000, n. 445 (testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione).

Quanto alle modifiche delle norme relative alla testimonianza orale, vengono in rilievo l’art. 249, comma 1 (con la sostituzione del richiamo agli artt. 351 e 352 c.p.p. abrogato con il rinvio agli artt. 200, 201 e 202 c.p.p. vigente, relativi alla facoltà di astensione del testimone in ragione del segreto professionale, d’ufficio o di Stato), l’art. 255, comma 1 (modificato nel senso di prevedere l’accompagnamento coattivo del teste non comparso neppure all’udienza successiva a quella originariamente fissata per l’assunzione, con condanna ad una pena pecuniaria compresa tra euro 200 ed euro 1.000) e l’art. 104, comma 1, disp. att. (l’omessa intimazione dei testi senza giusto motivo ad istanza della parte onerata di provvedervi determina la decadenza dalla prova, dichiarabile anche d’ufficio, “salvo che l’altra parte dichiari di avere interesse all’audizione”, in ciò risiedendo l’innovazione legislativa).

In tema di istruzione della causa si segnala il nuovo art. 81 bis disp. att. c.p.c., rubricato “calendario del processo”, introdotto dall’art. 52, comma 2, della legge: il giudice, nel provvedere sulle richieste istruttorie (e quindi con l’ordinanza emessa a conclusione della prima udienza ed all’esito del deposito delle memorie ex art. 183, comma 6), “sentite le parti e tenuto conto della natura, dell’urgenza e della complessità della causa, fissa il calendario del processo con l’indicazione delle udienze successive e degli incombenti che verranno espletati. I termini fissati nel calendario possono essere prorogati, anche d’ufficio, quando sussistono gravi motivi sopravvenuti. La proroga deve essere richiesta dalle parti prima della scadenza dei termini”. La rubrica è suggestiva, ma il contenuto precettivo e l’utilità della norma sono dubbi: il giudice dovrebbe essere in condizione, conclusa la trattazione, di fissare anticipatamente non soltanto le udienze destinate all’assunzione delle prove ammesse, ma anche quella di precisazione delle conclusioni. E se all’udienza riservata all’escussione dei testi (pur ritualmente intimati) od al giuramento del consulente tecnico d’ufficio (debitamente avvisato dal cancelliere) questi non compaiono, il giudice dovrà modificare il calendario, non potendo le parti prevedere tali evenienze e, quindi, chiedere anticipatamente il rinvio dell’udienza: il calendario originario ne risulterà completamente modificato. D’altronde, la prassi già conosce l’uso di fissare distinte udienze per gli interrogatori formali delle parti, la prova ed il giuramento del consulente. L’innovazione, quindi, poco o punto aggiunge al regime attuale e non appare, ex se, sufficiente ad accelerare la definizione del giudizio.

4. Ulteriori modifiche alla disciplina del processo di cognizione (art. 46, commi 9,  10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 19, 21, della legge; artt. 279, 285, 296, 297, 300, 305, 307, 327, 330, 345, 353, 392 c.p.c.).

Esaminiamo le residue modifiche alle norme disciplinanti il processo di cognizione contenute nell’art. 46 della legge.


Della forma dei provvedimenti del collegio (o del giudice istruttore che operi in funzione di giudice unico, nelle cause davanti al tribunale in composizione monocratica) si è già dato conto trattando della decisione delle questioni di competenza (v. retro, cap. I, n. 3): il novellato art. 279, comma 1, c.p.c. prevede che il collegio pronuncia ordinanza quando provvede soltanto su questioni relative all’istruzione della causa, senza definire il giudizio, nonché (diversamente da quanto finora disposto) quando decide soltanto questioni di competenza; in tal caso, se non definisce il giudizio, impartisce con la medesima ordinanza i provvedimenti per l’ulteriore istruzione della causa. Conseguentemente viene soppresso, nel successivo comma, il richiamo alla sentenza (sostituita dall’ordinanza) che definisce il giudizio decidendo questioni di competenza (art. 46, comma 9, della legge).

Della notificazione della sentenza e dell’impugnazione si occupa l’art. 46, comma 10, che, recependo il principio da ultimo enunciato dalle sezioni unite
, prevede che la notificazione si esegue a norma dell’art. 170, in tal senso modificando gli artt. 285 e 330. Sarà pertanto sufficiente la consegna di unica copia al procuratore costituito per più parti ai fini, rispettivamente, della decorrenza del termine per l’impugnazione e della valida proposizione del gravame, non potendosi ormai dubitare che il procuratore costituito sia destinatario e non mero consegnatario dell’atto.

Numerose sono le norme che riducono i termini variamente previsti dal codice di rito: da quattro a tre mesi quello di sospensione del processo su istanza di tutte le parti ex art. 296, che diviene ordinabile una tantum, nel concorso di giustificati motivi e con contestuale fissazione da parte del giudice dell’udienza fissata per la prosecuzione del giudizio (art. 46, comma 11)
; da sei a tre mesi il termine ex art. 297, comma 1, entro il quale le parti devono chiedere la fissazione dell’udienza per la prosecuzione del processo sospeso (art. 46, comma 12); da sei a tre mesi quello per la prosecuzione o riassunzione del processo interrotto ex art. 305 (art. 46, comma 14); da un anno a tre mesi il termine per la riassunzione della causa cancellata dal ruolo ex art. 307, comma 1
 e da sei a tre mesi la durata massima dei termini perentori fissati dal giudice per la rinnovazione, prosecuzione, riassunzione od integrazione ex art. 307, comma 3 (art. 46, comma 15); da un anno a sei mesi il termine di decadenza dall’impugnazione previsto dall’art. 327 (art. 46, comma 17); da sei a tre mesi quello per la riassunzione della causa davanti al primo giudice, a seguito di riforma della sentenza declinatoria della giurisdizione ex art. 353, comma 2 (art. 46, comma 19); da un anno a tre mesi il termine per la riassunzione della causa davanti al giudice di rinvio (così l’art. 392, comma 1, c.p.c. nel testo modificato dall’art. 46, comma 21, della legge);

La novellazione dell’art. 307, comma 4, c.p.c. (sostituito dall’art. 46, comma 16, lett. c), della legge) rende l’estinzione dichiarabile d’ufficio, non dovendo più essere eccepita dalla parte prima di ogni altra difesa, sì da essere deducibile in sede di impugnazione
. Si conferma che l’estinzione è dichiarata con ordinanza del giudice istruttore o con sentenza del collegio: ma nulla è innovato in ordine al regime di impugnazione. Se si tratta di causa riservata al tribunale collegiale e l’eccezione è rilevata in fase decisoria, il collegio pronuncia sentenza appellabile;  se invece è rilevata nella fase anteriore dal giudice istruttore questi provvede con ordinanza reclamabile al collegio, se dichiarativa dell’estinzione; il collegio pronuncia sentenza se rigetta il reclamo e conferma la dichiarazione di estinzione od ordinanza se accoglie il reclamo. Se la causa è attribuita al tribunale monocratico questi provvede con sentenza impugnabile se dichiara l’estinzione, con ordinanza se rigetta l’eccezione
.

Quanto all’interruzione, in virtù del comma aggiunto all’art. 300 c.p.c. dall’art. 46, comma 13, della legge si prevede che se l’evento colpisce la parte dichiarata contumace il processo è interrotto dal momento in cui il fatto interruttivo è documentato dall’altra parte, oppure è notificato ovvero è certificato dall’ufficiale giudiziario nella relata di notifica di uno dei provvedimenti che ai sensi dell’art. 292 vanno notificati al contumace.

La modifica dell’art. 345, comma 3, c.p.c. da parte dell’art. 46, comma 18, della legge recepisce il diritto vivente: il divieto di produzione in appello di nuovi documenti
, salvo che il collegio li ritenga indispensabili ai fini della decisione ovvero la parte dimostri di non averli potuti produrre nel giudizio di primo grado per causa ad essa non imputabile, è già stato sancito dalle sezioni unite della Cassazione
, che hanno subordinato la produzione alla specifica indicazione dei documenti nell’atto introduttivo del giudizio di secondo grado, salvo che la loro formazione sia successiva e la loro produzione si sia resa necessaria in ragione dello sviluppo assunto dal processo, precisando che nel rito ordinario l’ammissione delle nuove prove precostituite ritenute indispensabili non può essere disposta d’ufficio, postulando l’istanza della parte interessata.

Deve quindi ritenersi definitivamente contraddetta la communis opinio che esentava i nuovi documenti, in quanto prove precostituite, dal divieto di produzione nell’appello soggetto al rito ordinario, dalla dottrina limitato alle prove costituende
. Si noti che nel processo tributario l’art. 58, comma 2, d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546 continua invece ad ammettere l’incondizionata producibilità di nuovi documenti in appello. 

Secondo la Corte regolatrice, l’art. 345, comma 3, c.p.c. prevede l’inammissibilità di tutti i nuovi mezzi di prova, “salvo che il collegio li ritenga indispensabili ai fini della decisione ovvero che la parte dimostri di non aver potuto proporli nel giudizio di primo grado per causa ad essa non imputabile”. I documenti sono indispensabili “perché suscettibili di una influenza causale più incisiva rispetto a quella che le prove, definite come “rilevanti” (cfr. art. 184, comma 1; art. 420, comma 5), hanno sulla decisione finale della controversia; prove che, proprio perché “indispensabili”, sono capaci, in altri termini, di determinare un positivo accertamento dei fatti di causa, decisivo talvolta anche per giungere ad un completo rovesciamento della decisione cui è pervenuto il giudice di primo grado”. I nuovi documenti, se ammissibili, vanno prodotti dalle parti, a pena di decadenza, mediante specifica indicazione nei rispettivi atti introduttivi, salvo che la formazione del documento sia successiva ovvero si renda necessaria in ragione dello svolgimento del processo. Infine, l’ammissione dei nova è condizionata dall’espressa istanza di parte, non potendo il giudice (diversamente che nel rito del lavoro: v. art. 437, comma 2, c.p.c.) provvedervi d’ufficio. 

Non discuto la ratio della sentenza (e della norma che ora la recepisce), che accoglie un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 345, comma 3, c.p.c. conformemente al principio della ragionevole durata del processo. Invero, la produzione di nuovi documenti, pur non richiedendo (diversamente dalle prove costituende) un provvedimento di ammissione ed un’attività di assunzione, può produrre effetti dilatori della decisione, sia quando vengano promossi gli incidenti di verificazione della scrittura privata o di querela di falso, sia quando la controparte deduca i mezzi di prova (anche orale) resisi necessari in conseguenza della produzione del nuovo documento, dovendosi assicurare l’eguaglianza delle parti nel processo, il diritto di difesa ed il principio del contraddittorio. Mi limiterò ad evidenziare due questioni applicative.

La prima attiene alla prova, della quale è onerata la parte che produce il nuovo documento, dell’impossibilità di esibirlo nel giudizio di primo grado “per causa ad essa non imputabile”. L’art. 345, comma 3, c.p.c. esige infatti che tale impossibilità venga dimostrata, non essendone sufficiente la mera allegazione. Si tratta di un’applicazione dell’istituto della rimessione in termini ex art. 184 bis (abrogato dalla riforma, che ha tuttavia esteso l’istituto a tutti i termini perentori: v. art. 153, comma 2), che rinvia all’art. 294, comma 2, secondo cui “il giudice, se ritiene verosimili i fatti allegati, ammette, quando occorre, la prova dell’impedimento, e quindi provvede sulla rimessione in termini delle parti”. Tale prova non sarà richiesta quando la formazione del documento sia sopravvenuta alla scadenza dei termini perentori concessi dal primo giudice per la produzione di documenti, né quando il primo grado del giudizio sia stato definito con pronuncia su questioni pregiudiziali di rito o preliminari di merito, in difetto di preventiva assegnazione dei termini ex art. 183, comma 6, non concessi dal giudice (ancorchè richiesti dalle parti): nel primo caso la parte non poteva produrre un documento non ancora venuto ad esistenza, nel secondo caso non aveva l’onere di produrre i documenti, non essendole stato assegnato a tal fine il termine perentorio previsto dall’art. 183, comma 6, n. 2.

Né può imporsi alla parte, che venga in possesso di un nuovo documento successivamente alla scadenza di tale termine, ma prima della decisione, di chiedere la rimessione in termini al giudice di primo grado. La parte ha la facoltà, non l’onere, di essere abilitata a produrre il nuovo documento all’udienza di precisazione delle conclusioni ovvero di dedurne l’esistenza con la comparsa conclusionale o la memoria di replica, chiedendo che la causa venga rimessa in istruttoria a garanzia dell’effettività del contraddittorio: se l’istanza viene accolta, l’altra parte avrà diritto alla consequenziale rimessione in termini per dedurre le nuove prove rese necessarie dalla tardiva produzione del documento.

Alla sopravvenuta formazione del documento va equiparata la sopravvenuta scoperta del documento, che la parte non abbia potuto produrre nel giudizio di primo grado per causa ad essa non imputabile. In tal caso, la parte dovrà fornire, con ogni mezzo, la prova della data in cui è venuta in possesso del documento. 

Saranno producibili senza limiti i documenti relativi alle nuove domande eccezionalmente ammissibili in appello, ex art. 345, comma 1, ovvero alla domanda di restituzione della somma pagata in esecuzione della sentenza di primo grado. 

In sintesi, possono essere prodotti in appello i documenti che: a) non esistevano prima della scadenza dei termini per la relativa produzione ex artt. 184, comma 1 (nel testo applicabile ai giudizi pendenti alla data del 1° marzo 2006) o 183, comma 6, n. 2; b) esistevano, ma la parte ne ignorava incolpevolmente l’esistenza; c) esistevano ed erano nella disponibilità della parte, che tuttavia non aveva l’onere di produrli, non essendole stato assegnato dal giudice il predetto termine. La locuzione normativa “documenti che la parte dimostri di non aver potuto produrre” va quindi intesa nel senso di “documenti che la parte non poteva o doveva produrre”. In nessun caso, quindi, potrà ammettersi la produzione in sede di gravame di documenti che la parte aveva l’onere di produrre in primo grado: neppure l’accertata indispensabilità del documento può infatti elidere le decadenze e preclusioni nelle quali la parte onerata sia incorsa nel giudizio di primo grado, non potendo considerarsi nuova la prova dalla quale la parte sia decaduta
.

L’altra questione verte sulla nozione di “documenti indispensabili”, che  secondo le sezioni unite sono quelli “suscettibili di una influenza causale più incisiva” sulla decisione rispetto a quella delle prove rilevanti, sì da essere “capaci, in altri termini, di determinare un positivo accertamento dei fatti di causa, decisivo talvolta anche per giungere ad un completo rovesciamento della decisione cui è pervenuto il giudice di primo grado”. 

L’indispensabilità, dunque, è in rapporto di species a genus rispetto alla rilevanza, consistendo in una sorta di rilevanza qualificata: l’elemento specializzante (ovvero qualificante) non è tuttavia intrinseco (non integrando un ulteriore elemento costitutivo del documento), ma causale, consistendo nella ritenuta decisività del documento ai fini della riforma (o conferma) della sentenza impugnata. 

Appare ragionevole ritenere che il nuovo documento sia producibile in appello soltanto ove rappresenti un fatto che: a) non potesse/dovesse essere provato con altri mezzi nel giudizio di primo grado (giacchè in tal caso la parte sarebbe incorsa in decadenza); b) non possa provarsi altrimenti nel giudizio d’appello; c) sia decisivo ai fini della riforma (se prodotto dall’appellante) o della conferma (se prodotto dall’appellato) della sentenza impugnata.

Con specifico riferimento al requisito sub b), il documento potrà ritenersi indispensabile se vertente su un fatto per il quale non è ammessa la prova orale: mi riferisco ai contratti per i quali la legge esige, ad probationem o ad substantiam, la prova scritta (art. 2725 c.c.), ai pagamenti di valore superiore ad euro 2,58 (art. 2721, comma 1, c.c.), ai patti aggiunti o contrari anteriori o contestuali al documento (art. 2722 c.c.). In tali circostanze, il factum probandum non potrà essere dimostrato aliunde, atteso che l’eventuale prova testimoniale, pur rilevante, sarebbe inammissibile. 

Il fatto rappresentato dal documento può avere natura sostanziale (p. es., adempimento dell’obbligazione risultante dalla quietanza, impedimento della decadenza
, interruzione della prescrizione) ovvero processuale (tardività del ricorso proposto in primo grado, se sottoposto ad un termine di decadenza)
.

Il testo novellato dell’art. 345 è applicabile ai giudizi di primo grado pendenti alla data di entrata in vigore della legge, ai sensi dell’art. 58, comma 2. Considerato che trattasi di norma suscettibile di applicazione esclusivamente nel processo di appello, la disposizione transitoria deve interpretarsi nel senso che il divieto di nuove produzione documentali (salvo eccezioni) si applicherà nei giudizi d’appello che saranno introdotti avverso le sentenze pronunciate nei processi di primo grado in corso alla data di entrata in vigore della riforma. 

5. Le modifiche al giudizio di cassazione (art. 47 della legge; artt. 360 bis, 376, 380 bis, 366 bis, 375 c.p.c., art. 67 bis ord. giud.)

Tra le novità maggiormente controverse della riforma si segnalano le rilevanti modifiche introdotte alla disciplina del giudizio di legittimità, contenute nell’art. 47 della legge.

Va in primo luogo segnalata (ed accolta con liberazione) l’abrogazione dell’art. 366 bis c.p.c. (con soppressione del relativo richiamo da parte dell’art. 375, n. 5), che tante ansie ha suscitato nei difensori cimentatisi nella formulazione del quesito di diritto. La norma abrogante non è, purtroppo, applicabile ai giudizi di legittimità in corso alla data di entrata in vigore della legge. Ai sensi dell’art. 58, comma 5, della legge, infatti, le nuove disposizioni sul processo di cassazione si applicano alle controversie nelle quali il provvedimento impugnato con il ricorso è stato pubblicato (se trattasi di sentenza) o depositato (se trattasi di ordinanza, come tale non soggetta a pubblicazione) successivamente alla data di entrata in vigore della legge. Ne consegue che il ricorrente per cassazione avverso sentenza pubblicata od ordinanza depositata fino al giorno di entrata in vigore della legge avrà l’onere, sotto pena di inammissibilità,  di formulare il quesito di diritto a conclusione di ciascuno dei motivi dedotti ex art. 360, nn. 1, 2, 3 e 4, nonchè di indicare chiaramente il fatto controverso in relazione al quale la motivazione si assume omessa o contraddittoria, ovvero le ragioni per le quali la dedotta insufficienza della motivazione la rende inidonea a giustificare la decisione, se il motivo è proposto con riferimento all’art. 360, n. 5.

Il testo definitivo della legge sostituisce al giudizio preliminare di ammissibilità del ricorso (che aveva sollevato severe critiche da parte dell’avvocatura
 e della dottrina
), introdotto dalla Camera dei deputati in uno dei precedenti testi
, un giudizio preliminare di inammissibilità (art. 360 bis), demandato ad apposita sezione (art. 376), a comporre la quale sono chiamati, di regola, magistrati appartenenti a tutte le sezioni (art. 67 bis ord. giud.).

Nello specifico, l’art. 360 bis prevede che il ricorso è inammissibile in due casi: “1) quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di diritto in modo conforme alla giurisprudenza della Corte e l’esame dei motivi non offre elementi per confermare o mutare l’orientamento della stessa; 2) quando è manifestamente infondata la censura relativa alla violazione dei principi regolatori del giusto processo”.

Si è dubitato della legittimità costituzionale di norme di fonte legislativa ordinaria che limitino la ricorribilità per cassazione per violazione di legge, prevista dall’art. 111, comma 7, cost. Invero, “fin quando non si vorrà modificare la citata norma costituzionale, non vi sono spazi per creare simili filtri, che giochino su una limitazione della possibilità di lamentare di fronte alla Corte di cassazione una violazione di legge, sostanziale o processuale. E questo rilievo non è superabile neanche immaginando di ampliare le ipotesi d’inammissibilità del ricorso, perché, stante il diritto di ognuno costituzionalmente garantito di denunciare in cassazione ogni violazione di legge, l’inammissibilità è sanzione collegabile a difetti di costruzione del ricorso, senza poter essere utilizzata come strumento per limitare la denunciabilità di violazioni di legge che inficiano la sentenza impugnabile”
. In contrario può opporsi che la declaratoria di inammissibilità del ricorso è, nella sostanza, una pronuncia di rigetto per manifesta infondatezza dei motivi, per essere il provvedimento impugnato conforme alla giurisprudenza della Cassazione (art. 360 bis, n. 1) ovvero manifestamente insussistente la denunciata violazione dei principi regolatori del giusto processo (art. 360 bis, n. 2). La nuova disciplina evoca quella contenuta negli artt. 606, comma 3, e 610, comma 1, c.p.p.: il ricorso per cassazione avverso provvedimenti del giudice penale è inammissibile se proposto per motivi manifestamente infondati; in tal caso il primo presidente della Corte assegna il ricorso ad apposita sezione, che provvede in camera di consiglio e, ove non dichiari l’inammissibilità, rimette gli atti al presidente. Si noti che nel processo penale la dichiarazione di inammissibilità del ricorso per manifesta infondatezza, impedendo la formazione di un valido rapporto d’impugnazione, preclude la rilevabilità della norma più favorevole all’imputato
, delle cause estintive del reato sopravvenute alla pronuncia del provvedimento impugnato (tra cui la prescrizione)
 e financo della questione di legittimità costituzionale sollevata nella requisitoria del procuratore generale
.

 Certo è che la norma consacra definitivamente la prevalenza dello ius constitutionis sullo ius litigatoris: il diritto del ricorrente al sindacato degli errores in iudicando et in procedendo viene sacrificato sull’altare della ragionevole durata del processo e della funzione nomofilattica della Corte regolatrice. 

In disparte i rilievi che precedono, il testo dell’art. 360 bis suscita comunque gravi perplessità interpretative ed applicative.

In primis, l’efficace sindacato in ordine al primo motivo di inammissibilità avrebbe richiesto la conservazione, non la soppressione, del quesito di diritto. La sezione prevista dall’art. 376 non potrà pronunciarsi sull’inammissibilità se non previo integrale esame del ricorso, mentre avrebbe potuto limitarsi alla lettura dei quesiti che compendiano i motivi.

Inoltre, la prevista inammissibilità del ricorso proposto avverso il provvedimento che abbia deciso questioni di diritto (sostanziale, essendo la denunciata violazione delle principi regolatori del giusto processo, se manifestamente infondata, motivo di inammissibilità ai sensi del n. 2) conformemente alla giurisprudenza di legittimità presuppone che su tali questioni l’orientamento della Cassazione sia granitico: è noto, invece, che i principi enunciati dalle sezioni semplici sono spesso tra loro contraddittori, tanto da esigere la rimessione alle sezioni unite per la composizione del contrasto.

Peraltro, quand’anche la decisione sia conforme alla univoca giurisprudenza di legittimità, la Cassazione resta arbitra di dichiarare il ricorso ammissibile al fine di riaffermare il proprio costante indirizzo: se si converte la norma in positivo, il ricorso è infatti ammissibile quando l’esame dei motivi offre elementi non soltanto per mutare, ma anche per confermare l’indirizzo già espresso dalla S.C. L’amara conclusione è che “ogni ricorrente sarà in balia delle scelte insondabili ed insindacabili della Corte di cassazione, che potrà anche ammettere ricorsi, pur essendosi il giudice del merito adeguato ad una sua giurisprudenza costante, se e quando lo riterrà opportuno”
.

Il secondo motivo di inammissibilità solleva dubbi che afferiscono non tanto all’efficienza del controllo, quanto al parametro di ammissibilità. Si è affermato che “il concetto di “principi regolatori del giusto processo” è totalmente privo di riscontro normativo anche al di fuori del codice di rito: infatti, non trova riscontro né nell’art. 6 della CEDU, né nell’art. 111, primo comma, che rinvia alla legge di disciplinare il “giusto processo”. A meno di ritenere che i principi regolatori siano quelli indicati nel secondo comma dell’art. 111, cioè garanzia del contraddittorio, della parità delle armi e della indipendenza e imparzialità del giudice. Tentativo di spiegazione che, però, non servirebbe all’interprete per riempire effettivamente di significato la previsione: ciò per la ragione che quei principi nel processo civile o sono assicurati da determinate norme, la cui violazione è dunque di per sé denunciabile o se non lo sono saranno contraddetti da norme esistenti, delle quali sarebbe da denunciare l’incostituzionalità”
.

Altra dottrina ha interpretato la locuzione “principi regolatori del giusto processo” come sinonima di “norme che attuano la garanzia costituzionale del giusto processo”, con la conseguenza che il ricorso per cassazione non sarebbe (più) ammissibile per denunciare ogni nullità processuale, ma soltanto per lamentare “la vulnerazione dell’ordine pubblico processuale, ossia, si ripete, il complesso di garanzie che, ai sensi dell’art. 111 cost., danno corpo al concetto di giusto processo”
. In tale interpretazione è dichiaratamente insito il rischio che il legislatore proponga moduli processuali in cui si rimetta alla discrezionalità del giudice l’individuazione del modus procedendi, restando salva l’osservanza delle garanzie del giusto processo “da attuare sempre nel modo che egli riterrà opportuno caso per caso”
.


Ritengo che la norma di cui all’art. 360 bis, n. 2 non possa altrimenti interpretarsi che secundum constitutionem: i principi regolatori del giusto processo non possono essere soltanto alcuni di quelli deducibili ex art. 360, comma 1, n. 4, perché la ricorribilità per cassazione per violazione di legge, anche processuale, è garantita dall’art. 111, comma 7, cost. Se esiste una norma che disciplina il modus procedendi del giudizio, la denuncia della relativa violazione potrà essere giudicata fondata, infondata o manifestamente infondata, ma non potrà essere preclusa
. Non può, invece, ritenersi che la locuzione contenuta nell’art. 360 bis, n. 2 abbia reso ricorribili per cassazione, per violazione dei principi regolatori del giusto processo, provvedimenti finora sottratti al giudizio di legittimità in quanto privi dei caratteri della definitività e decisorietà
, giacchè verrebbe contraddetta la finalità deflattiva del giudizio di cassazione perseguita dalla riforma, che peraltro non ha esteso la categoria dei provvedimenti impugnabili. Diversamente opinando, qualunque provvedimento endoprocessuale, anche di contenuto meramente ordinatorio, sarebbe soggetto a ricorso immediato per cassazione per violazione dei principi regolatori del giusto processo.

Non risulta espressamente previsto alcun giudizio preliminare di ammissibilità dei ricorsi ex art. 360, comma 1, n. 5: la denuncia del vizio di omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione del provvedimento impugnato circa un fatto controverso e decisivo per il giudizio è sottratta alla verifica ex art. 360 bis, n. 1, non investendo questioni di diritto, ma il riscontro della esistenza, sufficienza e logicità della motivazione del giudizio di fatto. Tuttavia, la considerazione che l’esenzione di tale motivo dalla preventiva delibazione priverebbe di sostanziale utilità l’art. 360 bis, affrancando dalla declaratoria di inammissibilità proprio quelle censure che sovente la meritano (perché il ricorso propone questioni di fatto o viola il principio di autosufficienza), induce a sussumere il motivo in esame nella previsione del n. 2 della norma: la motivazione del provvedimento costituisce infatti principio regolatore del giusto processo, essendo direttamente prescritta dall’art. 111, comma 6, cost.
.

Sembra pertanto potersi concludere che la locuzione “principi regolatori del giusto processo” designi un’espressione di genere, comprensiva della violazione delle norme sulla giurisdizione, sulla competenza e sul procedimento (denunciabile ex art. 360, comma 1, nn. 1, 2, 4), nonché del vizio motivazionale, non espunto dalla categoria dei motivi di ricorso: l’esternazione della ratio decidendi è, infatti, prescritta dall’art. 111, comma 6, cost., sì da rientrare tra i principi regolatori del giusto processo.

Ricostruito negli esposti termini, il giudizio preliminare di inammissibilità introdotto dalla riforma costituisce un’innovazione di carattere più ordinamentale che processuale: la Corte poteva già dichiarare manifestamente infondato il ricorso in camera di consiglio, richiamando la propria precedente giurisprudenza sulla questione decisa dal provvedimento impugnato o ritenendo insussistente la denunciata violazione di norme processuali od inammissibile il motivo vertente sulla dedotta omissione, insufficienza o contraddittorietà della motivazione. L’autentica novità è contenuta nell’art. 376, comma 1 (novellato dall’art. 47, comma 1, della legge): il primo presidente, salvo che sul ricorso debbano pronunciarsi le sezioni unite, “assegna i ricorsi ad apposita sezione, che verifica se sussistono i presupposti per la pronuncia in camera di consiglio” ai sensi dell’art. 375, comma 1, nn. 1 e 5 (quando, rispettivamente, debba dichiararsi l’inammissibilità del ricorso principale e di quello incidentale ovvero accogliersi o rigettarsi il ricorso principale e quello incidentale per manifesta fondatezza od infondatezza); se la sezione non definisce il giudizio (perché esclude che il ricorso sia inammissibile per uno dei motivi previsti dall’art. 360 bis), gli atti sono rimessi al primo presidente, che procede all’assegnazione alle sezioni semplici. Come si è acutamente notato, “si tratta della consacrazione legislativa della procedura, affermatasi di fatto negli ultimi anni, dell’avviamento accelerato delle manifeste inammissibilità alla camera di consiglio tramite la c.d. “struttura”, nome sinistro per indicare il gruppo di magistrati addetto all’esame preliminare dei ricorsi”
.

La sezione prevista dall’art. 376 (alla quale sono chiamati, di regola, magistrati appartenenti a tutte le sezioni, ai sensi dell’art. 67 bis ord. giud., introdotto dall’art. 47, comma 2, della legge), correntemente definita “filtro”, provvede ai sensi del novellato art. 380 bis: il relatore, se il giudizio è definibile ai sensi dell’art. 375,  nn. 1 e 5, “deposita in cancelleria una relazione con la concisa esposizione delle ragioni che possono giustificare la relativa pronuncia. Il presidente fissa con decreto l’adunanza della Corte. Almeno venti giorni prima della data stabilita per l’adunanza, il decreto e la relazione sono comunicati al pubblico ministero e notificati agli avvocati delle parti, i quali hanno facoltà di presentare, il primo, conclusioni scritte, e i secondi memorie, non oltre cinque giorni prima e di chiedere di essere sentiti, se compaiano” (art. 380 bis, commi 1 e 2).

Anche sulla relazione contenente la proposta di dichiarare inammissibile il ricorso nel caso previsto dall’art. 375, n. 1, dunque, deve essere provocato il contraddittorio: è garantito il diritto del ricorrente di avversarla verbalmente e per iscritto, al fine di ottenere che la sezione filtro non dichiari inammissibile l’impugnazione e rimetta gli atti al primo presidente.

Se il ricorso non è dichiarato inammissibile, il relatore della sezione semplice alla quale è stato successivamente assegnato, quando debba essere ordinata l’integrazione del contraddittorio o disposta l’esecuzione o la rinnovazione della notifica dell’impugnazione (art. 375, n. 2) ovvero debba provvedersi in ordine all’estinzione del processo in ogni caso diverso dalla rinuncia (art. 375, n. 3), deposita in cancelleria una relazione con la concisa esposizione dei motivi in base ai quali ritiene che il ricorso possa essere deciso in camera di consiglio. La relazione è soggetta a notificazione al pubblico ministero ed a comunicazione ai difensori, ai quali spettano le facoltà sopra esaminate. La Corte, se ritiene che non ricorrono le ipotesi di cui all’art. 375, nn. 2 e 3, rinvia la causa alla pubblica udienza (art. 380 bis, commi 3 e 4).

La dichiarazione di inammissibilità del ricorso principale preclude l’esame del ricorso incidentale tardivo? La questione è stata risolta in senso negativo, osservandosi che quella declaratoria è, nella sostanza, una pronuncia di rigetto nel merito dell’impugnazione
. Pur dovendosi condividere tale premessa, all’accoglimento della conclusione sembrerebbe di ostacolo l’art. 334, comma 2, che dichiara inefficace l’impugnazione incidentale tardiva nell’ipotesi di dichiarata inammissibilità
 dell’impugnazione principale. Tuttavia, non può escludersi che a fronte di un ricorso principale manifestamente infondato debba fissarsi l’udienza pubblica di discussione del ricorso incidentale tardivo, prevedendo l’art. 375, nn. 1 e 5, la decisione in camera di consiglio soltanto ove entrambi i ricorsi, principale ed incidentale, siano inammissibili o manifestamente infondati. Orbene, se l’inammissibilità del ricorso principale consegue alla sua manifesta infondatezza ex art. 360 bis, l’inammissibilità di quello incidentale tardivo non può essere mera conseguenza della prima ex art. 334, comma 2, giacchè “la ratio dell’impugnazione incidentale tardiva consiste nel rimettere in termini, a seguito dell’impugnazione proposta dalla controparte, la parte che si considerava soddisfatta del giudizio pur non essendo stata totalmente vittoriosa e per questo aveva lasciato decorrere i termini ordinari di impugnazione, ma che dopo l’impugnazione principale è esposta al rischio del passaggio in giudicato dei capi della sentenza a lei sfavorevoli e dell’accoglimento dell’impugnazione anche per i capi a lei favorevoli; quando tale rischio viene meno, perché il ricorso principale non può essere esaminato, viene meno l’interesse all’impugnazione tardiva”
. Ma la dichiarazione di inammissibilità del ricorso per cassazione ex art. 360 bis non consegue all’accertato difetto di un presupposto per la valida costituzione del giudizio di impugnazione (perché il provvedimento non è ricorribile, per tardività del ricorso, per difetto di procura speciale etc.), bensì al riscontro che il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di diritto conformemente alla giurisprudenza di legittimità ovvero che la denuncia di violazione dei principi regolatori del giusto processo è manifestamente infondata. In altri termini, il ricorso principale deve essere esaminato nel merito prima di essere dichiarato inammissibile ex art. 360 bis (che al n. 1 prevede “l’esame dei motivi”), mentre l’art. 334, comma 2, si riferisce ai casi nei quali il ricorso non può essere esaminato nel merito siccome inammissibile (od improcedibile).

CAPITOLO III
MODIFICHE AL LIBRO TERZO 

DEL CODICE DI PROCEDURA CIVILE

1. L’integrazione del pignoramento (art. 48 della legge; art. 540 bis c.p.c.).


L’art. 492 disciplina le ipotesi di insufficienza, originaria o sopravvenuta, dei beni pignorati a soddisfare i creditori. Il comma 4 prevede che “quando per la soddisfazione del creditore procedente i beni assoggettati a pignoramento appaiono insufficienti ovvero per essi appaia manifesta la lunga durata della liquidazione l’ufficiale giudiziario invita il debitore ad indicare ulteriori beni utilmente pignorabili”: in tal caso, il vincolo pignoratizio si estende a tali beni (se mobili) per effetto dell’indicazione da parte del debitore. Per la diversa evenienza che, “a seguito dell’intervento di altri creditori, il compendio pignorato sia divenuto insufficiente” provvede il comma 6: il creditore procedente può chiedere all’ufficiale giudiziario di invitare il debitore ad indicare ulteriori beni. La norma va coordinata con l’art. 499, comma 4, a tenore del quale il creditore procedente può direttamente indicare ai creditori  chirografari tempestivamente intervenuti l’esistenza di altri beni del debitore utilmente pignorabili, invitandoli ad estendere il pignoramento: se a tanto gli intervenuti non provvedono senza giusto motivo il creditore pignorante acquista il diritto di essere loro preferito in sede di distribuzione del ricavato.


Le norme in tema di estensione del pignoramento insufficiente si applicano prima che sia disposta la vendita, come si argomenta dall’art. 499, comma 4, che faculta il creditore procedente ad indicare ulteriori beni ai creditori intervenuti “con atto notificato o all’udienza in cui è disposta la vendita o l’assegnazione”. Va inoltre segnalato l’art. 518, ultimo comma, che autorizza il giudice, su istanza proponibile dal creditore entro il termine per il deposito dell’istanza di vendita, ad ordinare l’integrazione del pignoramento, previa se del caso nomina di uno stimatore, “se ritiene che il presumibile valore di realizzo dei beni pignorati sia inferiore” a quello stimato dall’ufficiale giudiziario.

L’art. 48 della legge introduce l’art. 540 bis c.p.c., che disciplina l’integrazione del pignoramento dopo la vendita. Si dispone che se i beni pignorati restano invenduti a seguito del secondo o successivo esperimento ovvero quando la somma assegnata risulta insufficiente a soddisfare i creditori (procedente ed intervenuti), il giudice, su istanza di uno di questi, ordina l’integrazione del pignoramento ex art. 518, ultimo comma, e quindi “l’ufficiale giudiziario riprende senza indugio le operazioni di ricerca dei beni”. Se sono pignorati nuovi beni, il giudice ne ordina la vendita senza necessità di apposita istanza, dichiarando, in difetto, l’estinzione del processo esecutivo, salvo che debbano completarsi le operazioni di vendita.

L’utilità della norma è evidente: il creditore insoddisfatto non avrà l’onere di iniziare una nuova esecuzione (corrispondendo il contributo unificato) e neppure di depositare una nuova istanza di vendita: sarà sufficiente che esibisca all’ufficiale giudiziario copia autentica dell’ordinanza di integrazione del pignoramento, non potendo consegnargli il titolo esecutivo ed il precetto, contenuti nel fascicolo dell’esecuzione. Nè sarà necessario rinnovare l’intimazione del precetto, non trattandosi di nuova esecuzione. L’ordinanza dovrà tuttavia contenere l’indicazione della somma fino alla concorrenza della quale il pignoramento potrà essere integrato, determinata per differenza tra l’ammontare originario dei crediti e quanto eventualmente assegnato ex artt. 510, 541 e 542.

L’integrazione può essere ordinata quando la somma assegnata “non è sufficiente a soddisfare le ragioni dei creditori” e quindi a determinare la correlativa liberazione del debitore. Qualunque assegnazione non integralmente satisfattiva di tutti i creditori concorrenti legittima, quindi, l’applicazione dell’art. 540 bis.

La norma, sia per la sua collocazione nel capo II, sia per l’esclusivo riferimento alle cose pignorate (e non anche ai crediti vantati dall’esecutato), sia per il richiamo a norme specificatamente dettate per l’espropriazione mobiliare presso il debitore (artt. 510, 541, 542, 518), non sembra applicabile all’espropriazione presso terzi, né a quella immobiliare. La diversità di regime sembra ingiustificabile, ove si consideri che la norma intende garantire l’integrazione ex post di quell’insufficiente valore dei beni pignorati che l’art. 492, comma 5, rende integrabile ex ante quale che sia l’oggetto dell’espropriazione forzata
. Tuttavia, non sembra possibile un’interpretazione (ancorchè costituzionalmente orientata) che, innovando il testo, integri il richiamo agli artt. 510, 541, 542 con le corrispondenti norme in materia di espropriazione presso terzi ed immobiliare e rinvii all’art. 518, ultimo comma, in quanto compatibile con l’oggetto dell’esecuzione. 

2. L’attuazione degli obblighi di fare infungibile e di non fare (art. 49, comma 1, della legge; art. 614 bis c.p.c.).


La fungibilità costituisce presupposto della eseguibilità in forma specifica, in ossequio al principio nemo ad factum praecise cogi potest. Conseguentemente si esclude (salvo eccezioni: v. art. 18 legge 20 maggio 1970, n. 300) che il giudice possa imporre al debitore una prestazione di fare infungibile. Peraltro, una siffatta condanna, ove eccezionalmente pronunciata, resta insuscettibile di esecuzione specifica
. La dottrina ha pertanto avvertito la necessità di apprestare mezzi di tutela indiretta, che coartino la volontà del debitore della prestazione infungibile, così inducendolo ad adempiere
.

L’aspettativa sembra finalmente soddisfatta dal’art. 614 bis c.p.c. (introdotto dall’art. 49, comma 1, della legge), il quale dispone, al primo comma, che “con il provvedimento di condanna il giudice, salvo che ciò sia manifestamente iniquo, fissa, su richiesta di parte, la somma di denaro dovuta dall’obbligato per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del provvedimento. Il provvedimento di condanna costituisce titolo esecutivo per il pagamento delle somme dovute per ogni violazione o inosservanza. Le disposizioni di cui al presente comma non si applicano alle controversie di lavoro subordinato pubblico e privato e ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui all’art. 409”. Ai sensi del successivo comma “il giudice determina l’ammontare della somma di cui al primo comma tenuto conto del valore della controversia, della natura della prestazione, del danno quantificato o prevedibile e di ogni altra circostanza utile”.


L’ordinamento giuridico italiano recepisce dunque l’istituto delle c.d. astreintes: si tratta di mezzi di coazione indiretta all’adempimento di obblighi infungibili, non eseguibili da persona diversa dall’obbligato e pertanto non surrogabili dagli organi dell’esecuzione forzata. La norma non individua il beneficiario della condanna sostitutiva: se il creditore (come nel sistema francese della condanna-indennizzo) o lo Stato (come nel sistema tedesco della condanna-pena). Tuttavia, non possono sussistere dubbi sull’adozione del primo modello
, non avendo altrimenti senso che sia la parte (id est il creditore) ad essere gravata dell’onere di chiedere la condanna del debitore al pagamento di una somma di denaro in favore dello Stato.


La norma si riferisce al “provvedimento di condanna”, non alla “sentenza di condanna”. L’art. 614 bis si applicherà anche ai verbali di conciliazione in sede giudiziale previsti dagli artt. 185, comma 3, 199, comma 2, 322, comma 2, c.p.c. (si consideri l’esempio dell’obbligo, assunto dal convenuto in sede conciliativa, di cessare gli atti di concorrenza sleale denunciati dall’attore), nonché alla conciliazione stragiudiziale ex art. 40, comma 8, d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, che per espressa previsione di legge può fondare, se omologata con decreto del presidente del tribunale nel cui circondario ha sede l’organismo di conciliazione, anche l’esecuzione in forma specifica
. In tali casi, deve tuttavia ritenersi che spetti alle parti determinare convenzionalmente l’ammontare della somma di denaro dovuta in caso di inadempimento o ritardo, e che il giudice, nel dichiarare esecutivo il verbale, debba accertare che tale determinazione non sia manifestamente iniqua.

Vengono altresì in rilievo i provvedimenti cautelari anticipatori, che procurano al ricorrente la medesima utilità sostanziale della futura (ed ormai meramente eventuale) decisione nel merito, ed il lodo arbitrale rituale dichiarato esecutivo ai sensi dell’art. 825, non potendo interpretarsi la norma nel senso di attribuire una minore effettività alla tutela condannatoria offerta dai giudici privati rispetto a quella apprestata dai giudici statali
. Quanto alle misure cautelari atipiche ex art. 700, la norma sembra ormai inequivocabilmente deporre nel senso della concedibilità del provvedimento anche per l’adempimento di obblighi infungibili, finora controversa
.

Restano invece esclusi dall’oggetto della norma in commento i titoli esecutivi di formazione stragiudiziale (art. 474, comma 1, nn. 2 e 3), che possono fondare l’espropriazione forzata o l’esecuzione per consegna o rilascio, ma non anche l’esecuzione degli obblighi di fare o non fare
.


L’art. 614 bis non si applica alle controversie di lavoro subordinato pubblico e privato ed ai rapporti di collaborazione coordinata e continuativa di cui all’art. 409 (tra i quali rientrano quelli di agenzia e rappresentanza commerciale, dal n. 3 accomunati agli “altri rapporti di collaborazione”). La ratio dell’esclusione non può che essere quella di prevenire aggravi a carico delle imprese (incoerente con la dichiarata finalità della legge di promuovere la competitività) e delle pubbliche amministrazioni
. Il provvedimento (di merito o cautelare) che ordini al datore di lavoro, pubblico o privato, di reintegrare il dipendente nelle mansioni attribuitegli prima dell’illegittima dequalificazione non potrà, pertanto, condannare l’inadempiente al pagamento di una somma di denaro.


La liquidazione delle astreintes è riservata al discrezionale (e si auspica non arbitrario) apprezzamento del giudice. Non sono normativamente predeterminati i limiti pecuniari minimo e massimo (d’altronde incompatibili con la natura risarcitoria, non sanzionatoria della statuizione) entro i quali tale potere è esercitabile
, mentre sono determinati i criteri che devono governare la liquidazione: il giudice deve tenere conto del valore della controversia, della natura della prestazione, del danno quantificato o prevedibile ove l’obbligo di fare infungibile o di non fare resti inadempiuto, e di ogni altra circostanza utile. Viene inoltre fissato un limite negativo, parimenti rimesso alla discrezionalità giudiziale: la condanna pecuniaria non può essere pronunciata ove “manifestamente iniqua”. L’espressione evoca la locuzione contenuta nell’art. 1349, comma 1, c.c., in tema di determinazione da parte del terzo dell’oggetto della prestazione dedotta in contratto, impugnabile se  “manifestamente iniqua o erronea”, il che si verifica, in materia negoziale, “quando sia ravvisabile una rilevante sperequazione tra prestazioni contrattuali contrapposte, determinate attraverso l’attività dell’arbitratore”
. Ma si tratta di criterio inoperante in materia processuale, non essendo il provvedimento di condanna assimilabile ad un contratto a prestazioni corrispettive. Certo è che la determinazione dovrà essere congruamente motivata e sarà impugnabile, con appello o ricorso per cassazione
 (se contenuta in decisione di merito) o con reclamo ex art. 669 terdecies (se accessoria a misura cautelare).


Il provvedimento di condanna, quindi, costituirà titolo legittimante sia l’esecuzione dell’obbligo di non fare (restando ineseguibile quello di fare infungibile), sia l’espropriazione forzata per l’attuazione della condanna pecuniaria. Contro l’esecuzione promossa dal creditore oltre i limiti risultanti dal titolo il debitore potrà proporre opposizione ex art. 615.

3. Le opposizioni esecutive e l’estinzione del processo esecutivo (art. 49, commi 2, 3, 4, art. 52, comma 7, della legge; artt. 616, 624, 630, 186 bis disp. att. c.p.c.)


Il legislatore interviene nuovamente sulla disciplina delle opposizioni nel processo esecutivo, già innovata dalle precedenti riforme.

Il testo dell’art. 624, comma 3, attualmente vigente prevede che se il processo esecutivo viene sospeso in pendenza di opposizione ex artt. 615 e 619 con ordinanza non reclamata, ovvero pronunciata o confermata in sede di reclamo, il giudice che ha disposto la sospensione dichiara con ordinanza non impugnabile “l’estinzione del pignoramento”, previa eventuale imposizione di cauzione e con salvezza degli atti compiuti; tale estinzione è dichiarata “su istanza dell’opponente alternativa all’instaurazione del giudizio di merito sull’opposizione”.

La norma inverte l’onere di introduzione del giudizio di merito sull’opposizione all’esecuzione, analogamente a quanto previsto in tema di provvedimenti cautelari anticipatori. Non spetta al debitore opponente, all’esito della sospensione dell’esecuzione, introdurre la causa di merito, ma al creditore opposto promuoverla, onde conseguire sentenza di rigetto, idonea a caducare immediatamente l’ordinanza sospensiva (dovendo l’art. 627 ritenersi abrogato da parte dell’art. 669 novies). Ne consegue che soltanto quando nessuna delle parti abbia introdotto la causa di merito nel termine perentorio (che non avrebbe altrimenti senso) concesso dal giudice ai sensi dell’art. 616 l’opponente può chiedere la c.d. estinzione del pignoramento, con salvezza degli atti compiuti, ma con immediata liberazione del bene dal vincolo esecutivo.


In tal caso, il provvedimento di sospensione dell’esecuzione, da misura conservativa (inidonea ad invalidare gli atti esecutivi precedentemente compiuti, in primis il pignoramento: è invece ab origine anticipatorio il provvedimento di sospensione dell’efficacia esecutiva del titolo) si converte in misura anticipatoria, idonea a procurare all’opponente la medesima utilità sostanziale conseguibile con l’accoglimento nel merito dell’opposizione: la nullità del processo esecutivo.


Questa stabilizzazione del provvedimento di sospensione è, quindi, la conseguenza dell’inerzia delle parti, che non coltivano il giudizio di merito. Non è, dunque, rimessa all’esclusiva volontà del debitore opponente, ma sanziona anche l’inattività colpevole del creditore opposto. Diversamente opinando, questi subirebbe gli effetti della determinazione unilateralmente assunta dal debitore, con possibili conseguenze irreparabili in ordine alla prescrizione del diritto ed alla possibilità di utilmente rinnovare l’esercizio dell’azione esecutiva, ove il bene pignorato (e liberato dal vincolo a seguito dell’estinzione) sia stato alienato ad un terzo con atto successivo al pignoramento.


Ma se si tratta, come ritengo, di fenomeno riconducibile all’estinzione del processo esecutivo per inattività del creditore procedente, allora il provvedimento che dichiara l’estinzione è (già secondo il testo vigente dell’art. 624) suscettibile di reclamo ex art. 630, mentre non può essere revocato dal giudice che lo ha emesso, perché dichiarato non impugnabile dalla legge. La proponibilità del reclamo esclude il rimedio sussidiario dell’opposizione agli atti esecutivi ex art. 617.


L’art. 49, comma 3, della legge in commento sostituisce i commi terzo e quarto dell’art. 624, nel senso che se l’ordinanza di sospensione dell’esecuzione non viene reclamata o viene confermata in sede di reclamo il giudice dell’esecuzione (non più quello che ha ordinato la sospensione), dichiara, anche d’ufficio, l’estinzione del processo esecutivo, ordina la cancellazione della trascrizione del pignoramento e provvede sulle spese, ma soltanto ove il giudizio di merito non sia stato introdotto nel termine perentorio assegnato ai sensi dell'art. 616. Mi sembra che la disposizione, piuttosto che modificare sostanzialmente il regime anteriore (salvo che in punto di attribuzione del potere di dichiarare l’estinzione del processo esecutivo al giudice dell’esecuzione, anziché a quello – che poteva essere collegiale, nell’ipotesi di accoglimento del reclamo ex art. 669 terdecies contro il diniego di sospensione – che aveva sospeso l’esecuzione), lo precisi con maggiore perizia: oltre a sostituire all’espressione atecnica “estinzione del pignoramento” quella, maggiormente appropriata, di “estinzione del processo” esecutivo, il nuovo testo dell’art. 624, comma 3, precisa che la dichiarazione di estinzione consegue ad un duplice presupposto: a) la sospensione dell’esecuzione (disposta dal giudice dell’esecuzione o, per quanto non sia espressamente previsto, dal collegio che accolga il reclamo contro il diniego di sospensione); b) l’inerzia tanto del debitore opponente, quanto del creditore opposto, che non introducono il giudizio di merito nel termine perentorio ex art. 616.


Si esplicita, inoltre, che l’ordinanza dichiarativa dell’estinzione, proprio in ragione della sua natura di provvedimento sanzionatorio dell’inerzia delle parti, è soggetta a reclamo ex art. 630, comma 3.


Tali disposizioni si applicano, in virtù del rinvio contenuto nell’art. 624, comma 4 novellato, anche in caso di sospensione in pendenza di opposizione agli atti esecutivi.


Non può invece disconoscersi l’efficacia autenticamente innovativa dell’abrogazione (da parte dell’art. 49, comma 2, della legge) dell’ultimo periodo dell’art. 616, che dichiara non impugnabile (e quindi soggetta a ricorso) per cassazione la sentenza resa sull’opposizione all’esecuzione, che pertanto diviene nuovamente appellabile, al pari della decisione pronunciata sull’opposizione di terzo all’esecuzione (in virtù del rinvio all’art. 616 da parte dell’art. 619, comma 3). Resta ricorribile per cassazione la sentenza pronunciata sull’opposizione agli atti esecutivi. Il nuovo testo dell’art. 616 è applicabile ai giudizi pendenti alla data di entrata in vigore della legge, ai sensi dell’art. 58, comma 2. Ne consegue che le opposizioni ex artt. 615 e 619 in corso a quella data saranno decise con sentenza appellabile. Se invece alla data di entrata in vigore della legge la sentenza risulti già stata pubblicata, con conseguente cessazione della pendenza del processo di primo grado, la decisione sarà ricorribile per cassazione.


La garanzia dell’alterità soggettiva del giudice dell’esecuzione rispetto a quello investito della cognizione nel merito dell’opposizione agli atti esecutivi è assicurata dall’art. 186 bis disp. att. (introdotto dall’art. 52, comma 7, della legge), che impone la trattazione del merito da parte di un magistrato diverso da quello che ha conosciuto degli atti avverso i quali è proposta opposizione. La norma non vieta, per contro, che il giudizio di merito conseguente alle opposizioni ex artt. 615 e 619 si svolga innanzi al giudice dell’esecuzione, il quale non è chiamato, in tali giudizi, a sindacare propri atti.


Infine, viene modificato l’art. 630, comma 2: l’estinzione del processo esecutivo per inattività delle parti opera di diritto ed è dichiarata, anche d’ufficio, con ordinanza dal giudice dell’esecuzione, non oltre la prima udienza successiva al suo verificarsi. La dichiarazione di estinzione, analogamente a quanto previsto nel processo di cognizione, non è dunque più condizionata alla tempestiva eccezione della parte interessata.

CAPITOLO IV

PROCEDIMENTO SOMMARIO DI COGNIZIONE
1. Controversie soggette al rito sommario. Contenuto del ricorso. Costituzione delle parti (art. 702 bis c.p.c.).


Le modifiche al libro quarto del codice di procedura civile sono contenute negli artt. 50 e 51. Del primo, relativo al regime delle spese nel procedimento cautelare ante causam, si è già dato conto (v. retro, cap. I, n. 4). 

L’art. 51 introduce la novità maggiormente significativa della riforma, disciplinando il procedimento sommario di cognizione. A tal fine, viene aggiunto il capo III bis al titolo I del libro quarto, comprendente gli artt. 702 bis, 702 ter e 702 quater.


L’art. 702 bis prevede che nelle cause in cui il tribunale giudica in composizione monocratica la domanda può essere proposta con ricorso, anziché con citazione ad udienza fissa. La domanda può avere contenuto dichiarativo, costitutivo o di condanna; né la decisione è subordinata all’accertamento, oltre che dell’esistenza dei fatti costitutivi del diritto vantato dall’attore, anche della manifesta infondatezza della contestazione del convenuto, diversamente da quanto prevede(va) l’art. 19 d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 nel processo societario. Unica condizione di accesso al rito sommario di cognizione (id est di ammissibilità della domanda) è costituita dal rientrare la causa tra quelle attribuite alla cognizione del tribunale monocratico, mentre la causa è decidibile nel merito (mediante ordinanza di accoglimento o di rigetto della domanda) all’ulteriore condizione che – secondo il discrezionale apprezzamento del giudice - le difese svolte dalle parti non richiedano un’istruzione non sommaria. L’ordinanza (diversamente da quella conclusiva del rito sommario societario) è suscettibile di acquistare l’autorità del giudicato sostanziale: se ne trae la conclusione che le differenze tra il rito sommario e quello ordinario di cognizione sono strutturali, non anche funzionali.


L’atto introduttivo del procedimento sommario assume la forma del ricorso, che tuttavia deve contenere tutti i requisiti della citazione, ad eccezione della data dell’udienza di comparizione, fissata dal giudice, anziché dall’attore, e dell’invito al convenuto a costituirsi tempestivamente. L’art. 702 bis, comma 1, prescrive infatti che il ricorso, sottoscritto a norma dell’art. 125 (e quindi dal difensore munito di procura, necessariamente anteriore o coeva al ricorso)
, deve contenere le indicazioni di cui ai nn. 1, 2, 3, 4, 5 e 6, nonché l’avvertimento di cui al n. 7 dell’art. 163, comma 3. Tale ultimo richiamo va tuttavia coordinato con il successivo comma 3 della norma in commento: il giudice (designato dal presidente del tribunale al quale il fascicolo d’ufficio, formato a seguito del deposito del ricorso, è trasmesso senza ritardo dal cancelliere) fissa con decreto l’udienza di comparizione delle parti, assegnando il termine per la costituzione del convenuto, che deve avvenire non oltre dieci giorni prima dell’udienza. Osservato tale limite, la determinazione del termine per la costituzione in giudizio del convenuto è quindi rimessa al giudice, come è confermato dalla previsione che il ricorso ed il decreto siano notificati al resistente “almeno trenta giorni prima della data fissata per la sua costituzione”. Ma allora non ha senso l’avvertimento - prescritto dall’art. 163, comma 3, n. 7 – che “la costituzione oltre i suddetti termini implica le decadenze di cui agli artt. 38 e 167”, il quale presuppone che il convenuto debba costituirsi “nel termine di venti giorni prima dell’udienza indicata ai sensi e nelle forme stabilite dall’art. 166, ovvero di dieci giorni prima in caso di abbreviazione dei termini”. Ritengo, pertanto, che il ricorso debba contenere il diverso avvertimento che la costituzione del convenuto oltre il termine all’uopo assegnato dal giudice con il decreto di fissazione dell’udienza implica le decadenze di cui agli artt. 38 e 167.


Sembrano escluse dall’oggetto del rito sommario le cause di competenza del giudice di pace, in tal senso deponendo la lettera dell’art. 702 bis, comma 1, che richiama le “cause in cui il tribunale giudica in composizione monocratica”. Peraltro, l’art. 311 dispone che il procedimento davanti al giudice di pace, per quanto non espressamente previsto, è regolato dalle norme relative al procedimento davanti al tribunale in composizione monocratica, in quanto applicabili. A favore dell’inapplicabilità del rito sommario nelle controversie minori sembrano comunque militare le ragioni che hanno indotto la Cassazione a negare l’operatività del rito del lavoro nelle cause di competenza del giudice di pace
.


Con riferimento all’applicabilità del rito sommario alle controversie in materia di lavoro e di locazioni si è invece osservato che la soluzione positiva parrebbe suggerita dall’art. 50 ter c.p.c., collocato tra le disposizioni generali, e dalla considerazione che l’art. 413, comma 1, si limita ad affermare che le controversie ex art. 409 sono in primo grado di competenza del tribunale in funzione di giudice del lavoro. In contrario potrebbe tuttavia addursi l’art. 702 ter, comma 3, il quale impone al giudice che non ritenga possibile la sommaria istruzione di fissare l’udienza di cui all’art. 183 prevista nel rito ordinario. L’obiezione non è tuttavia parsa decisiva, “mostrandosi singolare l’esclusione di un procedimento acceleratorio proprio nelle controversie in cui tale esigenza è più pressante”
, con conseguente interpretazione adeguatrice della norma, mediante sostituzione dell’udienza ex art. 183 con quella di cui all’art. 420
 .


Certa è invece l’esclusione del rito sommario per le controversie agrarie, devolute alla cognizione collegiale della sezione specializzata, e per le cause attribuite alla competenza della corte d’appello in unico grado
.


Mi sembra, tuttavia, che la lettera dell’art. 702 bis, comma 1, non possa essere ragionevolmente contraddetta. In tanto si ammette che la domanda possa proporsi con ricorso, in quanto questo non sia già prescritto dal codice di procedura civile (art. 414) o da leggi speciali (art. 22 legge 24 novembre 1981, n. 689) quale forma dell’atto introduttivo. Con specifico riferimento al procedimento davanti al giudice di pace, per sua natura deformalizzato (v., a tacer d’altro, l’ art. 316, comma 2, in tema di proponibilità verbale della domanda, e l’art. 321 relativo alla decisione), il rito sommario, se applicabile, introdurrebbe elementi di complicazione, piuttosto che di semplificazione del processo, ed aggraverebbe la posizione del convenuto, che dovrebbe costituirsi non più entro la prima udienza ex art. 319, ma non oltre dieci giorni prima dell’udienza fissata ai sensi dell’art. 702 bis, comma 3. Vi è inoltre l’espressa sanzione dell’inammissibilità della domanda che non rientri tra quelle riservate al tribunale in composizione monocratica (art. 702 ter, comma 2). Aggiungasi che se il convenuto propone domanda riconvenzionale eccedente la competenza del giudice di pace l’intera causa deve essere rimessa al tribunale, ai sensi dell’art. 40, commi 6 e 7: la norma non è derogata nel rito sommario, ove la separazione della riconvenzionale è ammessa soltanto qualora richieda un’istruzione non sommaria (art. 702 ter, comma 4), con la conseguenza che il giudice di pace dovrebbe rimettere al tribunale anche la decisione della domanda principale, così ritardando (anziché accelerando) la definizione del processo. Da ultimo, una  notazione di carattere empirico: tra il deposito del ricorso sommario e l’udienza intercorrerà, di fatto, un termine superiore a quello minimo a comparire davanti al giudice di pace (pari a quarantacinque giorni liberi in virtù della dimidiazione, prevista dall’art. 318, comma 2, del termine ex art. 163 bis), ove si consideri che al convenuto deve essere assegnato un termine per costituirsi non inferiore a dieci giorni prima dell’udienza, che il ricorso deve essergli notificato almeno trenta giorni prima della data fissata per la sua costituzione e che la fissazione dell’udienza non è contestuale al deposito del ricorso. Il rito sommario sembra pertanto incompatibile con le esigenze di speditezza e semplificazione proprie del procedimento davanti al giudice di pace.


Tra le cause che il tribunale decide in persona del giudice istruttore in funzione di giudice unico rientrano, tuttavia, anche gli appelli contro le sentenze del giudice di pace. Il rito sommario sarebbe, quindi, astrattamente applicabile: ma in contrario è sufficiente osservare che la disciplina contenuta negli artt. 702 bis e 702 ter è dettata con riferimento al processo di primo grado e non sembra compatibile con quello di appello
, nel quale non è ipotizzabile un’istruzione sommaria.


Nulla quaestio, invece, per quanto attiene al giudizio di merito conseguente alle opposizioni esecutive ex artt. 615, 617 e 619, che potrà essere introdotto con ricorso (in luogo della citazione) e deciso con ordinanza. Le opposizioni all’esecuzione ed agli esecutivi saranno trattabili con il rito sommario sia che vengano proposte prima dell’inizio dell’esecuzione, sia che vengano introdotte successivamente al provvedimento di sospensione dell’esecuzione
. In tale ultimo caso, gli artt. 616 e 618 prevedono che il giudizio di merito vada promosso nel termine perentorio fissato dal giudice dell’esecuzione, “osservati i termini a comparire di cui all’art. 163 bis, o altri se previsti, ridotti della metà”. Ne consegue che deve ritenersi dimidiato il termine dilatorio di trenta giorni che ex art. 702 bis, comma 3, deve intercorrere tra la notifica del ricorso e la data fissata per la costituzione del convenuto.


Escludo che l’opposizione a decreto ingiuntivo possa proporsi nelle forme del rito sommario, salvo che l’opponente proponga domanda riconvenzionale. A tale conclusione mi induce non già il tenore letterale dell’art. 645, comma 1, che prescrive la forma della citazione, atteso che l’art. 702 bis ammette che il ricorso possa tenere luogo di quella (a condizione che la causa sia attribuita alla competenza del tribunale ed alla cognizione del giudice istruttore in funzione di giudice unico), quanto la considerazione che l’opponente non propone una domanda, ma avversa quella introdotta in via monitoria dal creditore ingiungente. Tuttavia, se l’opponente assume la posizione sostanziale non di convenuto, ma di attore, a tal fine proponendo domanda riconvenzionale, non sussistono impedimenti di principio all’applicabilità del rito sommario. In tal caso, la decadenza dall’opposizione verrà impedita dal tempestivo deposito del ricorso nella cancelleria del giudice che ha pronunciato il decreto ingiuntivo
; l’opposto potrà proporre l’eventuale reconventio reconventionis (eccezionalmente ammissibile, in deroga al divieto a carico dell’opposto di proporre domande nuove e diverse da quella introdotta in via monitoria, se resasi necessaria in conseguenza della riconvenzionale dell’opponente
) nella comparsa di risposta tempestivamente depositata. Se però la domanda riconvenzionale dell’opponente richiede un’istruzione non sommaria ed il giudice ne ordina la separazione, l’opponente rischia la concessione dell’esecuzione provvisoria del decreto ingiuntivo opposto (per non essere l’opposizione “di pronta soluzione” ex art. 648, comma 1) già nel corso della prima udienza. Le considerazioni che precedono ed il dato di comune esperienza delle finalità usualmente dilatorie dell’opposizione inducono ad escludere che l’opponente si gravi contro il decreto monitorio proponendo ricorso ex art. 702 bis, così rinunciando ad assegnare all’ingiungente il termine a comparire ex art. 163 bis. L’opponente ha tuttavia interesse alla sollecita pronuncia sull’opposizione (e comunque sull’istanza di sospensione ex art. 649) quando il decreto sia stato dichiarato provvisoriamente esecutivo ai sensi dell’art. 642: ma, salvo che abbia proposto domanda riconvenzionale, non può opporre il provvedimento monitorio in via sommaria, perché non propone una domanda (ma il divieto non opera se si ritiene che l’opposizione a decreto ingiuntivo introduca un giudizio di accertamento negativo del diritto vantato e, quindi, che l’opponente proponga in ogni caso una domanda)
.


L’art. 702 bis prevede la forma del ricorso e richiama i requisiti di cui all’art. 163, ma nulla dispone in ordine alla nullità ed alla sanatoria dei vizi dell’atto introduttivo, che sembra regolata dall’art. 164
. In sintesi, l’omissione dei requisiti di cui ai nn. 1 e 2 dell’art. 163, comma 3, ovvero dell’avvertimento (come sopra inteso) di cui al n. 7 determinano la nullità del ricorso, sanata con effetto ex tunc dalla costituzione del convenuto ovvero dalla rinnovazione dell’atto eseguita entro il termine perentorio assegnato dal giudice. I vizi della editio actionis (di cui ai nn. 3 e 4) sono sanati con effetto ex nunc dalla rinnovazione od integrazione del ricorso.


Il ricorrente deve indicare specificatamente (in virtù del richiamo all’art. 163, comma 3, n. 5 da parte dell’art. 702 bis, comma 1) i mezzi di prova dei quali intende avvalersi e dei documenti offerti in comunicazione. Per quanto la proposizione delle istanze istruttorie non sia prescritta a pena di decadenza, deve nondimeno ritenersi (in coerenza con la sommarietà del procedimento ed in assenza di una norma corrispondente all’art. 183, comma 6) che l’attore non possa indicare nuovi mezzi di prova nel corso del procedimento, salvo che la necessità sorga in conseguenza delle difese del convenuto tempestivamente costituitosi, essendo in tal caso integrata un’ipotesi di rimessione in termini ex art. 153 novellato per causa non imputabile all’attore.


Il ricorso deve essere notificato almeno trenta giorni prima della data fissata per la costituzione del convenuto: il termine non è libero
, né si prevede espressamente che della notifica sia onerato il ricorrente
. Il convenuto si costituisce con comparsa di risposta, di contenuto identico a quella prevista nel rito ordinario. Deve pertanto proporre le sue difese, eccezioni, domande riconvenzionali ed istanze istruttorie. La chiamata in causa
 di terzi è regolata analogamente a quanto dispone l’art. 269 nel rito ordinario: il convenuto deve, a pena di decadenza, dichiarare nella comparsa (tempestivamente depositata) che intende evocare in giudizio un terzo e chiedere al giudice il differimento dell’udienza. Il giudice, con decreto comunicato dal cancelliere alle parti costituite, provvede a fissare la data della nuova udienza assegnando un termine perentorio per la citazione del terzo. Non è tuttavia previsto il termine entro il quale il terzo deve costituirsi: il giudice dovrà pertanto fissarlo nel decreto. In difetto, il terzo dovrà costituirsi non oltre dieci giorni prima dell’udienza, in applicazione analogica dell’art. 702 bis, comma 3. La chiamata del terzo in causa, non essendo diversamente disposto, sembra doversi eseguire con citazione. In alternativa, il convenuto potrebbe notificare al terzo copia del ricorso, della comparsa e del provvedimento di fissazione dell’udienza, analogamente a quanto prevede l’art. 420, comma 9. Neppure è previsto il termine minimo che deve intercorrere tra la notifica dell’atto di chiamata in causa e l’udienza: non resta che applicare per analogia la norma relativa alla costituzione del convenuto e concludere che l’atto vada notificato al terzo almeno trenta giorni prima della data fissata per la sua costituzione, ovvero, se tale data non è stata indicata dal giudice, almeno quaranta giorni prima dell’udienza (così che il terzo possa costituirsi non oltre dieci giorni prima, fruendo di trenta giorni per apprestare le sue difese).

2. Procedimento (art. 702 ter c.p.c.).

L’art. 702 ter disciplina lo svolgimento del processo successivamente alla costituzione delle parti.

Il primo comma prevede che il giudice, se ritiene di essere incompetente, lo dichiara con ordinanza. Si è visto come sia ormai tale la forma di tutti i provvedimenti sulla competenza, anche nel rito ordinario
, sicchè la norma si limita ad estendere (ove fosse necessario) la regola al procedimento sommario. Resta inteso che assume la forma dell’ordinanza anche ogni diverso provvedimento idoneo a definire in rito (p.es., per difetto di giurisdizione) o nel merito la domanda.

Il rilievo dell’incompetenza è regolato dall’art. 38, applicabile anche nel rito sommario. Ne consegue che il convenuto avrà l’onere di proporre l’eccezione nella comparsa di risposta tempestivamente depositata, mentre il giudice potrà rilevare d’ufficio l’incompetenza per materia, valore o territorio inderogabile non oltre la prima udienza, così intendendosi sostituito il richiamo all’udienza ex art. 183 contenuto nell’art. 38 novellato. La differenza rispetto al rito ordinario attiene al procedimento di formazione del provvedimento: nel rito sommario, non essendo prevista l’udienza di precisazione delle conclusioni, né il conseguente scambio degli scritti ex art. 190, il giudice si dichiarerà incompetente con ordinanza pronunciata in udienza (o fuori udienza, in caso di riserva), provvedendo sulle spese del giudizio. Se invece il giudice, ritenuta la causa abbisognevole di istruzione non sommaria, fissa l’udienza di cui all’art. 183, in tale sede potrà ancora utilmente rilevare l’incompetenza
. 

All’udienza di comparizione delle parti è possibile che l’attore, a seguito delle difese, eccezioni e dell’eventuale domanda riconvenzionale del convenuto, proponga le conseguenti eccezioni ed istanze istruttorie. Potrà anche chiedere di essere autorizzato a chiamare un terzo in causa
 (p. es. per essere garantito in caso di accoglimento della domanda riconvenzionale), ove l’interesse sia sorto a seguito della costituzione del convenuto.


Così definiti nella prima udienza il thema decidendum ed il thema probandum (non essendovi luogo, in ragione della sommarietà del procedimento, per il deposito di memorie omologhe a quelle previste dall’art. 183, comma 6), con preclusione di postume allegazioni, contestazioni e richieste di prova, il giudice, “sentite le parti, omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione rilevanti in relazione all’oggetto del provvedimento richiesto e provvede con ordinanza all’accoglimento o al rigetto delle domande” principale e riconvenzionale, se proposta: così l’art. 702 ter, comma 5, il cui contenuto è simile a quello dell’art. 669 sexies, comma 1.


La rilevata identità funzionale del rito sommario e di quello ordinario esclude che gli “atti di istruzioni rilevanti in relazione all’oggetto del provvedimento richiesto” siano diversi dalle prove che il giudice assume nel processo di cognizione e valuta in sede decisoria. Mentre nel procedimento cautelare l’istruttoria è deformalizzata (sostanziandosi nell’assunzione di sommarie informazioni, non di prove) perché il provvedimento conclusivo non è idoneo, neppure quando assistito dal regime di stabilità proprio delle misure anticipatorie, ad acquistare l’autorità della cosa giudicata, nel rito sommario di cognizione l’ordinanza di accoglimento o di rigetto della domanda tiene luogo della corrispondente sentenza; ne consegue che non può fondarsi su una regola di giudizio diversa da quella che governa il rito ordinario, nel quale l’attore ed il convenuto sono gravati dell’onere della dimostrazione, rispettivamente, dei fatti costitutivi e di quelli impeditivi, modificativi, estintivi del diritto: e tale onere assolvono mediante le prove previste dal libro sesto del codice civile, dedotte, ammesse ed assunte nelle forme prescritte dal libro secondo del codice di procedura civile. Il procedimento sommario è, quindi, un procedimento di cognizione semplificato, nel quale la sommarietà non attiene al grado di convincimento del giudice (che non può limitarsi a delibare il fumus boni iuris, ma deve accertare l’esistenza del diritto), né alle prove assumibili a fondamento della decisione (p. es., di natura esclusivamente documentale) e neppure al procedimento di formazione della prova (che non subisce deroghe rispetto al rito ordinario). 


Il giudice, quindi, ammetterà le prove dedotte dalle parti, se ammissibili e rilevanti ai fini della decisione; fisserà l’udienza di assunzione dell’interrogatorio formale e della prova testimoniale; potrà nominare un consulente tecnico d’ufficio, ordinare l’esibizione di documenti, richiedere informazioni alla pubblica amministrazione ecc. L’istruttoria del rito sommario è, quindi, identica a quella del rito ordinario. I procedimenti differiscono nelle fasi introduttiva (sostituendosi il ricorso alla citazione), di trattazione (esaurentesi nella prima udienza, senza l’elefantiaca appendice scritta delle triplici memorie ex art. 183) e, soprattutto, decisoria: esaurita l’istruzione, il giudice non deve invitare le parti a precisare le rispettive conclusioni e concedere i termini ex art. 190 per lo scambio delle comparse conclusionali e delle memorie di replica, ma pronuncia ordinanza di accoglimento o rigetto della domanda, provvedendo anche sulle spese del procedimento. E’ peraltro prevedibile che il giudice riservi ordinanza ed autorizzi le parti a depositare memorie (e note spese), omologhe delle comparse conclusionali nel rito ordinario: ma potrà assegnare a tal fine un termine inferiore ai sessanta giorni, né dovrà concedere termine per repliche. L’ordinanza, succintamente motivata, è provvisoriamente esecutiva e costituisce titolo per l’iscrizione di ipoteca giudiziale nonché per la trascrizione
. Diversamente dalla sentenza, non può assumere contenuto non definitivo, pronunciando soltanto su alcune domande ed eccezioni: deve chiudere il processo (in rito o nel merito) e regolare le spese
.  


A tale ricostruzione può opporsi che se il giudice ritiene la causa abbisognevole di istruzione non sommaria dispone il mutamento del rito: se ne argomenta che l’istruttoria del rito sommario non può essere identica a quella del rito ordinario. Ma la sommarietà dell’istruzione non è normativamente definita: sarebbe arbitrario intenderla nel senso di comprendere soltanto alcuni dei mezzi istruttori previsti dall’ordinamento, così convertendo il rito sommario di cognizione in processo a prova vincolata. Se il legislatore avesse voluto riservare il rito sommario alle ipotesi di manifesta fondatezza od infondatezza della domanda
 lo avrebbe previsto espressamente, come è già avvenuto per la decisione in camera di consiglio del ricorso per cassazione quando la Corte riconosce di dover “accogliere o rigettare il ricorso principale e l’eventuale ricorso incidentale per manifesta fondatezza o infondatezza” (art. 375, n. 5). Quando l’art. 702 ter, comma 3, dispone che “se ritiene che le difese svolte dalle parti richiedono un’istruzione non sommaria, il giudice, con ordinanza non impugnabile, fissa l’udienza di cui all’art. 183”, vuole piuttosto attribuire al giudice la discrezionale facoltà di sottrarsi all’onere della decisione con ordinanza, immediatamente successiva all’assunzione delle prove, e decidere la causa secondo i meno stringenti termini del rito ordinario. 


Il giudice può disporre il mutamento del rito entro l’udienza di prima comparizione delle parti. Per quanto la legge non lo preveda espressamente, militano in tal senso la considerazione che il giudice fissa l’udienza ex art. 183 (destinata alla trattazione) e motivi di economia processuale: non sarebbe ragionevole, infatti, disporre la regressione del processo alla fase di trattazione successivamente all’istruzione, ancorchè parziale, della causa. La norma va quindi interpretata conformemente al principio di ragionevole durata del processo: il giudice, esaminati gli atti introduttivi (ricorso e comparsa di risposta) e le deduzioni delle parti in udienza (integrative dell’originario tema d’indagine e di decisione: eccezioni proposte dall’attore in conseguenza delle difese, eccezioni ed eventuale domanda riconvenzionale del convenuto, nuovi mezzi di prova dedotti dall’attore per replicare alle difese del convenuto, richiesta di autorizzazione a chiamare un terzo in causa ex parte actoris), ove ritenga che la causa non sia “di pronta soluzione” (per citare l’espressione che figura nell’art. 648, comma 1), siccome richiedente un’istruttoria complessa per la natura dei mezzi istruttori espletandi (p.es., per l’elevato numero di testimoni da escutere), può ordinare il mutamento del rito e fissare l’udienza ex art. 183. Ma, ove ritenga di ammettere le prove, deve proseguire la causa secondo il rito sommario e deciderla con ordinanza.


Il provvedimento con il quale viene disposto il mutamento del rito assume la forma dell’ordinanza non impugnabile: non è, pertanto, né modificabile, né revocabile, né soggetto ad appello
. Nel conseguente giudizio ordinario resteranno salve le decadenze e preclusioni già maturate a carico del convenuto in ordine alle eccezioni non rilevabili d’ufficio ed alla domanda riconvenzionale, mentre le parti conserveranno le facoltà esercitabili nei termini previsti dall’art. 183, comma 6, anche in ordine alle prove.


Il rito sommario non può concludersi con ordinanza che definisca in rito o nel merito il processo neppure ove il giudice, rilevato che la domanda principale e quella riconvenzionale non rientrano tra le cause attribuite alla competenza del tribunale in composizione monocratica, dichiari entrambe inammissibili con ordinanza non impugnabile (art. 702 ter, comma 2) e, pertanto, non soggetta a revoca o modifica da parte del giudice che l’ha pronunciata, né sindacabile da un diverso giudice. Se la declaratoria di inammissibilità riguarda soltanto una delle due domande, il processo sommario proseguirà per la decisione dell’altra. Tale declaratoria, non preclusiva della riproponibilità della domanda in via ordinaria (analogamente al decreto di rigetto del ricorso per decreto ingiuntivo)
,
può intervenire anche in appello, su impugnazione del soccombente: la corte d’appello, che riconosca l’errore nel quale è incorso il primo giudice ritenendo ammissibile una domanda riservata alla cognizione del tribunale in composizione collegiale, deve emettere la corrispondente statuizione
. Se neppure il giudice d’appello vi provveda, la Cassazione ne annullerà la sentenza senza rinvio ai sensi dell’art. 382, comma 3, perché la causa non poteva essere promossa con il rito sommario. La dichiarazione di inammissibilità definisce il processo sommario e deve, pertanto, provvedere sulle spese del giudizio.


Al fine di prevenire che il convenuto, con il proporre domanda riconvenzionale che, pur rientrando tra quelle attribuite al tribunale in composizione monocratica (e quindi ammissibile), richieda un’istruzione non sommaria, divenga arbitro di determinare il mutamento del rito sommario in ordinario, l’art. 702 ter, comma 4, prevede che in tal caso il giudice ordini la separazione della causa riconvenzionale da quella principale. La norma propone diverse questioni. In primo luogo, non è espressamente previsto che il giudice fissi l’udienza ex art. 183 per la trattazione della causa riconvenzionale
. Siccome non è ipotizzabile che la riconvenzionale resti indefinitamente quiescente, perché il convenuto ha diritto alla pronuncia nel merito del diritto vantato in via riconvenzionale, può ritenersi che il giudice debba fissare l’udienza ex art. 183 per la trattazione della causa connessa. Ma se la causa riconvenzionale è connessa per pregiudizialità a quella principale (si consideri l’esempio dell’attore venditore che agisce per il pagamento del prezzo e del convenuto compratore che chiede la risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1492, comma 1, c.c.) il mutamento del rito sommario in ordinario dovrà riguardare anche la causa principale
. L’alternativa consisterebbe nella sospensione del processo sommario fino alla definizione di quello ordinario, con effetti contrari a quelli acceleratori perseguiti dalla legge
, salvo ritenere possibile che le due cause, pendenti davanti al medesimo ufficio, vengano riunite e trattate con il rito ordinario
. Tuttavia, la prevista separazione della causa riconvenzionale richiedente un’istruzione non sommaria da quella principale decidibile con il rito sommario, se impedisce l’applicazione dell’art. 40, commi 3 e 4, in materia di connessione tra cause soggette a riti diversi, è parimenti di ostacolo alla riunione ex art. 274 delle due cause, che contraddirebbe l’obbligo di separazione.


L’art. 702 ter, comma 4, nel prescrivere la separazione della causa riconvenzionale (richiedente un’istruzione non sommaria) da quella principale, non può quindi che riferirsi alla sola ipotesi che la decisione della prima non pregiudichi la seconda. Se, richiamando l’esempio citato, il contratto di vendita viene risolto (in accoglimento della riconvenzionale proposta dal compratore) perché il bene è riconosciuto affetto da vizi redibitori, non può infatti accogliersi la domanda del venditore, proposta con il rito sommario, di condanna del compratore al pagamento del prezzo. In tal caso, entrambe le cause vanno trattate con il rito ordinario, non rilevando in contrario che ai fini della decisione della domanda principale sia sufficiente un’istruzione sommaria.


Ove, per contro, la relazione intercorrente tra riconvenzionale e principale non sia di pregiudizialità-dipendenza (p.es., Tizio chiede la condanna di Caio a restituirgli il capitale mutuato, Caio eccepisce in compensazione il suo controcredito derivante da contratto di vendita e chiede la condanna di Tizio al pagamento dell’eccedenza), potrà disporsi la separazione della prima, con fissazione dell’udienza ex art. 183, dalla seconda, che proseguirà secondo il rito sommario e si concluderà con ordinanza che, se di accoglimento della domanda, costituirà sostanzialmente una condanna con riserva dell’eccezione di compensazione, già prevista dall’art. 35
.

3. Appello (art. 702 quater c.p.c.).

L’ordinanza che accoglie o rigetta la domanda è soggetta ad appello, proponibile entro trenta giorni dalla sua comunicazione o notificazione (art. 702 quater). Per quanto la norma non riproduca l’art. 669 terdecies, comma 1, ritengo che, in ossequio al principio di ragionevole durata del processo (che orienta un’interpretazione in senso acceleratorio), il termine decorra, ove l’ordinanza sia resa in udienza, dalla data della relativa pronuncia; se resa fuori udienza, dalla comunicazione ovvero, se anteriore, dalla notificazione ad istanza di parte. In difetto di comunicazione o notificazione sarà applicabile il termine (ormai semestrale) di decadenza dall’impugnazione ex art. 327, comma 1
, decorrente dal deposito in cancelleria dell’ordinanza (che non è soggetta a pubblicazione).

L’appello si propone con citazione: il rito sommario è applicabile unicamente in primo grado. Il giudizio di gravame è pertanto soggetto alle regole ordinarie
. Quanto ai possibili esiti, l’ordinanza potrà essere confermata o riformata, oppure il processo potrà essere definito in rito quando la corte d’appello dichiari inammissibile la domanda principale e quella riconvenzionale, siccome non rientranti tra quelle attribuite alla cognizione del tribunale in composizione monocratica. Non può escludersi una pronuncia meramente rescindente nei casi previsti dagli artt. 353 e 354
, giacchè la sommarietà del rito non importa deroghe al principio del contraddittorio, che quelle norme tutelano, e la decisione impugnata è idonea al giudicato (diversamente dalla misura cautelare, il cui annullamento per vitia in procedendo da parte del giudice del reclamo non determina la rimessione al primo giudice ex art. 669 terdecies, comma 4). 

La disciplina delle prove in appello deroga immotivatamente l’art. 345, comma 3, peraltro modificato in senso restrittivo dalla legge
: “Sono ammessi nuovi mezzi di prova e nuovi documenti quando il collegio li ritiene rilevanti ai fini della decisione, ovvero la parte dimostra di non aver potuto proporli nel corso del procedimento sommario per causa ad essa non imputabile”. Ma non può che trattarsi di un refuso: da un lato sarebbe irragionevole ammettere nell’appello contro l’ordinanza sommaria prove che non siano indispensabili (come nel rito ordinario ed in quello del lavoro), bensì utili ai fini della decisione; per altro verso la norma, se interpretata letteralmente, è illogica, perché autorizza a ritenere che la parte possa chiedere l’ammissione anche di prove irrilevanti, se dimostra di non averle potute dedurre in primo grado: il che sarebbe assurdo
. La parola “rilevanti” deve pertanto intendersi sostituita da quella “indispensabili”
, pena l’illegittimità costituzionale della norma, per violazione del principio della ragionevole durata del processo (atteso che un’istruttoria su fatti rilevanti, anziché decisivi, ritarderebbe la definizione dell’appello) e per ingiustificata disparità di trattamento rispetto al rito ordinario (ove sono ammesse soltanto nuove prove, costituende e precostituite, indispensabili).

L’unica deroga all’ordinario processo d’appello riguarda l’assunzione delle prove, che (restando salva la collegialità delle fasi di trattazione e decisione) può essere delegata dal presidente del collegio ad uno dei giudici.

CAPITOLO V

DELEGHE AL GOVERNO 

E DISPOSIZIONI TRANSITORIE


1. Gli artt. 53, 54, 58 e 60 della legge.


Le ultime disposizioni della legge oggetto del presente commento sono contenute negli artt. 53, 54, 58 e 60.


L’art. 53 consta di due commi. Il primo abroga l’art. 3 legge 21 febbraio 2006, n. 102, che aveva assoggettato al rito del lavoro le controversie relative al risarcimento dei danni per morte o lesioni personali conseguenti ad incidenti stradali. Il secondo dispone che le cause pendenti alla data di entrata in vigore della legge proseguono secondo il rito speciale. Tuttavia, ove siano state erroneamente introdotte con il rito ordinario ed alla data di entrata in vigore della legge non sia stato ancora disposto il mutamento del rito ai sensi dell’art. 426, tali cause proseguono secondo il rito ordinario. 


L’art. 54 è disposizione complessa: contiene una delega al Governo per la riduzione e la semplificazione dei riti civili di cognizione (commi 1, 2, 3, 4); l’abrogazione degli artt. 1 – 33, 41 comma 1, 42 del legge sul rito societario (comma 5); una disposizione transitoria in virtù della quale tali norme, benchè abrogate, continuano ad applicarsi alle controversie pendenti alla data di entrata in vigore della legge (comma 6).


Nell’esercizio della delega, il Governo dovrà osservare i seguenti principi e criteri direttivi: a) invarianza delle norme sulla competenza e sui criteri di composizione dell’organo giudicante (monocratico o collegiale) previsti dalla legislazione vigente; b) riconduzione dei processi civili contenziosi autonomamente disciplinati da leggi speciali (p.es. il processo di opposizione ad ordinanza-ingiunzione) ad uno dei seguenti modelli previsti dal codice: 1) rito delle controversie individuali di lavoro, se prevalgono “caratteri di concentrazione processuale ovvero di officiosità dell’istruzione”; 2) rito sommario di cognizione, non convertibile in quello ordinario, se prevalgono “caratteri di semplificazione della trattazione o dell’istruzione della causa”; 3) rito ordinario in via residuale; c) la riconduzione ad uno dei tre riti “non comporta l’abrogazione delle disposizioni previste dalla legislazione speciale che attribuiscono al giudice poteri officiosi, ovvero di quelle finalizzate a produrre effetti che non possono conseguirsi con le norme contenute nel codice di procedura civile”; d) restano ferme le disposizioni processuali in materia di procedure concorsuali, di famiglia e minori, nonché quelle contenute nelle leggi speciali in materia di cambiale, assegno bancario, statuto dei lavoratori e nei codici della proprietà industriale e del consumo.


Se la riduzione dei riti va salutata con favore, il giudizio sul quomodo va riservato all’esito dell’esercizio della delega da parte del Governo, al quale è stato concesso un termine di ventiquattro mesi dalla data di entrata in vigore della legge.


La soppressione del rito societario viene invece disposta con effetto immediato, ma si conferisce efficacia ultrattiva alle norme abrogate, che continuano ad applicarsi nei processi pendenti alla data di entrata in vigore della riforma. Sopravvivono invece gli artt. 34-37 in materia di arbitrato e 38-40 in materia di conciliazione stragiudiziale, mentre deve ritenersi tacitamente abrogato l’art. 70 ter disp. att. c.p.c., che abilitava l’attore  ad invitare il convenuto a notificare la comparsa di risposta ai sensi dell’art. 4 d.lgs. n. 5/03, con conseguente conversione del rito ordinario in quello societario.


L’altra delega, conferita al Governo dall’art. 60 (alla cui lettura si rinvia), riguarda la materia della mediazione e conciliazione in ambito civile e commerciale. I principi e criteri direttivi (in numero di diciassette) sono parzialmente tratti dall’attuale disciplina della conciliazione stragiudiziale in materia societaria (la lett. s) dell’art. 60, comma 3, riproduce l’ultimo comma dell’art. 40 d.lgs. n. 5/03). Anche sul punto non resta che attendere il decreto delegato, da adottarsi entro sei mesi dall’entrata in vigore della legge.


Di immediato interesse sono invece le disposizioni transitorie contenute nell’art. 58. La regola, enunciata dal primo comma, è che le nuove disposizioni si applicano ai giudizi instaurati dopo l’entrata in vigore della legge: a tal fine, rileverà la data di notifica della citazione o di deposito del ricorso, determinante la litispendenza. 

Sono invece immediatamente applicabili ai giudizi di primo grado in corso gli artt. 132 e 118 disp. att. in materia di contenuto e motivazione della sentenza, l’art. 345 relativo alle nuove produzioni documentali in appello, l’art. 616 che reintroduce l’appellabilità delle sentenze rese sulle opposizioni all’esecuzione e di terzo all’esecuzione (art. 58, comma 2). 

Le sentenze non ancora pubblicate alla data di entrata in vigore della legge dovranno, pertanto, essere motivate omettendo lo svolgimento del processo, mediante succinta esposizione dei fatti rilevanti della causa e delle ragioni giuridiche della decisione, anche con riferimento a precedenti conformi, in applicazione dei nuovi artt. 132 c.p.c. e 118 disp. att. c.p.c.

Considerato che l’art. 345 non si applica nel processo di primo grado, la disposizione transitoria deve interpretarsi nel senso che la norma processuale, nella nuova formulazione, si applicherà nei giudizi d’appello che saranno introdotti avverso le sentenze pronunciate nei processi di primo grado in corso alla data di entrata in vigore della riforma. 

In ragione dell’immediata applicabilità del nuovo testo dell’art. 616, le opposizioni ex artt. 615 e 619 pendenti alla data di entrata in vigore della legge saranno decise con sentenza appellabile. Se invece a quella data la sentenza sia già stata pubblicata, con conseguente cessazione della pendenza del processo di primo grado, la decisione sarà ricorribile per cassazione.


L’art. 58, comma 3, rende applicabili le disposizioni dell’art. 155, commi 5 e 6, c.p.c. anche ai giudizi pendenti al 1° marzo 2006, data di entrata in vigore della legge 28 dicembre 2005, n. 263. In virtù di tali norme, fermo restando che la giornata del sabato è considerata lavorativa e può quindi essere destinata allo svolgimento delle udienze e di ogni altra attività giudiziaria, i termini per il compimento degli atti processuali svolti fuori dell’udienza scadenti in quella giornata sono prorogati di diritto al primo giorno seguente non festivo. L’innovazione era stata ritenuta applicabile ai soli giudizi introdotti successivamente al 1° marzo 2006
. La norma transitoria gioverà alla parte incorsa in decadenza, ma non alla sollecita definizione del giudizio: avrà l’effetto di elidere le preclusioni già maturate a carico dell’attore che, p.es., aveva depositato la memoria istruttoria ex art. 184 c.p.c. (vecchio testo) oltre il termine scadente di sabato, così determinando il giudice ad ammettere le prove dichiarate inammissibili e la relativa prova contraria articolata dal convenuto, con evidente diseconomia processuale, specie ove la causa sia già pervenuta alla fase decisoria.


Dell’ultimo comma dell’art. 58 della legge si è già dato conto trattando delle modifiche al processo di cassazione
. Le nuove disposizioni in materia (tra l’altro) di soppressione del quesito di diritto e di inammissibilità del ricorso nei casi previsti dall’art. 360 bis si applicano alle controversie nelle quali il provvedimento impugnato è stato pubblicato (se trattasi di sentenza) o depositato (se trattasi di ordinanza) successivamente alla data di entrata in vigore della legge.


Infine, per comprendere la disposizione del quarto comma dell’articolo in commento è necessario accennare all’introduzione degli artt. 2668 bis e 2668 ter c.c. ad opera dell’art. 62 della legge, che enuncia la regola (propria dell’iscrizione d’ipoteca: art. 2847) dell’efficacia ventennale della trascrizione della domanda giudiziale, del pignoramento immobiliare e del sequestro conservativo immobiliare, con conseguente onere a carico del trascrivente della rinnovazione prima della scadenza del termine. La norma transitoria dispone che la trascrizione della domanda, del pignoramento e del sequestro eseguita venti anni prima dell’entrata in vigore della legge od anteriormente conserva i suoi effetti se rinnovata entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore della riforma.

� Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77, Giur. cost., 2007, 2.


� DEMARCHI, Questioni pregiudiziali di rito, condanna alle spese e consulenza tecnica nella miniriforma del processo civile, www.ilcaso.it,  12 s., ritiene invece che il giudice a quo debba indicare “non solo l’autorità dotata di giurisdizione, ma anche il singolo giudice che ritiene competente”, a tal fine traendo argomento dall’art. 382 c.p.c., secondo cui la Cassazione, quando decide una questione di giurisdizione, statuisce su questa, determinando, quando occorre, il giudice competente. 


Va in contrario osservato che la norma si applica quando la Corte dichiara la giurisdizione del giudice ordinario: se invece dichiara la giurisdizione di altro giudice non può statuire sulla competenza, trattandosi di attribuzione riservata al diverso organo della giurisdizione speciale al quale spetta la regolazione dei conflitti di competenza (il Consiglio di Stato, nella giurisdizione amministrativa: v. art. 31 legge 6 dicembre 1971, n. 1034). D’altronde, l’A. riconosce che la tesi patrocinata “non è tuttavia di semplice applicazione, perché presuppone da parte del giudice adito la conoscenza delle regole di competenza (cioè di riparto interno) di altre giurisdizioni”.


� Dall’art. 31 cit. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, 3a ed., Torino, 2003, 425 desume i seguenti principii: a) l’incompetenza per territorio non può essere rilevata dal giudice d’ufficio; b) l’eccezione di incompetenza può essere sollevata soltanto attraverso uno speciale regolamento di competenza, da proporsi dinanzi al Consiglio di Stato; c) la competenza per territorio dei tribunali amministrativi regionali è comunque derogabile dalle parti.


E’ invece rilevabile d’ufficio l’incompetenza per territorio della commissione tributaria provinciale, ai sensi dell’art. 5 d.lgs. 31 dicembre 1992, n. 546.


� Si tratta dell’ipotesi normata dall’art. 382, comma 3, c.p.c., che impone alla Cassazione l’annullamento senza rinvio della sentenza gravata “se riconosce che il giudice del quale si impugna il provvedimento e ogni altro giudice difettano di giurisdizione”.


� Si consideri l’ipotesi del P.M. contabile che chieda alla Corte dei conti il sequestro conservativo dei beni del convenuto a garanzia del risarcimento del danno erariale, all’esito della declinatoria di giurisdizione da parte del giudice ordinario in controversia promossa nei confronti di amministratore di società a capitale pubblico.


� Cass., Sez. un., 22 marzo 1996, n. 2466, Giust. civ., 1996, I, 1581, con nota di CIPRIANI.


� BOVE, Brevi riflessioni sui lavori in corso nel riaperto cantiere della giustizia civile, � HYPERLINK http://www.jiudicium.it ��www.judicium.it�, 5.


� DEMARCHI, Questioni, 12.


� BOVE, Brevi riflessioni, 4.


� Nel senso che l’effetto interruttivo della prescrizione prodotto dalla domanda giudiziale, purchè idonea ad instaurare un valido rapporto processuale, perdura fino al passaggio in giudicato della sentenza definitiva del giudizio, non solo nel merito, ma anche su questioni pregiudiziali di rito (giurisdizione, competenza, difetto di presupposti processuali), ovvero preliminari di merito (prescrizione), in quanto anch’essa suscettibile di passare in giudicato in senso formale v. Cass., 17 dicembre 1999, n. 14243, Giust. civ., Mass. 2000, 678. Per quanto, infatti, l’art. 2943, comma 3, c.c. preveda che “l’interruzione si verifica anche se il giudice adito è incompetente”, la norma va interpretata estensivamente, come comprensiva anche della domanda proposta a giudice privo di giurisdizione (Cass., 14 novembre 2002, n. 16032, Giust. civ., Mass. 2002, 1979).  Affinchè l’effetto interruttivo permanente si produca, è tuttavia necessario che la domanda proposta davanti al giudice carente di giurisdizione sia la medesima successivamente introdotta dinanzi al giudice avente giurisdizione sulla controversia (Cass., 11 giugno 2007, n. 13662, Guida al diritto, 2007, 30, 14, con nota di FINOCCHIARO).


� In senso conforme v. BOVE, Brevi riflessioni, 4, secondo il quale “qui sembra quasi che il legislatore smentisca se stesso: dopo aver detto che l’atto sanante consiste in una nuova domanda, vede poi in questa solo un atto di prosecuzione del processo originariamente pendente”; e l’A. preconizza che “questo equivoco sarà alla base di infinite dispute”.


� L’espressione citata nel testo è contenuta nel dispositivo di Cass., Sez. un., 20 marzo 2008, n. 7446, Giust. civ., Mass. 2008, 3, 446.


� Cass., 11 giugno 2007, n. 13662, Guida al diritto, 2007, 30, 14, con nota di FINOCCHIARO.


� Corte cost., 9 marzo 1989, n. 104, Foro it., 1989, I, 1346.


� FINOCCHIARO, Privilegiata una linea interpretativa contraria alla giurisprudenza contabile, Guida al diritto, 2007, 30, 24. 


� Sulla natura extracontrattuale dell’azione esercitata nei confronti di soggetti che abbiano causato danni ad ente diverso da quello di appartenenza v. Cass., Sez. un., 22 dicembre 2003, n. 19667, Giust. civ., 2004, I, 2037, con nota di VISCA.


� Corte conti, Sez. Lombardia, 10 novembre 2008, n. 792, Foro amm., 2008, 11, 3192.


� Corte conti, Sez. riun., 25 ottobre 1996, n. 63/A, Riv. Corte conti, 1996, 6, 87.


� Cass., 11 giugno 2007, n. 13662, cit.


� BOVE, Brevi riflessioni, 5.


� In termini, con riferimento al regime anteriore all’entrata in vigore dell’art. 819 ter c.p.c. (applicabile ai soli giudizi introdotti successivamente al 2 marzo 2006: Cass., 29 agosto 2008, n. 21926, Giust. civ., Mass. 2008, 7-8, 1276), v. Cass., Sez. un., 25 giugno 2002, n. 9289, Giust. civ., 2003, I, 717, 1601, con note di PUNZI e TOTA; Riv. arbitrato, 2002, 511, con nota di BRIGUGLIO; Dir. e giust., 2002, 35, 47, con nota di GENNA.


La natura della decisione non sembra potersi in ogni caso desumere dal tipo di rimedio esperibile in via impugnatoria: il regolamento di competenza è infatti eccezionalmente ammesso avverso l’ordinanza di sospensione del processo, che tuttavia non statuisce sulla competenza, ma determina un temporaneo arresto procedimentale, mentre nessuno può affermare che la sentenza del giudice di pace sulla competenza, ancorchè non impugnabile con il regolamento, sia una pronuncia di merito.


� La fattispecie è stata esaminata, in sede di regolamento preventivo di giurisdizione, da Cass., Sez. un., 3 luglio 2006, n. 15204, Giust. civ., 2007, 4, 916, che ha ritenuto devoluta alla giurisdizione ordinaria (ed attribuita alla competenza della corte d’appello) l’impugnazione del lodo emesso in controversia vertente su diritti soggettivi che, se non fosse stata compromessa in arbitri, sarebbe stata devoluta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.


23 Si supponga che, alla data di entrata in vigore della legge, penda innanzi al giudice di pace una causa relativa a beni mobili del valore di euro 3.000,00 od una causa di risarcimento del danno prodotto dalla circolazione stradale del valore di euro 18.000,00.


� Corte cost., 7 novembre 2008, n. 363, Giust. civ., 2009, 2, 284. Nel senso che il principio di economia processuale, di cui è parte l’interesse (assistito dalla garanzia costituzionale ex art. 111 cost.) alla spedita definizione dei giudizi, vieta qualsiasi inutile reiterazione di attività processuali e quindi preclude l’emanazione di una pronuncia che, nel cassare la sentenza perché emessa da giudice incompetente, abbia l’effetto di rimettere le parti davanti al medesimo giudice, divenuto medio tempore competente, v. Cass., 18 luglio 2003, n. 11228, Giust. civ., Mass. 2003, 7-8.


� Cass., 7 agosto 2008, n. 21418, Giust. civ., Mass. 2008, 7-8, 1257.





� Cass., 7 agosto 2008, n. 21418, cit., sul punto così motiva: “Inducono a tale conclusione le seguenti considerazioni: a) la circostanza che il rito del lavoro è rito estremamente formalizzato e, quindi, per definizione poco compatibile con l'esercizio della giurisdizione da parte di un giudice onorario; b) l'argomento della coerenza con lo scopo del legislatore, che, nell'intento di introdurre per le controversie in questione un rito - almeno in astratto (posto che è notorio che il rito del lavoro è ormai gestito con tempi non diversi da quelli del rito ordinario e considerato che anche quest'ultimo, a far tempo dalla legge n. 353 del 1990, è tornato ad essere imperniato sul sistema delle preclusioni, pur temperate dal principio di eventualità, formalmente consacrato nell’art. 183 c.pc.) - più celere di quello ordinario, avrebbe non solo attribuito al giudice di pace la gestione di uno strumento processuale più sofisticato e, quindi, più difficile da gestire per il giudice non togato, ma anche perseguito l'intento con l'adoperare uno strumento alla prova dei fatti inidoneo; c) un ulteriore argomento di coerenza del legislatore, desumibile dalla circostanza che il rito dinanzi al giudice di pace è di per sè ispirato da un'esigenza di concentrazione e speditezza, peraltro congiunta ad una notevole semplificazione delle forme, sì che l'ipotetica e discutibile idoneità del rito del lavoro ravvisata per il caso delle controversie dinanzi al tribunale rispetto al rito ordinario dinanzi a quell'ufficio applicabile sarebbe stata e sarebbe insussistente; d) il rilievo che l'attribuire alla norma del citato art. 3 la valenza di riferirsi anche alle controversie davanti al giudice di pace, come dimostra la pratica, comporta anche l'effetto di determinare l'operare del rito del lavoro anche quando i danni siano lamentati non solo alla persona, sia pure in misura minima, ma anche alle cose, ipotesi non considerata dal legislatore, ma che dovrebbe essere regolata dall’art. 40, comma 3, c.p.c.; e) in fine - e trattasi di argomento decisivo - la circostanza che in ordine al rito da applicarsi dinanzi al giudice di pace il nostro codice di rito contiene una previsione che ha natura di c.d. metanorma, cioè di norma sul modo di legiferare in ordine al rito processuale applicabile in genere dinanzi a quel giudice: l’art. 311 c.p.c., infattti, sotto la rubrica «Rinvio alle norme relative al procedimento davanti al tribunale», dispone che "il procedimento davanti al giudice di pace, per tutto ciò che non è regolato nel presente titolo o in altre espresse disposizioni, è retto dalle norme relative al procedimento davanti al tribunale in composizione monocratica”. La norma, dopo avere disposto in via diretta che il procedimento dinanzi al giudice di pace è regolato dalle norme del titolo secondo del libro secondo che vengono di seguito espressamente dettate e, per ciò che esse non regolano, da quelle sul procedimento dinanzi al tribunale in composizione monocratica (di cui al capo terzo del titolo primo di detto libro), pone una vera e propria metanorma, là dove esige che un diverso regolamento risulti da "altre espresse disposizioni". Ne discende che, quando il legislatore detta una norma sul rito potenzialmente idonea ad essere applicata - come l'art. 3 di cui si discorre - anche al processo dinanzi al giudice di pace, perchè la potenzialità sia effettiva e la norma possa essere interpretata nel senso d'essere applicabile anche dinanzi al giudice di pace, è necessario che essa disponga in tale senso "in modo espresso", cosa che il detto art. 3 non ha fatto in alcun modo, non contenendo alcun riferimento al processo dinanzi al giudice di pace”.





� Cass., 17 luglio 2008, n. 19781, Giust. civ., Mass. 2008, 7-8; Cass., 9 agosto 2007, n. 17579, ivi, 2007, 9.


E’ controversa l’applicabilità della norma all’appello avverso la sentenza pronunciata dal giudice di pace sull’opposizione ad ordinanza-ingiunzione. La decisione, originariamente ricorribile per cassazione, è divenuta appellabile ai sensi dell’art. 1 d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, applicabile alle sentenze pubblicate a decorrere dal 2 marzo 2006. La giurisprudenza ha escluso che le norme sul foro erariale si applichino nel processo di opposizione ad ordinanza-ingiunzione (Cass., 27 giugno 2006, n. 14828, Giust. civ., Mass. 2006, 6), ostandovi la speciale previsione dell’art. 22 legge 24 novembre 1981, n. 689, che attribuisce la competenza territoriale al giudice del locus commissi delicti. La giurisprudenza di merito sembra tuttavia propendere per la competenza del tribunale erariale (Trib. Pordenone, 7 maggio 2008, Il civilista, 2009, 2, 17, con nota di PENUTI; Trib. Verona, 29 marzo 2007, Giur. merito, 2007, 1904, con nota di LUISO; Trib. Mondovì, 21 dicembre 2006, Redazione Giuffrè, 2007). Critico LUISO, L’appello in materia di opposizione alle sanzioni amministrative, Giur. merito, 2007, 1906, secondo cui “se, per il giudizio di opposizione alle sanzioni amministrative, non trova applicazione il foro erariale, perché mai tale foro dovrebbe trovare applicazione ai giudizi di appello nella stessa materia?”.


� Cass., Sez. un., 12 maggio 2008, n. 11657, Giust. civ., 2008, 11, 2409.


� Giurisprudenza consolidata: v., da ultimo, Cass., 19 febbraio 2009, n. 4030, Dir. & giust., 2009.


� BOVE, Brevi riflessioni, 6.


� Cass., 25 luglio 1992, n. 8978, Giust. civ., Mass. 1992, 7.


� Cass., Sez. un. 12 maggio 2008, n. 11657, Giust. civ., 2008, 11, 2409 ha statuito che “nelle cause attribuite alla competenza del tribunale in composizione monocratica, il giudice unico, che assomma in sé le funzioni di istruzione e di decisione, quando ritenga di emettere una decisione definitiva sulla competenza è tenuto – ai sensi degli artt. 187 e 281 bis c.p.c. – ad invitare le parti a precisare le conclusioni, in tal modo scandendo la separazione fra la fase istruttoria e quella di decisione, non potendosi ritenere che una qualunque decisione assunta in tema di competenza implichi per il giudice l’esaurimento della potestas iudicandi sul punto”.





�Per l’affermazione che “il passaggio dalla funzione istruttoria a quella decisoria è scandito esclusivamente dalla precisazione delle conclusioni, a norma dell’art. 189 c.p.c., a cui il giudice deve invitare le parti sia nell'ipotesi di cui all’art. 281 quinquies che dell’art. 281 sexies” v. Cass., Sez. un., 12 maggio 2008, n. 11657, in motivazione, che ritiene l’invito a precisare le conclusioni coerente sia “con il principio del giusto processo di cui all’art. 111 cost., sia con il consequenziale trend normativo di evitare che le parti si trovino di fronte a provvedimenti "a sorpresa" (art. 183, comma 4, c.p.c. e art. 384, comma 3, c.p.c.)”.


� BOVE, Brevi riflessioni, 7,


� BOVE, Brevi riflessioni, 7.


� SASSANI, A.D. 2009: ennesima riforma al salvataggio del rito civile. Quadro sommario delle novità riguardanti il processo di cognizione, www.judicium.it, 2.


� Caustico MONTELEONE, A proposito di una incipiente riforma del processo civile, � HYPERLINK http://www.judicium.it ��www.judicium.it�, 3: “tutte le questioni di competenza vengono decise con ordinanza anziché con sentenza, come se cambiando il nome del provvedimento possano ottenersi risultati di rilievo!”


� V., con riferimento alla sentenza emessa su questione rilevata d’ufficio senza che le parti abbiano avuto la possibilità di interloquire sul punto, Cass., 9 giugno 2008, n.15194, Giust. civ., Mass. 2008, 6, 901; Cass., 31 ottobre 2005, n. 21108, Giust. civ., 2006, 6, 1234.


	


� SENATO DELLA REPUBBLICA. Servizio studi, Disegno di legge A.S. n. 1082-B. Scheda di lettura, maggio 2009, � HYPERLINK http://www.senato.it ��www.senato.it�, 161.


� In senso contrario, limitatamente alla seconda questione, v. BOVE, Brevi riflessioni, 7, il quale argomenta che “l’eccezione con la quale si cerca di ottenere il rigetto in rito della domanda per l’esistenza di un valido patto compromissorio non è propriamente nella sua sostanza un’eccezione d’incompetenza, perché evidentemente l’arbitro non è un organo dello Stato”. 


� SASSANI, A.D. 2009, 2 nota che “all’orecchio degli addetti ai lavori stride la conservazione del testo dell’art. 323 che ascrive il regolamento di competenza ai “mezzi per impugnare le sentenze”, laddove le decisioni sulla competenza assumono ormai la forma dell’ordinanza”.


� V., con riferimento alle controversie soggette al rito del lavoro, Cass., Sez. un., 11 maggio 1992, n. 5597, Riv. dir. proc., 1993, 574, con nota di MONTELEONE.


� Cass., Sez. un., 1° ottobre 2007, n. 20596, Giust. civ., 2007, 12, 2686.


� Non è stato invece abrogato l’art. 40, comma 5, d.lgs. n. 5/03: all’esito dell’infruttuoso procedimento di conciliazione, “il giudice, valutando comparativamente le posizioni assunte dalle parti e il contenuto della sentenza che definisce il processo dinanzi a lui, può escludere, in tutto o in parte, la ripetizione delle spese sostenute dal vincitore che ha rifiutato la conciliazione, e può anche condannarlo, in tutto o in parte, al rimborso delle spese sostenute dal soccombente”.


� Se la proposta viene formulata all’udienza di precisazione delle conclusioni l’altra parte avrà diritto ad un termine per esaminarla ed il giudice dovrà fissare nuova udienza.


� Che dovrà essere rilevata d’ufficio dal giudice: Cass., 7 marzo 2006, n. 4883, Giust. civ., Mass. 2006, 5.


� In tal senso v., da ultimo, Cass., 18 giugno 2008, n. 16575, Dir. & giust., 2008.


� SENATO DELLA REPUBBLICA. Servizio studi, op. cit., 162 s.


� DEMARCHI, Questioni, 16.


� BOVE, Brevi riflessioni, 15.


� SASSANI, A.D. 2009, 5.


� Osserva SASSANI, A.D.2009, 5 che “si tratta di una forma di condanna ai danni forfettariamente determinati che dovrebbe, semplificando la vita all’avente diritto e tranquillizzando il giudice, far uscire l’art. 96 dal suo limbo di norma poco (o punto) applicata”.


� Ed invero la norma è stata introdotta al fine di dispensare la parte vittoriosa dall’onere di provare il danno, così valorizzando l’istituto della responsabilità processuale aggravata “attualmente quasi inapplicato anche in relazione al difficile assolvimento dell’onere probatorio”: SENATO DELLA REPUBBLICA. Servizio studi, op. cit., 163.


� DEMARCHI, Questioni, 20.


� CONSIGLIO NAZIONALE FORENSE, Nota sull’atto Camera n. 1441-bis, www.consiglionazionaleforense.it


� DEMARCHI, Questioni, 21.


� BOVE, Brevi riflessioni, 23.


� Nel giudicare infondata la questione di legittimità costituzionale degli artt. 703 e 669 octies c.p.c., nella parte in cui non prevedono che, in caso di accoglimento della domanda possessoria, il giudice debba provvedere anche sulle spese, Corte cost., 14 novembre 2007, n. 379, Foro it., 2008, 5, 1405, con nota di LONGO, ha ritenuto conforme al principio di economia processuale l’interpretazione delle norme censurate nel senso di imporre tale statuizione, “in quanto nell’ordinamento già esiste un principio generale secondo il quale il giudice che emette un provvedimento conclusivo di un procedimento, anche solo ipoteticamente idoneo a divenire definitivo, deve anche provvedere sulle spese”. Anche la giurisprudenza di merito finora edita appare orientata in tal senso, con riferimento al provvedimento cautelare anticipatorio reso ante causam: v. Trib. Civitavecchia, 10 gennaio 2008, Red. Giuffrè, 2008; Trib. Larino, 13 marzo 2007, ivi, 2007; Trib. Ivrea, 28 giugno 2006, Foro it., 2007, 6, 1965; Trib. Verona, 10 aprile 2006, Giur. merito, 2006, 1939, con nota di DEMARCHI.


� Secondo SASSANI, A.D. 2009, 5 “è evidente la speranza di recuperare, ex post ed attraverso una norma sulla decisione, l’obbligo eventualmente tralasciato in sede di trattazione”.


� BOVE, Brevi riflessioni, 9.


� Per l’affermazione che “la sanzione, per le sentenze c.d. “della terza via“, non è di natura deontologica o disciplinare, ma è la nullità della sentenza” v. CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE. Ufficio del massimario e del ruolo, La presenza dello jus constitutionis nella giurisprudenza della Corte di cassazione, � HYPERLINK http://www.cortedicassazione.it ��www.cortedicassazione.it�, 9 s., che richiama i precedenti di legittimità citati nella nota successiva, espressione del principio che “soltanto un processo fondato sulla leale collaborazione e sulla costante partecipazione paritaria delle parti corrisponde al modello costituzionalizzato del giusto processo”.


� Cass., 9 giugno 2008, n.15194, Giust. civ., Mass. 2008, 6, 901; Cass., 31 ottobre 2005, n. 21108, Giust. civ., 2006, 6, 1234.


	


� Secondo Cass., Sez. un., 23 gennaio 2002, n. 761, Giust. civ., 2002, I, 1909, con nota di CATTANI, “gli artt. 167, primo comma e 416, terzo comma, imponendo al convenuto l'onere di prendere posizione su tali fatti, fanno della non contestazione un comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione dell'oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovrà astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato e dovrà ritenerlo sussistente, proprio per la ragione che l'atteggiamento difensivo delle parti, valutato alla stregua dell'esposta regola di condotta processuale, espunge il fatto stesso dall'ambito degli accertamenti richiesti. In altri termini, la mancata contestazione, a fronte di un onere esplicitamente imposto dal dettato legislativo, rappresenta, in positivo e di per sè, l'adozione di una linea difensiva incompatibile con la negazione del fatto (onde, nell'ambito di operatività di un onere siffatto si rende sostanzialmente inavvertibile, ai fini dell'identificazione dei fatti "pacifici", la tradizionale differenza - per la quale cfr. da ultima, Cass. 18 luglio 2000, n. 9424 e, fra le altre, Cass. 23 maggio 1995, n. 5643; Id., 2 giugno 1994, n. 5359; Id., 20 maggio 1993, n. 5733; Id., 5 dicembre 1992, n.12947; Id. 6 marzo 1987, n..2386 - fra ammissione implicita e non contestazione) e, quindi, rende inutile provarlo, perché non controverso”. 





� SASSANI, A.D. 2009, 6.


� In argomento v. Cass., 20 novembre 2008, n. 27596, Giust. civ., Mass. 2008, 11, 1656; Cass., 3 luglio 2008, n. 18202, ivi, 2008, 7-8, 1085; Cass., 21 maggio 2008, n. 13079, ivi, 2008, 5, 783. 


	Il principio di non contestazione è applicabile anche all’attore, ove oneri di allegazione (e prova) gravino sul convenuto: Cass., 5 marzo 2003, n. 3245, Giust. civ., Mass. 2003, 452.


	In tutte le decisioni citate è costante l’affermazione che il principio di non contestazione opera sia nel processo del lavoro, sia nel rito civile riformato.


	Per un commento alla giurisprudenza della S.C. in materia rinvio a CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE. Ufficio del massimario e del ruolo, La presenza, 5 s.


� Sull’ordinanza ex art. 186 bis v. BASILICO, L’ordinanza per il pagamento delle somme non contestate, in BASILICO-CIRULLI, Le condanne anticipate nel processo civile di cognizione, Milano, 1998, 79 ss., spec. 118 ss.


� Sull’assenza di significato concludente della contumacia la giurisprudenza è unanime: v., da ultimo, Corte cost., 12 ottobre 2007, n. 340, Guida al diritto, 2007, 43, 24, con nota di SACCHETTINI, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 13, comma 2, d.lgs. n. 5/03, sul rilievo che ”la disposizione censurata - stabilendo che, se il convenuto non notifica la comparsa di risposta o lo fa tardivamente, i fatti affermati dall'attore si reputano non contestati - detta una regola del processo contumaciale in contrasto con la tradizione del diritto processuale italiano, nel quale alla mancata o tardiva costituzione mai è stato attribuito il valore di confessione implicita”.





� BOVE, Brevi riflessioni, 10. 


Anche secondo SASSANI, A.D. 2009, 6 la codificazione del principio di non contestazione “rende più pressante la necessità di rivedere l’incongrua disciplina della contumacia, tutta irragionevolmente sbilanciata a favore del contumace”.


� BOVE, Brevi riflessioni, 11.


� Corte cost., 21 marzo 2002, n. 78, Foro it., 2002, I, 1611, con nota di SCARSELLI; Giur. it., 2002, 2034, con nota di SOCCI.


� Cass., 19 dicembre 2008, n. 29779, Guida al diritto, 2009, 7, 51.


� Cass., 12 maggio 2006, n. 11062, Giust. civ., Mass. 2006, 5 (in tema di ricorso alla commissione tributaria); Cass., 27 agosto 1999, n. 8999 (in tema di opposizione a sanzione amministrativa).


� Cass., 21 aprile 2004, n. 7612, Giust. civ., Mass. 2004, 7-8; Cass., 9 agosto 2002, n. 12132, ivi, 2002, 1621; Cass., 11 luglio 2000, n. 9178, ivi, 2000, 1529.


� La questione di legittimità costituzionale degli artt. 184 bis e 644, nelle parti in cui non prevedono, rispettivamente, che siano oggetto di rimessione in termini le decadenze in cui è incorsa la parte per causa ad essa non imputabile verificatesi prima dell’instaurazione del processo e che il creditore ingiungente, il quale non abbia notificato il decreto ingiuntivo per cause ad esso non imputabili, possa essere rimesso in termini ai fini di una ulteriore notificazione, è stata dichiarata manifestamente infondata da Corte cost., 19 novembre 2004, n. 350, Giust. civ., 2005, I, 607. 





� In tal senso, sia pure in termini condizionali, SENATO DELLA REPUBBLICA. Servizio studi, op. cit., 166.


� BOVE, Brevi riflessioni, 9.


� Cass., 11 settembre 2007, n. 19087, Giust. civ., Mass. 2007, 9.


� Cass., 6 luglio 2007, n. 15304, Giust. civ., Mass. 2007, 9.


� Cass., 23 febbraio 2007, n. 4212, Giust. civ., Mass. 2007, 2.


� Cass., 13 dicembre 2006, n. 26689, Giust. civ., Mass. 2006, 12.


� Cass., 6 luglio 2007, n. 15304, Giust. civ., Mass. 2007, 9.


� Cass., 14 maggio 2007, n. 11014, Guida al diritto, 2007, 28, 50.


� Cass., 11 ottobre 2006, n. 21811, Giust. civ., Mass. 2006, 10.


� Cass., 29 settembre 2006, n. 21255, Riv. notariato, 2007, 5, 1187, con nota di CASU.


�  Così BOVE, Brevi riflessioni, 9, il quale aggiunge che in presenza di vizi attinenti all’individuazione dell’oggetto del processo gli effetti sostanziali e processuali della domanda non possono che prodursi quando quell’oggetto viene definito ed individuato.


� DEMARCHI, Questioni, 22 s.


� Nel senso che “la legge nulla dice e sembra che detto controllo non vi sia” v. BOVE, Brevi riflessioni, 12.


� Cass., Sez. un., 15 dicembre 2008, n. 29290, Dir. & giust., 2009, con nota di CORRADO; Guida al diritto, 2009, 7, 35, con nota di PISELLI.


� Ritiene che la sospensione possa concedersi una sola volta in ciascun grado del processo BOVE, Brevi riflessioni, 16, il quale argomenta dalla finalità della norma di favorire eventuali accordi tra le parti.


� Si noti che la diserzione di due udienze consecutive determina l’estinzione immediata del processo ai sensi dell’art. 50 decreto legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito nella legge 6 agosto 2008, n. 133, che ha modificato l’art. 181, comma 1, c.p.c.: ai sensi dell’art. 56, la norma si applica ai giudizi instaurati dalla data di entrata in vigore della legge.


� SASSANI, A.D. 2009, 7.


� BOVE, Brevi riflessioni, 17.


� L’innovazione è stata severamente censurata da SASSANI, A.D. 2009, 7, secondo il quale “non vi sono giustificazioni per una norma siffatta; calata nella realtà del nostro processo, essa consacra la progressiva degradazione del processo d’appello, in cui praticamente non si può ottenere altro che un nuovo giudizio di diritto su fonti cristallizzate. Il discorso porterebbe lontano ma gli operatori che hanno l’esperienza del processo davanti le nostre corti d’appello sono in grado di capire a volo quel che si intende”.


� Cass., Sez. un., 20 aprile 2005, n. 8203, Giust. civ., 2005, 9, 2019, con note di GIACALONE, CACCAVIELLO, GIORDANO; ivi, 2006, 1, 143, con nota di RAITI; Giur. it., 2005, 2315, con nota di LOMBARDO; Foro it., 2005, I, 1690, 2719, con nota di CEA; Dir. & giust., 2005, 23, 23, con nota di ROSSETTI.








� Rinvio, per utili riferimenti, a TEDOLDI, L’istruzione probatoria nell’appello civile, Padova, 2000, 219 ss.





� Cass., 19 ottobre 2007, n. 22014, Guida al diritto, 2008, 9, 45; Cass., 1° giugno 2004, n. 10487, Giust. civ., Mass. 2004, 6; Cass., 19 agosto 2003, n. 12118, Giur. it., 2004, 1368, Dir. & giust., 2003, 33, 102. 


� E’ stata ammessa in appello la produzione delle istanze di rimborso presentate dal contribuente e delle ricevute di spedizione delle relative raccomandate all’Amministrazione finanziaria, trattandosi di documenti indispensabili ai fini della decisione, ai fini della prova dell’osservanza del termine di decadenza previsto dalla legge tributaria (Cass., 15 maggio 2008, n. 12179, Giust. civ., Mass. 2008, 5, 727). Ma per l’inammissibilità della produzione, trattandosi di documenti che la parte aveva l’onere di produrre in primo grado, si è pronunciata Cass., 20 novembre 2006, n. 24606, Giust. civ., Mass. 2006, 11.


� Cons. Stato, Sez. VI, 4 giugno 2007, n. 2951, Foro it., 2008, 5, 240. 


Sull’estensione alle prove precostituite del divieto di nova nell’appello amministrativo v. Cons. Stato, Sez. V, 7 maggio 2008, n. 2080, Foro amm., 2008, 5, 1470. Il divieto di nuove eccezione era stato già riconosciuto da Cons. stato, Ad. plen., 29 dicembre 2004, n. 14, Dir. proc. amm., 2006, 2, 495, con nota di FOLLIERI.


� V. le note del Consiglio nazionale forense sull’atto Senato n. 1082-A e sull’atto Camera n. 1441-bis, rispettivamente datate 28 febbraio e 17 marzo 2009, www.consiglionazionaleforense.it


� BOVE, Brevi riflessioni, 18 ss.


� Per una sintesi del tormentato iter parlamentare della norma v. SENATO DELLA REPUBBLICA. Servizio studi, op. cit., 184 ss.


� BOVE, Brevi riflessioni, 19.


� Cass., Sez. VI, 16 ottobre 2006, n. 37648, CED Cass. pen., 2006, 234610; Id., 20 settembre 2006, n. 34702, Riv. pen., 2007, 3, 270; Id., 12 maggio 2006, n. 19279, Cass. pen., 2006, 11, 3755, con nota di AMATO; Id., 5 aprile 2006, n. 15184, Cass. pen., 2007, 5, 2135, con nota di POTENTI.


	Resta invece salva la rilevabilità della abolitio criminis o della dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incriminatrice oggetto dell’imputazione: Cass., Sez. IV, 21 maggio 2008, n. 25644, CED Cass. pen., 2008, 240848; Cass., Sez. III, 12 febbraio 2008, n. 13853, ivi, 2008, 239955.


� Cass. Sez. un., 22 novembre 2000, n. 32, Cass. pen., 2001, 2988, con nota di CIAVOLA.


� Cass., Sez. VI, 15 maggio 2008, n. 22439, CED Cass. pen., 2008, 240513.


� BOVE, Brevi riflessioni, 20.


� FRASCA, Osservazioni (critiche) sul c.d. filtro in cassazione in discussione in Parlamento, � HYPERLINK http://www.jiudicium.it ��www.judicium.it�, 1.


� BOVE, Brevi riflessioni, 19.


� BOVE, ibidem.


� In senso sostanzialmente conforme v. FARINA, Note minime sul “filtro” in cassazione, � HYPERLINK http://www.jiudicium.it ��www.judicium.it�, 11.


� Così, sia pure in termini dubitativi, FARINA, op. cit., 12, che cita l’esempio dell’ordinanza di rigetto dell’istanza di ricusazione.


� Sia pure con riferimento ad un precedente testo dell’art. 360 bis, che prevedeva la dichiarazione di ammissibilità del ricorso “quando appare fondata la censura relativa a violazione dei principi regolatori del giusto processo”, BRIGUGLIO, Chi ha paura del filtro?, � HYPERLINK http://www.jiudicium.it ��www.judicium.it�, 7 aveva espresso l’avviso che la norma si riferisse “senz’altro (e per lo meno anche) al vizio di motivazione”. 


� BOVE, A.D. 2009, 9: il riferimento è alla Struttura centralizzata per l'esame preliminare dei ricorsi in materia civile, istituita con decreto del primo presidente della Corte 9 maggio 2005, Foro it., 2005, I, 2323.


�





� FARINA, Note minime, 16, sub nt. 8.


� Od anche improcedibilità, sia pure non in applicazione analogica dell’art. 334, comma 2, ma “in base ad un’interpretazione logico-sistematica dell’ordinamento, che conduce a ritenere irrazionale che un’impugnazione (tra l’altro anomala) possa trovare tutela in caso di sopravvenuta mancanza del presupposto in funzione del quale è stata riconosciuta la sua proponibilità”: Cass., Sez. un., 14 aprile 2008, n. 9741, Riv. dir. proc., 2009, 233, con nota di ODORISIO.


� CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE. Ufficio del massimario e del ruolo, La presenza dello ius constitutionis, 18.


� La norma, infatti, prevede che “se sono indicate cose mobili queste, dal momento della dichiarazione, sono considerate pignorate (…). Se sono indicati crediti o cose mobili che sono in possesso di terzi il pignoramento si considera perfezionato nei confronti del debitore esecutato dal momento della dichiarazione (…). Se sono indicati beni immobili il creditore procede ai sensi degli artt. 555 ss.”.


� V., con riferimento all’ordine di reintegrazione del lavoratore illegittimamente licenziato, Cass., 11 gennaio 1990, n. 46, Foro it., 1990, I, 2908.


� In argomento v. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, III, 14a ed., Torino, 2002, 16 ss., spec. nt. 3, ove numerosi riferimenti.


� SASSANI, A.D. 2009, 8.


� Per l’applicabilità ai soli verbali di conciliazione giudiziale v. invece BOVE, Brevi riflessioni, 22.


� BOVE, Brevi riflessioni, 22.


� In argomento v., per tutti, ARIETA, Le tutele sommarie. Il rito cautelare uniforme. I procedimenti possessori, in MONTESANO-ARIETA, Trattato di diritto processuale civile, III, 1, Padova, 2005, 644 ss.


� BOVE, ibidem.


� Per l’osservazione che il “legislatore ha voluto mantenere una linea cauta, per timore di un aggravamento eccessivo degli oneri del sistema produttivo”, v. SASSANI, A.D. 2009, 8.


� L’omissione ha suscitato perplessità da parte di BOVE, Brevi riflessioni, 21.


� Cass., 30 giugno 2005, n. 13954, Giust. civ., Mass. 2005, 6. 


	Secondo Cass., 30 dicembre 2004, n. 24183, ivi, 2005, 1, la manifesta iniquità, in difetto di un criterio legale, può valutarsi applicando il principio desumibile dall’art. 1448 c.c. e quindi ricorre “in presenza di una valutazione inferiore alla metà”.


� Ma in tal caso, ritengo, soltanto per vizio motivazionale o perché difettano i presupposti oggettivi per l’applicazione dell’art. 614 bis, non già per denunciare l’eccessività della liquidazione, trattandosi di apprezzamento di fatto, come tale incensurabile in sede di legittimità se congruamente motivato ed immune da vizi logici.


� Nei processi introdotti con ricorso, infatti, l’attore si costituisce in giudizio con il deposito del ricorso. E’ pertanto inapplicabile l’art. 125, comma 2, che ammette il conferimento della procura al difensore dell’attore in data posteriore alla notificazione dell’atto, purchè anteriormente alla costituzione della parte rappresentata (in termini, con riferimento al rito del lavoro, v. Cass., 14 luglio 2001, n. 9596, Giust. civ., Mass. 2001, 1398).


� Cass., 7 agosto 2008, n. 21418, Giust. civ., Mass. 2008, 7-8, 1257. 


	Escludono che il giudice di pace possa conoscere del rito sommario OLIVIERI, Il procedimento sommario di cognizione, � HYPERLINK "http://www.judicium.it" ��www.judicium.it�, 1; LUISO, Il procedimento sommario di cognizione, ivi, 2.


� OLIVIERI, Il procedimento, 2.


� OLIVIERI, ibidem, ove la precisazione che resterà salvo l’obbligo di esperire il tentativo di conciliazione, non rientrando il rito sommario tra i procedimenti cautelari che ne sono esentati ex art. 412 bis, comma 6.


� Per la seconda affermazione v. OLIVIERI, Il procedimento, 1. 


� LUISO, Il procedimento, 1.


� OLIVIERI, Il procedimento, 2.


� Non diversamente da quanto avviene per l’opposizione aI decreto ingiuntivo emesso per credito di lavoro: v., ex multis, Cass., Sez. un., 14 marzo 1991, n. 2714, Giust. civ., Mass. 1991, 3; Idem, 19 ottobre 1983, n. 6128, Foro it., 1983, I, 3024. 


� Così, da ultimo, Cass., 29 settembre 2006, n. 21245, Giust. civ., Mass. 2006, 9.


� La tesi è avversata da GARBAGNATI, Il procedimento d’ingiunzione, Milano, 1991, 133.


� OLIVIERI, Il procedimento, 3.


	Sulla sanabilità ex art. 164, comma 5, dei vizi della editio actionis del ricorso introduttivo nel processo del lavoro v., da ultimo, Cass., 25 febbraio 2009, n. 4557, Giust. civ., Mass. 2009, 2.


	Sull’analoga questione dell’applicabilità dell’art. 164 nel procedimento cautelare v. se vuoi, CIRULLI, Contenuto, nullità e sanatoria del ricorso cautelare ante causam, Giur. merito, 1994, I, 2, 1007.


� OLIVIERI, Il procedimento, 3.


� Se ne è dedotto che la notifica debba essere eseguita a cura dell’ufficio: BOVE, Brevi riflessioni, 24.


� L’art. 702 bis, comma 5, prevede la (sola) chiamata “in garanzia”, ma non si dubita che la norma si applichi anche ad ogni altra ipotesi di chiamata in causa: OLIVIERI, Il procedimento, 3; LUISO, Il procedimento, 2; BOVE, Brevi riflessioni, 24.


� V. retro, cap. I, n. 3.


� BOVE, Brevi riflessioni, 25.


� BOVE, Brevi riflessioni, 24.


� E per l’annotazione: LUISO, Il procedimento, 6.


� Così OLIVIERI, Il procedimento, 5, che esclude anche la pronunciabilità di un’ordinanza di condanna generica. 


� E’ la tesi di LUISO, Il procedimento, 6, il quale ritiene che i presupposti per la pronuncia dell’ordinanza sommaria “non si discostino da quelli del procedimento sommario societario”.


� LUISO, Il procedimento, 4.


� LUISO, Il procedimento, 3.


� LUISO, ibidem.


� Ma LUISO, Il procedimento, 5 afferma che il giudice deve fissare l’udienza di trattazione secondo il rito ordinario.


� LUISO, Il procedimento, 6.


� OLIVIERI, Il procedimento, 4.


� OLIVIERI, ibidem.


� La notazione è di OLIVIERI, ibidem.


� OLIVIERI, Il procedimento, 5.


� BOVE, Brevi riflessioni, 25; OLIVIERI, Il procedimento, 5.


� Contra: OLIVIERI, ibidem, sul rilievo che l’istituto della rimessione al primo giudice è “compatibile con un processo in cui entrambi i gradi di giudizio siano organizzati secondo la cognizione piena”.


� V. retro, cap. II, n. 4.


� LUISO, Il procedimento, 7.


� BOVE, Brevi riflessioni, 26.


� Cass., 7 maggio 2008, n. 11163, Giust. civ., Mass. 2008, 5, 672.


� V. retro, cap. II, n. 5.
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