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PROCEDIMENTI DI COGNIZIONE

lura novit curia, non contestazione in Appello, contraddittorio
di Stefano Nicita

Cass. civ., Sez. 1l, 24.08.2015, n. 17075
Pres. Mazzacane - Est. Matera.

Scarica la sentenza

Procedimento civile - Giudice - Ultra ed extrapetita - Jura novit curia - Corrispondenza tra il
chiesto e il pronunciato - Contraddittorio - Appello - Conversione dei motivi di nullita in motivi
di impugnazione - Acquiescenza.

(C.p.c. artt. 101,112, 161, 329; C.c. artt. 817, 1027, 1058, 1071, 1102, 1362)

[1] La corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, che vincola il giudice ex art. 112 c.p.c.,
riguarda il “petitum” che va determinato con riferimento a quello che viene domandato, in
relazione al bene della vita che U'attore intende conseguire ed alle eccezioni che in proposito siano
state sollevate dal convenuto; non riguarda, invece, la qualificazione giuridica del rapporto
controverso o dei fatti allegati dalle parti. Di conseguenza non viola lart. 112 c.p.c. il giudice che
da ai fatti posti a fondamento della domanda una qualificazione giuridica diversa da quella
prospettata dalle parti, avendo egli il potere-dovere di inquadrare nell’esatta disciplina giuridica gli
atti ed i fatti che formano oggetto della contestazione (nella fattispecie, il giudice del merito aveva
attribuito natura di servitu alla posizione qualificata dal convenuto come diritto d’'uso).

IL CASO

[1] Nel 2002, i proprietari di un appartamento convengono avanti al Tribunale di Milano un
condomino vantando la titolarita, per acquisto mortis causa, del diritto reale di “servitl d’uso
perpetuo ed esclusivo” su un determinato posto macchina sito nel cortile condominiale e
chiedono il rilascio del bene, occupato “senza titolo”, dal convenuto.

Il convenuto resiste eccependo di avere sul posto auto in questione un “diritto d’'uso”
conseguente all’acquisto dell’appartamento (di sua proprieta fin dal 1986).

Nel 2005, il Tribunale di Milano accoglie la domanda attorea, qualifica il diritto oggetto del
contendere quale “diritto reale di servitu di uso perpetuo ed esclusivo” del bene condominiale
e dispone il rilascio del bene da parte dell'occupante.

Nel 2009, la Corte di Appello di Milano, sulla base della qualificazione giuridica individuata dal
giudice di prime cure e non contestata dalle parti, ritiene applicabile la norma dell’art. 1071
c.c. sullindivisibilita delle servitu. Invero, la servitu era stata afferente ad un unico lotto (fondo
dominante) costituito da n. 11 appartamenti, poi diviso e attribuito a diversi proprietari. Di
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conseguenza, sia U'appellante che gli appellati, quali proprietari di parti del lotto originario,
devono considerarsi egualmente e congiuntamente titolari del diritto di servitu sul posto
macchina (e, quindi, del diritto di usarne), il cui esercizio avrebbero dovuto regolare
consensualmente insieme agli altri eventuali titolari.

LA SOLUZIONE

[1] La Suprema Corte, rigetta il ricorso e conferma le statuizioni della Corte d’Appello,
precisando in motivazione (per quanto d’interesse nella presente nota) di uniformarsi
all'orientamento maggioritario in materia del principio del jura novit curia, secondo quanto
riportato nella massima (Conf. Cass. 13 giugno 2002 n. 8479, in Arch. Civ., 2003, 458 ; Cass. 06
agosto 2004 n. 15186, in Mass. Giur. It., 2004; Cass. 24 marzo 2011 n. 6757, in CED Cassazione,
2011; Cass. 22 agosto 2013 n. 19424, in CED Cassazione, 2013).

LA QUESTIONE

[1] La sentenza in commento é rilevante sotto diversi aspetti.

Da una parte, la pronuncia segue il solco tradizionale, secondo cui il giudice ha il “potere-
dovere” di inquadrare autonomamente gli atti ed i fatti che formano oggetto delle domande e
delle eccezioni proposte, senza alcun vincolo rispetto alla qualificazione data dalle parti
(Mandrioli, Diritto processuale civile, 20a ed., |, Torino, 2009, 104; MONTELEONE, Diritto
processuale civile, 2a ed., Padova, 2000, 248; Consolo, Domanda giudiziale, in Digesto civ., VI,
Torino, 1991. V. in giurisprudenza: Cass. 31 marzo 2006 n. 7620, in CED Cassazione, 2006; Cass.
04 marzo 2005 n. 4744, in CED Cassazione, 2005; Cass. 21 giugno 2004 n. 11470, in Mass. Giur.
It., 2004), non esistendo nemmeno necessita tecnica per le parti di indicare espressamente le
norme giuridiche applicabili (Cass. 22 febbraio 2005 n. 3573, in CED Cassazione, 2005. Cfr.
Pizzorusso, lura novit curia, |, Ordinamento italiano, in EG, XVIIl, Roma, 1989, 1).

Naturalmente, il giudice resta pur sempre vincolato, ex art. 112 c.p.c., al principio della
corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato in relazione alla domanda proposta (petitum) e
ai fatti posti a suo fondamento (causa petendi).

D’altro canto, la pronuncia in esame costituisce utile stimolo ad indagare sugli attuali contorni
giuridici del rapporto tra il principio di jura novit curia e il generale principio del
contraddittorio, oggi regolato dall’art. 101 c.p.c., comma 2.

A ben guardare, gia in passato (prima dell'inserimento del comma 2 dell’art. 101 c.p.c. ad
opera della L.n. 69/2009), la Cassazione aveva statuito essere “nulla la sentenza che si fonda
su una questione rilevata di ufficio e non sottoposta dal giudice al contraddittorio delle parti”
(Cass. 21 novembre 2001 n.14637, in Giust. civ., 2002, |, 1611, con nota di Luiso, Questione
rilevata di ufficio e contraddittorio: una sentenza «rivoluzionaria»?, e in Giur. it., 2002, 1363, con
nota di Chiarloni, La sentenza «della terza via» in cassazione: un altro caso di formalismo delle
garanzie?. Cfr. anche Cass., Sez. un., 25 luglio 2002 n. 10955, in Giur. It., 2003, 662, con nota di
Canavese e in Gius, 2003, 4, 407, con nota di Travaglino). La ragione fondante di tale assunto é
da rinvenirsi nel rispetto dei principi costituzionali (art. 24 Cost.) “al fine di evitare le c.d.
pronunce a sorpresa o la c.d. terza via” (Cfr. Cass. 23 maggio 2014 n. 11453, in CED Cassazione,
2014. Cfr., poi, risalente dottrina: DENTI, Questioni rilevabili d’ufficio e contraddittorio, in RDP,
1968, 271; Ferri, Contraddittorio e poteri decisori del giudice, Rimini, 1984, 64).
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Ce da chiedersi, a questo punto, se il giudice, sebbene dotato di piena autonomia nel
riqualificare il fatto (come detto, rispetto all’art. 112, c.p.c.), non sia tenuto al rispetto del
disposto dell’art. 101 c.p.c. anche quando fornisca “d’ufficio” una diversa qualificazione
giuridica del fatto (o altre di questioni c.d. «di puro diritto»). Nel caso in esame, la Corte non
fornisce indicazioni “esplicite” su tale quesito, limitandosi a dichiarare incensurabile la
qualificazione del diritto controverso come servitu, sull’assunto che la sentenza di primo grado
in parte qua non era stata impugnata (cio va detto, in piena osservanza della norma degli artt.
161 - c.d. principio della conversione dei motivi di nullita in motivi di impugnazione - e 329
c.p.c. - c.d. acquiescenza): trova quindi applicazione il criterio per cui la qualificazione giuridica
della fattispecie, determinata autonomamente dal giudice in base al principio jura novit curia,
va espressamente contestata in sede d’Appello altrimenti non sara, poi, piu suscettibile di
discussione né impugnabile nel ricorso in Cassazione.

Seminario di mezza giornata

APPELLO: ACCORTEZZE PROCESSUALI

Dal 15 Gennaio 2016 i dettagii della nuova programmazione Centro Studi Forense
sul sito www.euroconference.it/centro_studi forense
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IMPUGNAZIONI

Sulla concessione dei termini ex art. 183, comma 6, c.p.c. in
appello

di Fabio Cossignani

Impugnazioni civili - Appello - Applicabilita dell’art. 183, co. 6, c.p.c. = Esclusione (Cod. proc.
civ., artt. 350, 352, 359)

Scarica Uordinanza

[1] Nel procedimento in grado di appello davanti al Tribunale deve ritenersi inammissibile U'istanza
di concessione dei termini perentori previsti dall’art. 183, comma 6, c.p.c., non essendo tale norma
compatibile, ex art. 359 c.p.c., con la struttura e le funzioni tipiche del giudizio di appello e, in
particolare, con quanto previsto dagli artt. 345, 350 e 352 c.p.c.

CASO
[1] Dinanzi al Tribunale di Torino, adito quale giudice di appello, la parte appellata ha
richiesto la concessione dei termini ex art. 183, co. 6, c.p.c.

SOLUZIONE
[1] IL Tribunale ha respinto la richiesta, ritenendo che l'appendice di trattazione scritta di cui
allart. 183, co. 6, c.p.c. sia incompatibile con la funzione e la struttura del giudizio di appello.

QUESTIONI

[1] La decisione del Tribunale in merito al caso sottoposto € in perfetto accordo con altra
giurisprudenza formatasi presso lo stesso ufficio giudiziario, testualmente richiamata
dall’ordinanza (cfr. Trib. Torino, 10 novembre 2009; Id., 10 marzo 2009).

Ai sensi dell’art. 359 c.p.c. «nei procedimenti di appello davanti alla corte o al tribunale si
osservano, in quanto applicabili, le norme dettate per il procedimento di primo grado davanti

al tribunale, se sono compatibili con le disposizioni [che disciplinano il giudizio di appello]».

Tuttavia, secondo il Tribunale, 'appendice scritta ex art. 183, co. 6, c.p.c. non sarebbe
compatibile con gli artt. 345, 350 e 352 c.p.c.

IL riferimento agli artt. 350 e 352 c.p.c. intende significare un’esigenza di concentrazione insita
nel giudizio di appello. Infatti, compiuti i controlli preliminari previsti dall’art. 350 c.p.c.
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(regolare costituzione delle parti; integrita del contraddittorio ex art. 331; ordine di
notificazione ex art. 332 c.p.c.; ordine di rinnovazione della notificazione; dichiarazione di
contumacia; riunione degli appelli; tentativo di conciliazione), di regola il giudice invita le
parti a precisare le conclusioni a mente dell’art. 352 c.p.c., salvo che non si debba procedere
all'assunzione o alla rinnovazione delle prove ai sensi dell’art. 356 c.p.c. Tale esigenza risulta
peraltro accentuata dopo le modifiche del 2012 (d.L. n. 83/2012).

Invece, col riferimento all’art. 345 c.p.c. il Giudice ha inteso probabilmente sottolineare la
contraddizione insita tra la concessione di termini per la formulazione o la precisazione di
domande, eccezioni e istanze istruttorie, da un lato, e il generale divieto di domande, eccezioni
e prove nuove (ius novorum), dall’altro. Se questa e Ueffettiva ratio sottesa, va detto che si
tratta di una semplice suggestione dell’interprete e non di un’insanabile contraddizione,
perché il divieto di nova e si tendenziale e piuttosto stringente, ma comunque solo relativo.
Pertanto, non e idoneo a giustificare di per sé un’irriducibile incompatibilita tra termini ex art.
183, co. 6, c.p.c. e giudizio di appello.

Non a caso, infatti, in merito alla disciplina della fase di trattazione scaturita dalle riforme del
'90-'95 (poi modificata dalle leggi nn. 80 e 236 del 2005), si rinvengono decisioni di diverso
tenore: ad esempio, Cass., 25 novembre 2002, n. 16573, ha ritenuto applicabile in appello lart.
184 del c.p.c. (al tempo vigente) (prima delle riforme degli anni Novanta, invece, l'assenza di
preclusioni e di radicali divieti, si riteneva che le istanze istruttorie in appello potessero essere
formulate fino alla precisazione delle conclusioni: Cass., 9 maggio 2005, n. 9559; in merito alle
nuove eccezioni, invece, si affermava che queste dovessero essere sollevate dall'appellante
necessariamente con l'atto di citazione, laddove all’'appellato era concesso sollevarle fino alla
precisazione delle conclusioni: Cass., 1 febbraio 1995, n. 1141).

La tendenziale inapplicabilita dell’art. 183, co. 6, c.p.c. deve quindi ricondursi al fatto che
nell'odierno giudizio di appello non ricorrono (piu) quelle esigenze che giustificano la
previsione dell’appendice scritta in primo grado. Infatti, mente li Uistituto serve a favorire
Uindividuazione puntuale del thema decidendum ac probandum, in appello l'oggetto del
giudizio deve essere individuato in maniera specifica (cfr. art. 342 c.p.c.) gia con l'atto di
impugnazione, il quale introduce un grado di giudizio ormai di (quasi) pura revisione della
decisione di primo grado (revisio prioris instantiae), secondo un modello processuale
concentrato che pretende di essere applicato anche agli appelli in ipotesi fondati
esclusivamente su nuove eccezioni o nuove prove. Per ragioni di simmetria, inoltre, analoga
specificita/completezza sembra imporsi anche all'appellato e alla relativa comparsa di
risposta.

L'incompatibilita cui fa riferimento la Corte di Torino € dunque coerente con il percorso
evolutivo compiuto dal giudizio di appello, massimamente con i suoi ultimi approdi. Si tratta
peraltro di un’incompatibilita estensibile all’intera udienza di trattazione descritta dall’art. 183
c.p.c. (per Lesclusione dell’applicazione dell’art. 183 c.p.c., cfr. Consolo, Spiegazioni di diritto
processuale civile, 11, Torino, 2015, 520).
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Ad ogni modo, sorge il sospetto che, nella prassi, la questione si ponga in prevalenza dinanzi
al tribunale anziché dinanzi alle corti di appello. E cio, probabilmente, a causa dell’errata
convinzione che il giudizio di appello dinanzi al tribunale corrisponda al giudizio (di primo
grado) che questo giudice e solito praticare nelle cause che gli appartengono per competenza
generale.

Occorre comunque far salva l'applicazione dell’art. 183, co. 6, c.p.c. nelle ipotesi in cui questa
sia conseguenza logica dell’accoglimento del gravame. Si immagini un giudizio di primo grado
in cui vi e stata immediata rimessione in decisione senza concessione dei termini ex art. 183,
co. 6, c.p.c., con successiva pronuncia di sentenza definitiva su una questione pregiudiziale di
rito o preliminare di merito poi riformata, con sentenza non definitiva, in appello.

Seminario di mezza giornata

APPELLO: ACCORTEZZE PROCESSUALI

Dal 15 Gennaio 2016 i dettagli della nuova programmazione Centro Studi Forense
sul sito www.euroconference.it/centro studi forense
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IMPUGNAZIONI

Il vizio di motivazione della sentenza come motivo di ricorso per

Cassazione: gli ultimi sviluppi normativi e giurisprudenziali
di Michele Ciccare

Si ripercorrono le ultime modifiche legislative che hanno interessato il motivo di ricorso per
Cassazione n. 5 dell’art. 360, co. 1, c.p.c,, ed in relazione a cio0 si da conto delle odierne
prospettive circa la censurabilita, dinanzi alla Suprema Corte, della motivazione fornita dal
giudice in sentenza.

1. La modifica legislativa del 2012 ed il suo ambito applicativo
L'art. 54, co. 1, lett. b), d.L. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modificazioni dalla L. 7
agosto 2012, n. 134, ha nuovamente riformato il testo dell’art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c.,
con applicazione nei confronti di ogni sentenza pubblicata dal trentesimo giorno
successivo a quello di entrata in vigore della legge di conversione del decreto, ovvero
dall'l1 settembre 2012 (cfr. art. 54, co. 3, d.l. 83/2012).

Stando dunque all’attuale testo legislativo, le sentenze pronunciate in grado d’appello
0 in unico grado possono essere oggetto di ricorso per cassazione «per omesso esame
circa un fatto decisivo per il giudizio che é stato oggetto di discussione tra le parti».

Si tratta, evidentemente, di un sostanziale ritorno alla disposizione originaria del
codice di rito, la quale permetteva il sindacato di legittimita «per omesso esame di un
fatto decisivo per il giudizio che é stato oggetto di discussione tra le parti».

Viceversa, la pregressa formulazione, introdotta con d.lgs. 5 maggio 1948, n. 483 (cosi
come ratificato dalla L. 14 luglio 1950, n. 581), consentiva l'accesso al giudizio dinanzi
alla Suprema Corte «per omessa, insufficiente o contraddittoria motivazione», dapprima
relativamente ad un «punto decisivo della controversia, prospettato dalle parti o rilevabile
di ufficio», e successivamente, ovvero a partire dal d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, «circa
un fatto controverso e decisivo per il giudizio».

Parallelamente, l'art. 54, co. 1, lett. a), d.l. 83/2012, ha escluso la possibilita di proporre
ricorso per cassazione ai sensi del (novello) n. 5 dell’art. 360, co. 1, c.p.c., nei casi in cui
il giudice d’appello abbia confermato la decisione di primo grado - vuoi dichiarando
Uappello inammissibile ex artt. 348 bis e ter vuoi emanando sentenza - per le «stesse
ragioni, inerenti alle questioni di fatto, poste a base della decisione impugnata» (cfr. art.
348 ter,co.4 e 5, c.p.c.).
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Infine, Uart. 54, co. 3 bis, d.l. 83/2012, stabilisce che «le disposizioni di cui al presente
articolo non si applicano al processo tributario di cui al D. Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546».
Orbene, tale esclusione coinvolge solo le disposizioni di modifica relative al
procedimento d’appello, con la finalita di preservare la specialita del giudizio tributario
di merito; non gia la riforma afferente la disciplina del giudizio di legittimita dinanzi
alla Suprema Corte (sul punto Cass., sez. un., 7 aprile 2014, n. 8053).

2. La censurabilita della motivazione ex art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c., ante riforma del 2012
Nella sua ultrasessantenne applicazione, il motivo di ricorso n. 5 dell’art. 360, co. 1,
c.p.c., ha rappresentato la “patria” del cd. vizio logico della sentenza emanata dal
giudice, essenziale per accedere al sindacato indiretto della quaestio facti della
controversia, dovendosi intendere il controllo di logicita come verifica degli aspetti
discrezionali del giudizio (gia Redenti, Diritto processuale civile, Milano, 1957, Il, 445;
cfr. Bove, Giudizio di fatto e sindacato della corte di cassazione: riflessioni sul nuovo art.
360 n. 5 c.p.c., in www.judicium.it).

Secondo la giurisprudenza stratificatasi sul tema, lo scrutinio di legittimita a norma
dellart. 360, n. 5, ante riforma del 2012, consisteva nella verifica della sufficienza e
della razionalita della motivazione sulle questioni di fatto, la quale implica un
raffronto tra le ragioni del decidere adottate ed espresse nella sentenza impugnata e le
risultanze del materiale probatorio sottoposto al vaglio del giudice di merito (Cass., 9
novembre 2012, n. 19544, Cass., 4 febbraio 2010, n. 2615; Cass., 26 maggio 2005, n.
11197), nel limite in cui cio non si risolva in mere censure circa 'apprezzamento dei
fatti o delle prove da egli fornito (Cass., 18 maggio 2012, n. 7863; Cass., 15 marzo
2012, n. 4149; Cass., 14 ottobre 2010, n. 21215; Cass., 14 aprile 1987, n. 3715).

Cio in quanto la motivazione - e di conseguenza la sua correttezza e logicita -
rappresenta una componente di importanza fondamentale nell’esercizio della
giurisdizione pubblica (recentemente anche Cass., 7 gennaio 2014, n. 91).

3. La portata innovativa della riforma del 2012
Stando alla giurisprudenza di legittimita a sezioni unite avutasi sul punto, 'odierno
ambito applicativo dell’art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c., concerne esclusivamente «l'omesso
esame di un fatto storico, principale o secondario, la cui esistenza risulti dal testo della
sentenza (rilevanza del dato testuale) o dagli atti processuali (rilevanza anche del dato
extratestuale), che abbia costituito oggetto di discussione e abbia carattere decisivo (vale a
dire che se esaminato avrebbe determinato un esito diverso della controversia)».

Viceversa, 'omesso esame di elementi istruttori, di per sé, non appare idoneo ad
integrare la condizione di applicazione della norma; sempre che il fatto storico
rappresentato sia comunque stato preso in considerazione dal giudice (Cass., sez. un., 7
aprile 2014, n. 8053, cit.).

Dunque, l'omesso esame ai sensi e per gli effetti del nuovo art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c,,
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ricorre quando il giudice, pur rispettando U'esatto perimetro del thema decidendum, non
effettui alcuna considerazione del fatto controverso e decisivo, ovvero della sua
rappresentazione nel processo, con la conseguenza che esso potra risultare anche dal
raffronto tra la sentenza ed il fascicolo di causa (Capponi, L'omesso esame del n. 5
dell’art. 360 c.p.c. secondo la Corte di cassazione, in www.judicium.it).

A tal fine, peraltro, il ricorrente dovra indicare ex art. 366, co. 1, n. 6, c.p.c. — e
successivamente depositare ex art. 369 c.p.c., co. 2, n. 4 - gli atti o i documenti da cui
risulta il fatto storico omesso, dovendo inoltre dimostrare che tale fatto sia stato
oggetto di discussione tra le parti nonché risulti decisivo per le sorti della controversia.

Cosi ricostruito il nuovo perimetro applicativo del motivo di ricorso contraddistinto al
n. 5, si assiste inevitabilmente ad una notevole restrizione del controllo sui vizi della
motivazione in sede di legittimita, ad oggi eventualmente denunciabili mediante
lutilizzo del motivo di ricorso n. 4, «nullita della sentenza o del procedimento»
(Piccininni, I motivi di ricorso in Cassazione dopo la modifica dell’art. 360 n. 5 c.p.c., in Riv.
dir. proc., 2013, 407), ovvero facendo leva sul motivo di ricorso n. 3, anche al fine di
stimolare una ritrovata funzione nomofilattica della Suprema Corte nei casi di
violazione o falsa applicazione di norme di diritto in tema di motivazione dei
provvedimenti giurisdizionali (Sassani, Legittimita, nomofilachia e motivazione della
sentenza: l'incontrollabilita in cassazione del ragionamento del giudice, in www.judicium.it;
Id., Riflessioni sulla motivazione della sentenza e sulla sua (in)controllabilita in cassazione,
in Corr. giur., 2013, 6, 849).

In particolare, stando agli sviluppi giurisprudenziali, la rilevanza del vizio di
motivazione della sentenza, quale oggetto di sindacato di legittimita, sembrerebbe ad
oggi ridotta ai soli casi in cui il vizio si converta in una violazione di legge
costituzionalmente rilevante.

Cio accade quando il vulnus al diritto di motivazione sia idoneo ad invalidare la
sentenza per violazione dell’art. 132 c.p.c,, co. 1, n. 4, c.p.c. (Cass., sez. un., 22
settembre 2014, n. 19881; v. anche il contributo di Ravenna, La Corte di cassazione
torna a pronunciarsi sul nuovo vizio di motivazione ex art. 360, comma 1°, n. 5 c.p.c., in
www.judicium.it).

Tali ipotesi, dunque, che continueranno a trovare spazio in sede di legittimita ex art.
360, co. 1, n. 4, c.p.c. (Cass., 21 settembre 2015, n. 18449, Cass., sez. un., 9 aprile 2015,
n. 7070; Cass., 26 giugno 2015, n. 13189; Cass., 8 ottobre 2014, n. 21257; Cass., 9
giugno 2014, n. 12928), si configurano quando la motivazione:

a) e inesistente dal punto di vista grafico, ovvero risulta meramente apparente. La
giurisprudenza ritiene che queste situazioni si verificano quando il giudice omette
Uindicazione degli elementi da cui ha tratto il proprio convincimento, oppure detti
elementi sono stati indicati senza un’approfondita disamina logico - giuridica (Cass., 12
febbraio 2015, n. 2778; Cass., 3 marzo 2014, n. 4892; Cass., 20 gennaio 2014, n. 1075;
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in precedenza Cass., 18 settembre 2009, n. 20112; Cass., 27 gennaio 2006, n. 1756;
Cass., 25 febbraio 1998, n. 2067; Cass., 24 febbraio 1995, n. 2114).

b) si caratterizza per il contrasto irriducibile fra le affermazioni contenute in
motivazione, ovvero risulta oggettivamente incomprensibile. Questa evenienza
presuppone un’inconciliabilita tra le varie argomentazioni poste dal giudice a base
della decisione, con il risultato che esse si elidono a vicenda rendendo impossibile
Uindividuazione dell’iter logico — giuridico sequito (Cass., 17 settembre 2013, n. 21148;
Cass., 14 ottobre 2010, n. 21215).

Per quanto riguarda il tema del travisamento della prova quale motivo di ricorso per
Cassazione ex art. 360, co. 1, n. 5, c.p.c., si rimanda al contributo a cura di Picozzi, La

Cassazione delinea i confini del travisamento della prova.

Seminatio di 1 giornata

RICORSO PER CASSAZIONE CIVILE: TECNICHE
REDAZIONALI ED ERRORI DA EVITARE

Da Gennaio 2016 i dettagli della nuova programmazione Ceniro Studi Forense
sul sito www.euroconference.it/ceniro_studi_forense
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PROCEDIMENTI SPECIALI E ADR

La sospensione dell’efficacia esecutiva dell’ordinanza che concede

la provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo ex art. 648 c.p.c.
di Mara Adorno

Trib. Foggia, ord. 11 agosto 2015

Scarica l'ordinanza

Ingiunzione (procedimento per) - Opposizione - Provvisoria esecutivita - Sospensione -
Ammissibilita

(Cod. proc. civ., artt. 153, 648).

[1] Secondo un’interpretazione costituzionalmente orientata del combinato disposto degli artt. 153
e 648 c.p.c., deve essere disposta la sospensione dell’ordinanza che concede la provvisoria
esecuzione del decreto ingiuntivo opposto in presenza dell’allegazione di fatti nuovi non conosciuti
dal debitore e dal giudice al momento della emanazione del provvedimento che dispone la
provvisoria esecuzione.

IL CASO

[1] In pendenza di un giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo, viene proposta istanza di
revoca dell'ordinanza con cui e stata disposta la provvisoria esecutivita di un decreto
ingiuntivo ai sensi dell’art. 648 c.p.c.

IL Tribunale di Foggia, muovendo dall’assunto della non impugnabilita dell’ordinanza che
concede la provvisoria esecuzione, ne desume anche la sua irrevocabilita ai sensi dell’art. 177,
2° comma, c.p.C.

Intanto, il debitore in sede di opposizione all’esecuzione ottiene la sospensione
dell’esecuzione. Il Tribunale, adito in sede di reclamo avverso tale ultima ordinanza, rigetta
Uistanza sul presupposto che il fatto estintivo posto a fondamento dell’'opposizione
all'esecuzione possa essere fatto valere innanzi al giudice dell'opposizione a decreto
ingiuntivo.

Inoltre, afferma «la possibilita di chiedere al giudice dell'opposizione a decreto ingiuntivo una
rimessione in termini avuto riguardo alla documentazione afferente la V.I.A. e la revoca del
provvedimento che ha concesso la provvisoria esecuzione facendo leva su un’interpretazione,
costituzionalmente orientata, del combinato disposto degli artt. 153 e 648 c.p.c.».
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LA SOLUZIONE

[1] Il Tribunale di Foggia si allinea alle conclusioni prospettate dal Collegio in sede di reclamo
offrendo una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 648 c.p.c. in combinato disposto con
lart. 153, 2° comma, c.p.c.

Nella specie il giudice aveva concesso la provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo ai sensi
dellart. 648 c.p.c., ancorché 'opponente non avesse potuto incolpevolmente produrre in
giudizio la documentazione - consistente nelle due delibere di annullamento delle precedenti
proroghe dei provvedimenti di non assoggettabilita a V.I.A. - sulla base della quale impedire il
rilascio della provvisoria esecuzione del decreto opposto. Sicché, alla stregua di una rigorosa
interpretazione degli artt. 648 e 177 c.p.c., lopponente sarebbe pregiudicato dall'impossibilita
di disporre di alcun mezzo di tutela per paralizzare l'azione esecutiva nelle more del giudizio
di opposizione al decreto.

Diversamente, il provvedimento in epigrafe ritiene che una interpretazione dell’art. 648 c.p.c.
conforme ai principi costituzionali consenta di ammettere la sospensione dell’efficacia
esecutiva dell’ordinanza che concede la provvisoria esecuzione «in presenza dell’allegazione
di fatti nuovi non conosciuti dal debitore e dal giudice al momento dell'emanazione del
provvedimento di concessione la provvisoria esecuzione».

LE QUESTIONI

[1] La formulazione dell’art. 648 c.p.c., che definisce «non impugnabile» 'ordinanza con cui il
giudice, nel corso del giudizio di opposizione, concede la provvisoria esecuzione del decreto
sembra escludere qualsiasi rimedio di tipo impugnatorio. Alla non impugnabilita consegue,
inoltre, Uirrevocabilita e la immodificabilita di tale ordinanza ai sensi dell’art. 177, 2° comma,
c.p.c. Sul tema, v. A. Ronco, Procedimento per decreto ingiuntivo. Procedimenti sommari e speciali,
a cura di S. Chiarloni e C. Consolo, Torino, 2005, |, 453 ss.; S. Sanzo, La esecuzione provvisoria:
concessione, sospensione e revoca, in Il procedimento d’ingiunzione, diretto da B. Capponi,
Bologna 2009, 410 ss.

La questione della irrevocabilita del provvedimento positivo, sottoposta al vaglio di
costituzionalita, in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., e stata disattesa da Corte cost. 8 marzo
1996, n. 65, Foro it., 1996, |, 2338, con nota di G. Scarselli, In difesa dell’art. 648, 1° comma, c.p.c.
In senso critico su tale pronuncia, v. R. Conte, Considerazioni sulla revoca della provvisoria
esecuzione del decreto ingiuntivo ex art. 648 e 649 c.p.c., in Riv. dir. proc., 1997, 288 ss.; M.
Maienza, La consulta «salvax, senza convincere, la non impugnabilita dell’ordinanza ex art. 648
c.p.c., in Corriere giur., 1996, 628 ss.

Secondo l'orientamento tradizionale della giurisprudenza, l'ordinanza adottata ai sensi
dell’art. 648 c.p.c. (sia che conceda sia che neghi la provvisoria esecuzione) non e impugnabile
con il ricorso per cassazione ex art. 111 Cost., trattandosi di provvedimento che ha natura
interinale ed é inidoneo a pregiudicare la decisione della causa (cfr. Cass. 19 giugno 2014, n.
13942, Foro it., Rep. 2014, voce Ingiunzione (procedimento per), n. 38; 26 luglio 2004, n. 14051,
id., Rep. 2004, voce cit., n. 58).
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Si deve anche escludere 'ammissibilita del reclamo avverso l'ordinanza che concede la
provvisoria esecuzione del decreto ingiuntivo opposto, stante principalmente la natura non
cautelare di tale provvedimento (cfr. Trib. Parma 26 giugno 2006, Giur. it., 2007, 1478,con nota
di L. Bianchi, Inammissibilita del reclamo cautelare contro il provvedimento che ha disposto la
provvisoria esecutorieta del decreto ingiuntivo opposto?; Trib. Milano 14 luglio 2004, Corriere
giur., 2005, 687, con nota di A. Villecco Bettelli, Esecutorieta ex art. 648 c.p.c. dell’ingiunzione e
vuoti di tutela (del reclamo, della revoca e di altri ancora).

Sulla infondatezza della censura di incostituzionalita relativa alla non reclamabilita del
provvedimento ex art. 648 c.p.c. si € pronunciata la Consulta, secondo cui la natura latamente
cautelare sia dell’'ordinanza in questione sia del tertium comparationis costituito dall’art. 624
C.p.c. non impone «una comune disciplina quanto ai rimedi utilizzabili contro ciascuno di essi»
(cfr. Corte cost. 20 luglio 2007, n. 307, id., 2007, 1399, con nota di R. Conte, Irreclamabilita (ed
irrevocabilita) dell’ordinanza ex art. 648 c.p.c.: un‘altra occasione mancata dalla corte
costituzionale).

La soluzione «adeguatrice» accolta dall'ordinanza che qui si annota trova conforto
nell’opinione di chi ritiene che attribuire al giudice dell'opposizione il potere di sospendere
Uefficacia esecutiva del decreto ingiuntivo concessa ex art. 648 c.p.c. consente di realizzare
«un equo contemperamento tra l'esigenza di :

¢ evitare che il sussequirsi di due provvedimenti interinali precedenti la sentenza possa
comportare un doppio spostamento patrimoniale o anche solo la caducazione degli atti
di esecuzione intrapresi in forza del primo, e di

e consentire una riforma del primo provvedimento qualora si constati che le ragioni che
lo avevano giustificato o erano insussistenti o sono successivamente venute meno» (in
tal senso, v. A. Ronco, Procedimento per decreto ingiuntivo. Procedimenti sommari e
speciali, cit., 455 s.).

Seminario di mezza giornata

GESTIONE DEL CONTENZIOSO CIVILE
NELLA UE

Da Gennaio 2016 i dettagli della nuova programmazione Centro Studi Forense
sul sito www.euroconference.it/centro_studi_forense

www.eclegal.it Page 15/21


http://www.eclegal.it

LEG §J TeamSystem
@/ Euroconference Edizione di martedi 15 dicembre 2015

Settimanale sul Processo Civile

ESECUZIONE FORZATA E PROCEDURE CONCORSUALI

Opponibilita ex art. 617 c.p.c. del provvedimento di chiusura

anticipata per infruttuosita dell’espropriazione immobiliare
di Daniela Longo

Trib. Bari, sez. Il civile; sentenza 24 luglio 2015; Pres. Pasculli; Rel. Ruffino.

Scarica la sentenza

Espropriazione forzata immobiliare - Istanza di chiusura anticipata per c.d. infruttuosita -
Rigetto - Reclamo - Inammissibilita - Opposizione agli atti esecutivi (Cod. proc. civ., art. 617,
630; disp. att. c.p.c., art. 164 bis).

Espropriazione forzata immobiliare - Provvedimento sull’istanza di chiusura per c.d.
infruttuosita - Reclamo - Rigetto - Pagamento dell'ulteriore contributo unificato (Cod. proc.
civ., art. 630 c.p.c.; disp. att. c.p.c., art. 164 bis; d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13).

[1] /Il provvedimento con il quale il giudice chiude anticipatamente la procedura di esecuzione
immobiliare ai sensi dell’art. 164 bis disp. att. c.p.c. per c.d. infruttuosita dell’espropriazione integra
una fattispecie di chiusura atipica del processo esecutivo e il provvedimento che la dispone é
soggetto ad opposizione agli atti esecutivi di cui all’art. 617 c.p.c.

[2] In caso di dichiarazione di inammissibilita del reclamo di cui all’art. 630 c.p.c. (nel caso di
specie, proposto avverso il provvedimento che decide sulla chiusura anticipata per c.d. infruttuosita
dell’espropriazione immobiliare di cui all’art. 164 bis disp. att. c.p.c.) é dovuto il pagamento di un
ulteriore importo a titolo di contributo unificato pari a quello gia previsto per lo stesso reclamo,
trovando applicazione lart. 13, comma 1 quater, d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115.

CASO

[1] Nel caso di specie, il giudice dell’esecuzione aveva respinto un’istanza di «estinzione
anticipata della esecuzione» proposta dai debitori ai sensi dell’art. 164 bis disp. att. c.p.c., come
novellato dal d.l. 12 settembre 2014, n. 132, convertito con modificazioni in L. 10 novembre
2014, n. 162.

Contro il provvedimento di rigetto i debitori proponevano reclamo ai sensi dell’art. 630 c.p.c.,
chiedendo al collegio di dichiarare, in riforma dell'ordinanza impugnata, la «chiusura

anticipata/estinzione» del processo esecutivo.

| resistenti creditori, procedente e intervenuti, avevano dedotto l'inammissibilita del rimedio
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eletto dal debitore esecutato.

SOLUZIONE

[1] IL Tribunale barese ha dichiarato inammissibile il reclamo proposto dai debitori ai sensi
dell’art. 630 c.p.c., atteso che il provvedimento emesso ai sensi dell’art. 164 bis disp. att. c.p.c.
e suscettibile di opposizione agli atti esecutivi ex art. 617 c.p.c.

[2] IL collegio, nel rigettare il reclamo in parola, ha dato «atto dell’obbligo, a carico dei
reclamanti, in solido, di versare un ulteriore importo, a titolo di contributo unificato, pari a quello
dovuto per il reclamo, a norma dell’art. 13, co. 1-quater, d.P.R. 115/2002».

QUESTIONI

[1] Investito del reclamo di cui all’art. 630 c.p.c. avverso il provvedimento col quale il giudice
dell'esecuzione in prime cure aveva rigettato un’istanza per c.d. infruttuosita dell’esecuzione
ai sensi dell’art. 164 bis disp. att. c.p.c,, il collegio preliminarmente affronta la questione
dellammissibilita del rimedio proposto.

La premessa del ragionamento compiuto dal tribunale e da rinvenirsi nell’orientamento
consolidato della Suprema corte, la quale ritiene ammissibile siffatto reclamo esclusivamente
avverso i provvedimenti che abbiano deciso fattispecie tipiche di estinzione, mentre ove la
chiusura del processo non rientri nell’alveo di tali fattispecie, qualificandosi come atipica, il
rimedio esperibile € U'opposizione di cui all’art. 617 c.p.c.

Da ultimo, in tal senso, v., in giurisprudenza, Cass., ord. 13 maggio 2015, n. 9837, e, in dottrina,
v. M. Rendina, I provvedimenti di “chiusura anticipata” nell’esecuzione contro i terzi degli obblighi
di non fare: ammissibilita, rimedi, limiti, in Nuova giur. civ., 2011, 1, 1192 ss.

IL Tribunale barese deve, conseguentemente, affrontare la questione della qualificazione della
fattispecie di chiusura anticipata dell’espropriazione immobiliare per c.d. infruttuosita: la
conclusione cui opportunamente perviene € nel senso che essa integri una ipotesi di chiusura
atipica del processo esecutivo, per quanto detto supra suscettibile di opposizione ex art. 617
c.p.c. Il reclamo risulta, pertanto, inammissibile.

In tal senso, in dottrina, v., da ultima, O. Desiato, Infruttuosita dell’esecuzione forzata, in «Misure
urgenti per la funzionalita e Uefficienza della giustizia civile», a cura di D. Dalfino, Torino, 2015,
242. In giurisprudenza, v. Trib. Reggio Calabria 17 luglio 2015, inedita, la quale ha parimenti
dichiarato 'inammissibilita del reclamo proposto avverso l'ordinanza che aveva dichiarato
Uestinzione del processo esecutivo ai sensi del citato art. 164 bis.

Le ragioni che, secondo il ragionamento di Trib. Bari, militano a favore di tale conclusione
sono di natura letterale e logico-sistematica.

Sotto il primo profilo, il dato positivo & chiaro nell’'utilizzare U'espressione «chiusura anticipata
del processo esecutivox», che differenziandosi da quella che individua listituto dell’estinzione e,
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invece, identica a quella contenuta nell’art. 187 bis disp. att. c.p.c.

Sotto un profilo logico-sistematico, il collegio adduce a fondamento della soluzione accolta il
rilievo che la fattispecie in esame non e stata collocata nello specifico contesto dedicato
all'estinzione del processo esecutivo e che il comune denominatore delle figure tipiche
dell’estinzione é dato dal verificarsi di un fatto estintivo “imputabile” ad una delle parti. Tale
ultimo fattore difetta nella fattispecie in esame che, invece, risponde alla ratio di porre fine ad
un processo esecutivo nel quale si verifichi una impossibilita di prosecuzione slegata dal
contegno delle parti.

Rileva, poi, il tribunale barese che la differente ratio sottesa all’estinzione e alla chiusura
atipica del processo esecutivo rende ragionevole l'inquadramento del provvedimento in esame
nell’alveo della chiusura atipica anche sotto il profilo degli effetti sulla decorrenza della
prescrizione. Alla chiusura anticipata di cui all’art. 164 bis disp. att. c.p.c,, nella quale come
detto difetta un fatto causativo del creditore — sopravvive non soltanto l'effetto interruttivo
istantaneo della prescrizione risalente al primo atto del processo, al pari di quanto avviene in
caso di estinzione, ma altresi l'effetto interruttivo permanente, che si ritiene prevalentemente
venga meno a fronte della estinzione del processo esecutivo.

Cfr.,, in relazione al venir meno dell’effetto interruttivo permanente in caso di estinzione del
processo esecutivo, Cass. 11 ottobre 2006, n. 21733, e in dottrina, con riguardo alla difformita
tra fattispecie estintive ed altre ipotesi di chiusura del processo esecutivo, A.M. Soldi, Manuale
dell’esecuzione forzata, 4° ed., Padova, 2014, 22; nonché A. Saletti, Processo esecutivo e
prescrizione: contributo alla teoria della domanda esecutiva, Milano, 1992, 226 ss., spec. 246 ss.

[2] L'inammissibilita del reclamo ex art. 630 c.p.c. integra a parere del collegio barese la
fattispecie di cui all’art. 13, comma 1 quater, d.p.r. 30 maggio 2002, n. 115, come modificato
dall’art. 1, comma 17°, L. 24 dicembre 2012, n. 228 (L. stabilita), in virtu del quale «quando
l'impugnazione, anche incidentale, é respinta integralmente o é dichiarata inammissibile o
improcedibile, la parte che 'ha proposta é tenuta a versare un ulteriore importo a titolo di
contributo unificato pari a quello dovuto per la stessa impugnazione, principale o incidentale, a
norma del comma 1-bis».

IL riferimento alle “impugnazioni” contenuto nella norma andrebbe, quindi, inteso in termini
ampi, non potendo non trovare applicazione anche ai reclami, i quali - rileva ancora Trib. Bari -
sono considerati strumenti di impugnazione proprio ai fini della disciplina del contributo
unificato (arg. ex Circ. Min. Giust. 31 luglio 2002, n. 5, in www.giustizia.it, la quale fa riferimento
ai reclami avverso i provvedimenti cautelari).

Non constano precedenti in termini.
Sul vincolo in capo al giudice dell'impugnazione di dare atto, pronunziando il provvedimento

che la definisce, della sussistenza dei presupposti per il versamento, da parte dell'impugnante
soccombente, dell'ulteriore importo a titolo di contributo unificato in parola, v. Cass. 14 marzo
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2014, n. 5955.

Nel senso che la sanzione in esame trovi applicazione al ricorso per regolamento di
competenza, attesa la natura impugnatoria, v. Cass., ord. 22 maggio 2014, n. 11331.

Sulla misura in esame, v. Circ. Min. Giustizia 6 luglio 2015, Dipartimento per gli Affari di
Giustizia, Direzione Generale della Giustizia Civile, in www.ilcaso.it.

Seminario di mezza giornata

LE ESECUZIONI IMMOBILIARI

Da Gennaio 2016 i dettagli della nuova programmazione Centro Studi Forense
sul sito www.euroconference.it/centro_studi forense
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NON SOLO DIRITTO

La commissione di istruttoria veloce (CIV)
di Fabio Fiorucci

Il secondo comma dell’art. 117-bis T.U.B. stabilisce che << a fronte di sconfinamenti in assenza
di affidamento ovvero oltre il limite del fido, i contratti di conto corrente e di apertura di
credito possono prevedere, quali unici oneri a carico del cliente, una commissione di
istruttoria veloce determinata in misura fissa, espressa in valore assoluto, commisurata ai
costi e un tasso di interesse debitore sullammontare dello sconfinamento >>.

Secondo U'Arbitro Bancario Finanziario, la clausola contrattuale, che prevede l'applicazione
della commissione di istruttoria veloce (CIV) al «verificarsi di ogni operazione di addebito sul
conto corrente che ... generi una situazione di mancanza di disponibilita di fondi del conto
stesso», fa si che la CIV si configuri - contro lo spirito e la lettera dell’art. 117-bis T.U.B. - quale
equipollente di altre commissioni, invalse nella prassi bancaria in epoca antecedente
all'introduzione dell’art. 117-bis T.U.B. Tale intensivo utilizzo della CIV &, pertanto, illegittimo.
Ne deriva il diritto del cliente al risarcimento degli addebiti operati a questo titolo, maggiorati
degli interessi legali (maturati dalla data del reclamo al saldo).

L'onere di dimostrare di avere compiuto una corrispondente istruttoria veloce di fido per ogni
singola applicazione della relativa commissione grava sulla banca che, a sequito di
sconfinamenti, addebiti al cliente commissioni di istruttoria (ABF Roma 16.5.2014, n. 3260).

Dello stesso tenore sono le condivisibili conclusione dell’ABF di Milano, secondo cui laddove
la frequenza di applicazione della CIV sia tale da indicare che la stessa non sia stata preceduta
da una effettiva attivita istruttoria (non essendo commercialmente e organizzativamente,
prima ancora che logicamente, concepibile lo svolgimento di istruttorie ogni due, tre o
addirittura, per certi periodi, un giorno lavorativo), deve ritenersi che la banca abbia
considerato - contro lo spirito e la lettera della legge - la CIV medesima quale equipollente di
altre commissioni invalse nella prassi bancaria pregressa e non piu coerenti con il dettato
dellart. 117-bis T.U.B. Ne consegue, ai sensi del combinato disposto dei commi 2 e 3 di tale
articolo, la nullita della clausola e, per Ueffetto, U'obbligo dell'intermediario di riaccreditare
con giusta valuta al cliente l'integrale importo addebitato a tale titolo (ABF Milano 18.6.2015,
n. 4971).
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costi e un tasso di interesse debitore sullammontare dello sconfinamento >>.

Secondo U'Arbitro Bancario Finanziario, la clausola contrattuale, che prevede l'applicazione
della commissione di istruttoria veloce (CIV) al «verificarsi di ogni operazione di addebito sul
conto corrente che ... generi una situazione di mancanza di disponibilita di fondi del conto
stesso», fa si che la CIV si configuri - contro lo spirito e la lettera dell’art. 117-bis T.U.B. - quale
equipollente di altre commissioni, invalse nella prassi bancaria in epoca antecedente
all'introduzione dell’art. 117-bis T.U.B. Tale intensivo utilizzo della CIV &, pertanto, illegittimo.
Ne deriva il diritto del cliente al risarcimento degli addebiti operati a questo titolo, maggiorati
degli interessi legali (maturati dalla data del reclamo al saldo).

L'onere di dimostrare di avere compiuto una corrispondente istruttoria veloce di fido per ogni
singola applicazione della relativa commissione grava sulla banca che, a sequito di
sconfinamenti, addebiti al cliente commissioni di istruttoria (ABF Roma 16.5.2014, n. 3260).

Dello stesso tenore sono le condivisibili conclusione dell’ABF di Milano, secondo cui laddove
la frequenza di applicazione della CIV sia tale da indicare che la stessa non sia stata preceduta
da una effettiva attivita istruttoria (non essendo commercialmente e organizzativamente,
prima ancora che logicamente, concepibile lo svolgimento di istruttorie ogni due, tre o
addirittura, per certi periodi, un giorno lavorativo), deve ritenersi che la banca abbia
considerato - contro lo spirito e la lettera della legge - la CIV medesima quale equipollente di
altre commissioni invalse nella prassi bancaria pregressa e non piu coerenti con il dettato
dellart. 117-bis T.U.B. Ne consegue, ai sensi del combinato disposto dei commi 2 e 3 di tale
articolo, la nullita della clausola e, per Ueffetto, U'obbligo dell'intermediario di riaccreditare
con giusta valuta al cliente l'integrale importo addebitato a tale titolo (ABF Milano 18.6.2015,
n. 4971).
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